Vorwort der Herausgeberin

Die UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) hat der Behindertenpolitik auch in
Deutschland einen neuen Impuls verliehen. Das Interesse an dieser neuen Rechts-
quelle, ihren Aus- und Wechselwirkungen mit dem bereits bestehenden nationalen
Recht fiir Menschen mit Behinderungen ist gro8. Herausgeberin und Verlag sahen
daher den Bedarf bei einer Vielzahl der Rechtsanwender/innen, neben einer hand-
habbaren Textfassung auch eine erste Kommentierung der wesentlichen Artikel an
die Hand zu bekommen. Denn obwohl sich die Praxis umfassende Fragen zu den
Auswirkungen der Konvention stellt, sind Literatur und insbesondere Rechtspre-
chung zur BRK noch {berschaubar und fragmentarisch.

Die Idee zum vorliegenden Kommentar entstand im Nachgang einer der vielfachen
Diskussionsveranstaltungen zur Umsetzung der BRK. Hier wurde einmal mehr
deutlich, dass die Diskussionen haufig interessengeleitet gefiihrt werden und nicht
immer rechtliche Ankniipfungspunkte fiir Umsetzungsforderungen der Konvention
ausgemacht werden kénnen. Des Weiteren erfolgt die Befassung mit der BRK viel-
fach durch Personen aus der Sozialpolitik oder dem Sozialrecht, weshalb immer
wieder Unklarheiten in Bezug auf die Anwendbarkeit und Wirkung dieses volker-
rechtlichen Vertrages im deutschen Recht erkennbar sind.

Die Autorinnen und Autoren dieses Kommentars, denen Herausgeberin und Verlag
ganz herzlich fiir ihre Mitarbeit und ihr Engagement danken, sind teils mehr im
Sozialrecht, teils starker im Volkerrecht beheimatet. Sie stellen in ihren Beitrdgen
ihre eigenen Meinungen dar, sodass die vorliegende Kommentierung keine Positi-
onierung des Deutschen Vereins enthélt. Vielmehr war es der Herausgeberin und
dem Verlag wichtig, die Diskussion um andere, neue Blickwinkel zu bereichern
und somit in dieser Kommentierung weitestgehend Wissenschaftlerinnen und Wis-
senschaftler zu Wort kommen zu lassen.

Die vorliegende Kommentierung der BRK zieht neben dem Text der Konvention
in deutscher und englischer Sprache — da nur die UN-Sprachen rechtsverbindlich
sind — die Beitrdge zur Geltung und Verbindlichkeit der BRK im deutschen Recht,
zum Inklusionsbegriff der BRK sowie zur Nicht-Diskriminierung und dem Konzept
der angemessenen Vorkehrungen vor die Klammer, da sie das Gesamtverstandnis
der Konvention prdgen. Anschlielend werden die Artikel 8, 9, 12, 19, 24, 25, 26,
27 und 28 kommentiert.

Der Kommentar richtet sich an alle Personen, die in Praxis und Theorie mit dem
Recht der Menschen mit Behinderungen befasst sind, und soll einen konstruktiven
Beitrag zum Verstandnis der nach der Ratifizierung der BRK entstandenen Rechts-
lage leisten.

Dem Engagement und der Unterstiitzung durch die Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter des Eigenverlags des Deutschen Vereins ist es letztlich ganz wesentlich zu
verdanken, dass die Idee des Kommentars in die Tat umgesetzt werden konnte.



Rickmeldungen zum Werk nehmen der Verlag und die Herausgeberin gerne ent-
gegen.

Berlin, im Februar 2012

Antje Welke



Markus Kotzur und Clemens Richter

Anmerkungen zur Geltung und Verbindlichkeit der
Behindertenrechtskonvention im deutschen Recht

1. Einleitung — Die Behindertenrechtskonvention als volkerrechtlicher Vertrag

Normativ bindende Instrumente gegen die Diskriminierung von Menschen mit Be-
hinderung formen ein relativ junges Gebiet des Volkerrechts, das in den beiden
letzten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts Konturen und seither auch an Dynamik
gewonnen hat." Zu den wichtigsten Ergebnissen dieser Dynamik zéhlt die Behin-
dertenrechtskonvention (BRK)?, ein ebenso avancierter wie vielfach debattierter
multilateraler volkerrechtlicher Vertrag.> Auch die Bundesrepublik Deutschland ist
der Konvention beigetreten und hat sie nach Abschluss des innerstaatlichen Zustim-
mungsverfahrens am 24. Februar 2009 ratifiziert.* Die BRK ist inzwischen gemal
ihres Art. 45 in Kraft getreten und vélkerrechtlich fiir die Bundesrepublik verbindlich
geworden. Deutschland ist daher gesamtstaatlich an die Bestimmungen der BRK
gebunden und muss diesen, so wie im Konventionstext niedergelegt, nachkom-
men. Wie das im Einzelnen zu geschehen hat, hingt einerseits vom Charakter der
jeweiligen Vertragsnorm, andererseits vom nationalen Verfassungsrecht und dessen
Offnung in den staateniibergreifenden Raum ab® — und zwar auf gesamtstaatlicher
wie auf gliedstaatlicher Ebene.

Zunéchst jedoch zu den Konventionszielen®: Die BRK dient der Durchsetzung der
allgemeinen — in den bestehenden und in den unter Buchstabe d) der Prdambel
genannten Menschenrechtsinstrumenten festgeschriebenen — Menschenrechte fiir
eine besondere Gruppe von Menschen. Als Urgrund der Menschenrechte und
»anthropologische Pramisse” jeder Form politisch-sozialer Gemeinschaft erkennt
sie ausdriicklich die Menschenwiirde an.” Sie enthélt deshalb neben neuen und
pro-aktiv fortgeschriebenen Menschenrechten fir Menschen mit Behinderung ins-
besondere Durchsetzungsmechanismen und AuslegungsmafSstabe fiir bestehende
menschenrechtliche Verbiirgungen, sie dient damit deren Effektivierung. Fur die
Ausstrahlung auf die deutsche Rechtsordnung im Allgemeinen und das deutsche
Grundgesetz im Besonderen bedeutet dies, dass zur Umsetzung der BRK nicht die
Erfindung neuer Grundrechte fiir Behinderte, wohl aber die behindertenspezifische
Auslegung aller bestehenden Grundrechte gefordert ist.

Die allgemeinen Grundsitze, die der BRK zugrunde liegen, sind in Art. 3 BRK ge-
regelt. Diese Grundsatze werden in den folgenden Vorschriften der BRK naher aus-
gestaltet. Es handelt sich dabei um:

1 Ausfiihrlich Degener 2010.

2 BGBI. 2008 11 S. 1419 ff. (franzosische und englische Sprachfassung nebst amtlicher deut-
scher Ubersetzung).

Vgl. Nur beispielhaft: Quinn/Degener 2002; v. Bernstorff 2008, S. 1041 ff.; Lampke u.a.
2011.

Zum Begriff der Ratifikation R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 5. Aufl. 2010, S. 88.
Grundlegend Vogel 1964; spiter U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998.

v. Bernstorff 2008, S. 1041 ff.

Haberle 2004, § 22; Enders 1997.
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e die Anerkennung der Menschenwiirde und selbstbestimmten Freiheit jedes
Menschen,

die Nichtdiskriminierung,

die inklusive soziale Teilhabe,

die gleiche Achtung von Menschen mit Behinderung,

die (faktische, nicht nur rechtliche) Chancengleichheit,

die Zugénglichkeit (Barrierefreiheit),

die (behindertenspezifische) Gleichbehandlung von Mann und Frau,

die (behindertenspezifische) Achtung der Rechte der Kinder.®

2. Die Umsetzung der BRK in nationales Recht
2.1 Die Funktion des Zustimmungsgesetzes als Inkorporationsbefeh!

Um der BRK im innerdeutschen Recht Geltung zu verschaffen und sie fiir die deut-
sche Rechtsordnung anwendbar zu machen, bedarf es eines Zustimmungsgesetzes
(je nach Quelle auch als Inkorporations- oder Transformationsgesetz bezeichnet)
gemall Art. 59 Abs. 2 Grundgesetz (GG).° Es erfiillt grundsatzlich zwei Funktio-
nen. Zum einen wird durch das Gesetz der vélkerrechtliche Vertrag innerstaatlich
ratifiziert.' Damit ist zugleich sichergestellt, dass die volkerrechtliche Bindung
Deutschlands mit der innerstaatlichen Rechtsordnung in Einklang steht."" Denn erst
durch das Zustimmungsgesetz wird der Exekutive die Erlaubnis erteilt, dem Ver-
trag volkerrechtlich verbindlich zuzustimmen (volkerrechtliche Ratifikation).' Zum
anderen bewirkt das Zustimmungsgesetz die Inkraftsetzung des volkerrechtlichen
Vertrags im deutschen Recht. Wie sich dieses ,Bewirken” dogmatisch einordnen
lasst, ist nicht abschliefend geklart. Es gilt, zwischen der Transformationstheorie
und der Inkorporationstheorie zu unterscheiden. Nach der Inkorporationstheorie
erteilt das Zustimmungsgesetz lediglich einen Anwendungsbefehl, dem zufolge
der volkerrechtliche Vertrag innerstaatlich wie nationales Recht gelten soll, seiner
Rechtsnatur nach aber dem Volkerrecht zugerechnet bleibt.”* Nach der Transfor-
mationstheorie hingegen wird der vélkerrechtliche Vertrag vollstindig in nationales
Recht Uberflhrt (transformiert), sodass neben dem volkerrechtlichen Vertrag ein rein
national-rechtliches Vertragsgesetz existiert."* Im Ergebnis haben sich beide Theo-
rien heute indes angendhert. So gelten etwa auch bei der , Transformation” fir das
innerstaatliche Vertragsgesetz die volkerrechtlichen Regeln der Vertragsauslegung.'

8 Fir eine instruktive Gesamtschau Breslin/Yee 2002.

9 Einzelheiten zum Problemkreis bei Geiger 2010, S. 154 ff.

10 Kunig, in: Vitzthum 2010, S. 110, Rdnr. 81 ff.; H. v. Heinegg, in: Ipsen 2004, S. 132,
Rdnr. 17. Zum Ganzen auch: Rojahn, in: v. Minch/Kunig 2001, Bd. 2, Art.59,
Rdnrn. 19 ff. m. w. N.

11 Kunig (FuBSn. 10), Rdnr. 82; vom ,Zweck der innerstaatlichen Vollzugssicherung” spricht:
Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 21, ebenso: Rojahn, in: v. Miinch/Kunig 2001, Bd.
2, Art. 59, Rdnr. 32. Die Vollzugssicherung einerseits und die fiir die parlamentarische
Demokratie so wichtige Kontrolle der Exekutive durch das Parlament auch im Bereich der
auswartigen Beziehungen (Rojahn, in: v. Miinch/Kunig 2001, Bd. 2, Art. 59, Rdnrn. 21a
und 29) sind dabei nur zwei verschiedene Seiten derselben Medaille.

12 Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 59 m. w. N.; Jarass/Pieroth 2011, Art. 59, Rdnr. 16
m. w. N.

13 Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 61 ff.; Rojahn, in: v. Minch/Kunig 2001, Bd. 2,
Art. 59, Rdnr. 33.

14 Kunig, in: Vitzthum 2010, S. 120 f., Rdnrn. 112—114 mit einem Pladdoyer fiir die Transfor-
mationslehre im Hinblick auf Art. 59 Abs. 2 GG (ebd. Rdnr. 114). Zur Transformations-
theorie siehe auch die Nachweise bei Rojahn, in: v. Miinch/Kunig 2001, Bd. 2, Art. 59,
Rdnr. 33a.

15 Kunig, in: Vitzthum 2010, S. 121, Rdnr. 114. Siehe auch: Jarass/Pieroth, 2011, Art. 59,
Rdnr. 19 m w. N.
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Auch fiir Inkrafttreten und Anderung des Gesetzes soll der zugrunde liegende vél-
kerrechtliche Vertrag malgeblich sein.’® Dogmatisch spricht gleichwohl vieles fiir
die Inkorporationstheorie, da die Transformationslehre den von ihr behaupteten
Umwandlungserfolg dogmatisch kaum widerspruchsfrei begriinden kann.'” Auch
das Bundesverfassungsgericht neigt nunmehr der Inkorporationslehre zu.'®

Die praktischen Folgen des dogmatischen Streits sind gering.'® Im Ergebnis ldsst sich
jedenfalls festhalten:

e Der inkorporierte/transformierte Vertrag gilt Kraft des Zustimmungsgesetzes in-
nerstaatlich.

¢ Die innerstaatliche Geltung der Vertragsnormen beginnt und endet mit der vol-
kerrechtlichen Verbindlichkeit des Vertrages.

e Fir die Auslegung des Vertragstextes gelten auch im nationalen Recht volker-
rechtliche Malistdbe; dabei ist insbesondere die durch die Vertragspraxis be-
glinstigte dynamische Auslegung des Vertrages zu beriicksichtigen.?®

2.2 Rang des inkorporierten Vertrages und verfassungsrechtliche Ausstrahlungs-
wirkung

Die in das Bundesrecht inkorporierten Vertrdge teilen innerhalb der staatlichen
Normenpyramide?' den Rang des Zustimmungsgesetzes. Das Zustimmungsgesetz
kann dem in das nationale Recht einzufiigenden vélkerrechtlichen Vertrag nach
ganz h.M. keinen héheren Rang einrdumen, als es selbst besitzt.?? Dies entspricht
auch der Auslegungspraxis, die das Bundesverfassungsgericht insbesondere anhand
der Europaischen Menschenrechtskonvention entwickelt hat.> Das Inkorporations-
gesetz steht deshalb im Rang auf einer Stufe mit sonstigen Parlamentsgesetzen, ist
also einfaches Bundesrecht.? Innerstaatlich geht deshalb das Grundgesetz formal
gesehen den Regelungen des volkerrechtlichen Vertrages vor. Dies erscheint insbe-
sondere bei menschenrechtlichen Vertragen, etwa der EMRK oder wie hier der BRK,
bisweilen als unbefriedigend. Das Bundesverfassungsgericht versucht, das mogliche
Spannungsverhaltnis von Verfassung und volkerrechtlichem Vertrag dadurch zu 16-
sen, dass es die Grundrechte des GG und die tibrigen Verfassungsnormen ,,im Lich-
te” des volkerrechtlichen Vertrages, das heif3t ,volkerrechtsfreundlich” auslegt.?®

16  Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 168; Jaras/Pieroth 2011, Art. 59, Rdnr. 19, der (fur
die Rechtspraxis zurecht) die Entscheidung zugunsten der einen oder anderen Theorie
offen lasst.

17  Ebenso: Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 63; Rojahn, in: v. Miinch/Kunig 2001,
Bd. 2, Art. 59, Rdnr. 33a.

18  Rojahn, in: v. Miinch/Kunig 2001, Bd. 2, Art. 59, Rdnr. 33a m. w. N.; Pernice, in: Dreier
2006, Art. 59 Rdnr. 47 erkennt eher einen Theoriemix und beruft sich dabei auf BVerfGE
111, 307: ,in das deutsche Recht transformiert und einen entsprechenden Rechtsanwen-
dungsbefehl erteilt”.

19  So auch Pernice, in: Dreier 2006, Art. 59 Rdnr. 47.

20 v. Heinegg, in: Ipsen 2004., S. 146 f., Rdnr. 21; Reindel 1995, S. 53 unter Hinweis auf die
Bedeutung der dynamischen Auslegung insbesondere fiir menschenrechtliche Vertrage.
Zur dynamischen Auslegung siehe auch Art. 31 Abs. 3 Buchstaben a und b Wiener Ver-
tragsrechtskonvention (WVK), dazu wiederum Geiger 2010, S. 99 ff.

21 Dazu der Klassikertext von: Kelsen 1960, S. 228 ff.

22 Jarass/Pieroth 2011, Art. 59, Rdnr. 19; Schweitzer 2010, S. 180, Rdnr. 447a.

23 Kotzur 2009, S. 41 ff., 46 f.; im Uberblick: Klein 2010, S. 651 ff.; Schweitzer 2010, S. 180,
Rdnr. 447a.

24 Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 65.

25 Nationales Recht aller Rangstufen ist danach so auszulegen, ,dass ein Konflikt mit vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen Deutschlands nicht besteht” (so: BVerfG, NJW 2004, S.
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2.3 Self-executing- und Non Self-executing-Rules

Mit der Inkorporation bzw. Transformation eines volkerrechtlichen Vertrages in die
nationale Rechtsordnung ist aber noch nicht die Frage beantwortet, ob die so tiber-
nommenen Vertragsregelungen unmittelbar Rechte und Pflichten fiir den Einzel-
nen begriinden, ob sie also ohne weitere Ausgestaltung der Vertragspflichten durch
den nationalen Gesetzgeber unmittelbar von Gerichten und Verwaltungsbehérden
zugunsten oder zulasten der Biirgerinnen und Biirger angewendet werden kon-
nen oder nicht.?® Fiir die erste Variante hat sich die aus dem Englischen entlehnte
Terminologie ,self-executing-norms”, fir die zweite ,non self-executing-norms”
durchgesetzt.?”

Transformiert bzw. inkorporiert wird in die deutsche Rechtsordnung zunachst der
gesamte Vertrag. Damit gilt dieser als verbindliches Recht. Die Geltung einer Ver-
tragsnorm als Rechtssatz hat aber nicht in jedem Fall die unmittelbare Anwendbar-
keit zur automatischen Folge.? Dies ist vielmehr nur dann der Fall, wenn die Norm
,nach Wortlaut, Zweck und Inhalt geeignet und hinreichend bestimmt ist, wie eine
innerstaatliche Vorschrift rechtliche Wirkung zu entfalten, also dafiir keiner wei-
teren normativen Ausflllung bedarf”.?* Fur die BRK bedeutet dies, dass zwar der
gesamte Vertrag innerstaatlich durch das Zustimmungsgesetz gilt, dass aber zahl-
reiche Normen der Konvention aufgrund ihrer Unbestimmtheit nicht unmittelbar
anwendbar sind. Damit strahlt die Konvention in ihrer Gesamtheit auf die deutsche
Rechtsordnung aus, ohne in jedem Fall subjektive Rechte zu vermitteln oder kon-
krete Pflichten zu schaffen.?? Verfehlt ware aber die Annahme, die BRK enthalte (na-
hezu) gar keine unmittelbar anwendbaren Vorschriften.?' Hiergegen spricht bereits
die Tatsache, dass die BRK in ihrem Fakultativprotokoll eine Individualbeschwerde
zuldsst, die nur mit der Behauptung erhoben werden kann, in einem der Konventi-
onsrechte verletzt zu sein. Sie setzt also zwingend die Verbiirgung subjektiver Rech-
te in der Konvention voraus.*> Der Gehalt dieser Rechte ldsst sich — was in der kon-
textabhangigen Struktur der BRK bewusst angelegt ist — nur in einer Gesamtschau
mit den allgemeinen Menschenrechtspakten IPbiirgR und IPsozR* bestimmen. Die

3408 mit Hinweis auf die entsprechende stiandige Rspr. des Gerichts). Allgemein zum
Verfassungsgrundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit: Geiger 2010, S. 170 f.

26  Geiger 2010, S. 157 ff.

27  Schweitzer 2010, S. 172 ff.; Pernice, in: Dreier 2006, Art. 59 Rdnr. 47.

28 Ebenso Niedobitek 2001, S. 287; Streinz, in: Sachs 2009, Art. 59, Rdnr. 66-69 m. w. N. —
offen gelassen bei: Schweitzer 2010, S. 173, Rdnr. 439a. Die Gegenauffassung, wonach
nur diejenigen Vertragsnormen ,transformabel” sind, die auch unmittelbar anwendbar
sind (dazu die Nachweise bei Streinz a.a.O.), verkennt den Unterschied von Geltung
und Anwendung, zumal die Geltung — ohne unmittelbare Anwendung im eigentlichen
Sinne — auch bei einer Ausstrahlung der Vertragsnormen auf bereits bestehendes Recht
zum Tragen kommen kann, der Streit also nicht rein akademischer Natur ist. Zu Recht
vermerkt etwa Niedobitek: ,Volkerrechtliche Vertrdge, die nicht in den innerstaatlichen
Raum hineinwirken kénnen, gibt es nicht.” (Niedobitek a.a.O.).

29  Standige Rechtsprechung, siehe nur: BVerwGE 87, 11ff. (S.13), BVerwGE 80, 233 ff. (S. 235).

30 Ebenso Schweitzer: ,Unabhéngig von der Wirkung von nicht-vollzugsfahigem bzw. non-
self-executing Volkerrecht im nationalen Recht stellt sich aber die Frage, ob die innerstaat-
lichen Behérden und Gerichte nationales Recht volkerrechtskonform auslegen miissen.
[...] Daher ist insbesondere bei der Konkretisierung von Generalklauseln und im Falle von
Ermessensentscheidungen bei mehreren Auslegungsmaoglichkeiten des nationalen Rechts
diejenige Auslegung zu wahlen, die vélkerrechtskonform ist.” (Schweitzer 2010, S. 176,
Rdnr. 440c — Hervorhebungen nicht im Original).

31  So aber: VGH Kassel, NVWZ-RR 2010, S. 602.

32 Riedel/Arend 2010, S. 1346 ff. (S. 1348).

33 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR), engl.: International
Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) und Internationaler Pakt tiber wirtschaftli-
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