1. Kapitel: Behinderung

A. Was ist Behinderung?

Der Begriff der Behinderung ist Ausgangspunkt einer jeden Behinderungs-
politik, da er sowohl die Gruppe der betroffenen Personen bestimmt als auch
bereits den Ansatz der Hilfe festlegt.*? Diese Feststellung spricht die Funk-
tion einer Begriffsbestimmung an. Aus behinderungspolitischer Sicht bedarf
es sowohl eines bestimmbaren Personenkreises als auch der Darlegung der
Sicht auf Behinderung, um daran geeignete Mallnahmen kniipfen zu kénnen.
Die Erziehungswissenschaft (Sonder-,*! Heil- und Behindertenpidagogik)
hingegen versucht, mit der Unterteilung der Behinderung in verschiedene
Behinderungsarten der inhaltlichen Vielfalt des Begriffs deskriptiv Rech-
nung zu tragen. So werden die jeweiligen piddagogischen Malnahmen an die
Behinderungsarten, wie Lernbehinderung, geistige/korperliche Behinde-
rung,*? Sprachbehinderung, Verhaltensstorung, Schwerhorigkeit, Gehorlo-
sigkeit, Sehbehinderung oder Blindheit, angepasst.*> Dem rechtlichen Be-
hinderungsbegriff kommt einerseits mit der Festlegung der Behinderung als
Status eine Feststellungsfunktion und andererseits eine an diesen ankniip-

40 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 29.

41 Siehe Klein, Zum Begriff der Behinderung in der Sonderpadagogik, in: Neumann
(Hrsg.), "Behinderung", 2. Aufl., S. 105.

42 Siehe dazu ausfiihrlich Bintig, Korperbehinderung, in: Albrecht/Groenemeyer, et
al. (Hrsg.), Handbuch soziale Probleme, S. 487, 487 ff.

43 Vgl. Baier, Behinderung/Behinderte, in: Korff/Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bio-
ethik, S. 323, 324; siche auch Speck, Behinderte, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.),
Staatslexikon Recht - Wirtschaft - Gesellschaft, 7. Aufl., 619, Sp. 620 f. Zum ethi-
schen Behinderungsbegriff vgl. Walter/Gitter, Behinderung, in: Eser (Hrsg.), Lexi-
kon Medizin, Ethik, Recht, 211 ff.; v. Ferber, Behinderung/Behinderte, in: Korff/
Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bioethik, S. 321, 312 f.; Lanzerath, Behinderung/
Behinderte, in: Korff/Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bioethik, S. 327, 327 ff. Aus-
fithrlich zu Bioethik und Behinderung siehe Dederich, Bioethik und Behinderung -
Eine Einleitung, in: Dederich (Hrsg.), Bioethik und Behinderung, S. 7.
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1. Kapitel: Behinderung

fende Verteilungsfunktion behinderungsbezogener Sozialleistungen zu.**
Allen Disziplinen gemein ist die Bestrebung und Notwendigkeit, in irgend-
einer Weise einen Personenkreis abzugrenzen, um mit den jeweiligen Mit-
teln auf die Behinderung reagieren zu kénnen.*> Der Inhalt dieser Mittel ist
wiederum dadurch beeinflusst, was unter Behinderung verstanden wird.*¢

Selbst kritische Stimmen, die die Moglichkeit, iiberhaupt ,,einen” Behin-
derungsbegriff fassen zu konnen, infrage stellen, erkennen die Notwendig-
keit, eine abgrenzbare Gruppe zu schaffen.*” Dem Terminus Behinderung
ndhert sich die Untersuchung im Folgenden, indem sie Paradigmata und
Modelle der Sicht auf Behinderung aufzeigt (1.), ehe sie anhand der Inter-
nationalen Klassifikation der WHO — der ICF — (I1.) einen nicht-rechtlichen
Behinderungsbegriff skizziert. Dieser wird in den Landerberichten fruchtbar
gemacht, indem geltende rechtliche Behinderungsdefinitionen in Deutsch-
land und der Schweiz dargestellt werden (B. I. bzw. C. 1.). Anhand des Mo-
dells der ICF werden diese reflektiert und bewertet (D. 1.). Der vorliegende
Abschnitt schlieBt mit Uberlegungen zur mdglichen Implementation des
WHO-Begriffs im Recht (A. I11.). Die funktionellen Anforderungen an einen
rechtlichen Behinderungsbegriff sind von den an ihn gekniipften Rechtsfol-
gen gepragt.

Die Kategorisierung der Rechtsfolgen wird in den Landerberichten {iber-
priift. So werden der Begriff der Behinderung als Ansatzpunkt von Rechts-
folgen (B. II. bzw. C. III.) und die Klassifikation von Behinderung (B. III.
bzw. C. IV.) dargestellt. Die Ergebnisse auswertend (D. II.) wird der Vor-
schlag eines neuen deutschen, enger am ICF-Modell orientierten Behinde-
rungsbegriffs unterbreitet (D. IIL.).

44 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 66. Sieche
auch Biermann/Bleidick, Behinderung, in: Bundesanstalt fiir Arbeit (Hrsg.), Teilha-
be durch berufliche Rehabilitation, Ausgabe 2002, S. 291, der die unterschiedlichen
Aspekte einer Behinderungsdefinition beleuchtet.

45 Die Abgrenzung des Personenkreises zielt somit auf die Begrenzung der Leistungs-
empfinger, die Festlegung der Gruppe, der bestimmte Rechte zustehen, die Defini-
tion der Zielgruppe einer Behindertenpolitik und die Begrenzung individuell An-
spruchsberechtigter fiir spezielle Leistungen oder MaBinahmen ab (sieche Thornton/
Lunt, Employment policies for disabled people in eighteen countries: A Review,
S.301).

46 Vgl. Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 33 f.

47 So beispielsweise Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung,
S. 97, mit dem Hinweis es handle sich bei Behinderung nicht um einen amorphen
Zustand, sondern um ein Spektrum.
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A. Was ist Behinderung?

I. Paradigmata und Modelle

Eine Hilfe zur Inhaltsbestimmung ist das soziologische Konzept der Diffe-
renzierung der Sicht auf Behinderung in Paradigmata und Modelle. Wéhrend
Erstere theoretische Ansédtze und damit wissenschaftliche Sichtweisen dar-
stellen,*® bestimmen Modelle Handlungsweisen.*® Dabei werden Grund-
muster herausgearbeitet, nach denen fiir den konkreten Einzelfall schlieBlich
Handlungskonzepte und -strategien entwickelt werden.>?

1. Paradigmata

Nach Bleidick werden vier Paradigmen unterschieden:

Das personenorientierte Paradigma’! sieht die Behinderung als individu-
elle Kategorie. Der Defekt ist objektivierbar. Beim Behindertsein handelt es
sich um ein personliches, weitgehend unabanderliches und somit hinzuneh-
mendes Schicksal. Die Ursachen der Behinderung sucht man in der Person
und betrachtet sie auch dann, wenn sie objektiv nachweisbar sind, als indi-
viduelle Angelegenheit. Das Forschungsinteresse orientiert sich an der Me-
dizin und die Relativitit der Behinderung wird kaum gesehen.>? Das inter-
aktionistische Paradigma hingegen betrachtet Behinderung als Resultat der
Zuschreibung von normativen Erwartungshaltungen Dritter.53 Der Mensch
mit Behinderung ist in ,,unerwiinschter Weise anders*>* und wird durch die
gesellschaftlichen Reaktionen ,.typisiert, etikettiert, stigmatisiert und kon-

48 Vgl. Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 10; Maschke, Behinderten-
politik in der Européischen Union, S. 31 und Kobi, Modelle und Paradigmen in der
heilpddagogischen Theoriebildung, in Biirli (Hrsg.), Sonderpadagogische Theori-
enbildung - Vergleichende Sonderpiadagogik, S. 11, 11.

49 Siehe Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 13.

50 Dazu Kobi, Modelle und Paradigmen in der heilpddagogischen Theoriebildung, in:
Biirli (Hrsg.), Sonderpiddagogische Theorienbildung - Vergleichende Sonderpad-
agogik, S. 11; zustimmend Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 13.

51 Auch: Medizinisches Modell, dtiologisches Paradigma, individuumszentriertes Pa-
radigma (vgl. Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 10 f.).

52 Ebd., S. 10 und Bleidick, ZfH 1976, S. 408, 411.

53 Siehe Bleidick, ZfH 1976, S. 408, 412 und Cloerkes, Soziologie der Behinderten,
3. Aufl, S. 10f.

54 Goffman, Stigma, S. 11.
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trolliert“.3> Das systemtheoretische Paradigma sieht die Behinderung in
einer erzwungenen Abhidngigkeit zum Bildungs- und Ausbildungswesen
und somit als Ergebnis seiner Qualifikations- und Selektionsfunktion.’¢ Das
gesellschaftstheoretische Paradigma®? hingegen definiert Behinderung als
Produkt der Produktionsverhéltnisse und als Folge von Kapitalverwertungs-
interessen herrschender Klassen. Behinderung ist damit typisch fiir eine ka-
pitalistische Gesellschaftsordnung.>8

55

56

57

58

42

Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 11. Vgl. auch Maschke, Behin-
dertenpolitik in der Europdischen Union, S. 32 und Bleidick, Behinderung als péd-
agogische Aufgabe, S. 41 ff. Aus soziologischer Perspektive umfassend hierzu Strie-
beck, Behinderung als Stigma, in: Eberwein/Sasse (Hrsg.), Behindert sein oder be-
hindert werden?, S. 120.

Dazu Maschke, Behindertenpolitik in der Europédischen Union, S. 32 und Bleidick,
ZfH 1976, S. 408, 412.

Auch politokonomisches oder materialistisches Paradigma (so Cloerkes, Soziologie
der Behinderten, 3. Aufl., S. 11).

Vgl. Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 11; Maschke, Behinderten-
politik in der Européischen Union, S. 32; Jantzen, Allgemeine Behindertenpédago-
gik, S. 30 ff. und Bleidick, ZtH 1976, S. 408, 412. Zur mdglichen Zusammenfassung
des gesellschaftstheoretischen und des interaktionistischen Paradigmas (siehe Blei-
dick, Behinderung als piddagogische Aufgabe, S.46 ff. mit Beziigen auf Jantzen,
Sozialisation der Behinderung, S. 18 ff.; so auch Bleidick, Historische Theorien:
Heilpadagogik, Sonderpiadagogik, Pddagogik der Behinderten, in: Bleidick (Hrsg.),
Theorie der Behindertenpddagogik, S. 253, 254). Insbesondere der Hinweis auf die
fehlende Entitét der Gesellschaft iberzeugt. Da die Gesellschaft von den Interakti-
vitdten der handelnden Personen gemacht ist sind die politisch-gesellschaftsrechtli-
chen Aspekte unterzuordnen (vgl. Bleidick, Behinderung als pddagogische Aufgabe,
S. 48). Auch das Argument Cloerkes (Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl.,
S. 12) der gesellschaftstheoretische Ansatz erklére Behinderung ausschlielich mit
den Produktions- und Klassenverhiltnissen der Gesellschaft hindert nicht die Zu-
ordnung dieses Paradigmas zum interaktionistischen Paradigma — als Teil dessen.
Problematisch ist diesbeziiglich allerdings die Theorie die Grenzen des interaktio-
nistischen Paradigmas wiirden dadurch gesprengt. Aufgrund einer mikrosoziologi-
schen Analyse konnten nicht alle gesellschaftsbezogenen Faktoren einbezogen wer-
den. Fiir den englischsprachigen Raum hingegen wurden deutlich mehr Paradigmen
herausgebildet. Siehe hierzu die Zusammenstellung bei Maschke, Behindertenpolitik
in der Europdischen Union, S. 33. Auch in diesen finden sich sowohl der Ansatz der
medizinischen Schidigung als auch die Hinweise auf die Benachteiligung durch die
Strukturen der Gesellschaft und der Behinderung als soziales Konstrukt.
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Eine gute Ubersicht der Paradigmata findet sich bei Maschke®® in Anleh-

nung an Hensle:%

Behinderung ist ... Behinderung als ... Paradigma
1. ein medizinischer Sachverhalt medizinische und individuelle Ka- | personenorientiert
tegorie

2. eine Zuschreibung von sozialen Er- | Etikett und Resultat sozialer Reak- | interaktionistisch
wartungshaltungen tionen
3. ein Systemerzeugnis der Leistungs- | Systemfolge und Resultat schuli- | systemtheoretisch
differenzierung in Schule und Beruf | scher und beruflicher Selektion
4. durch die Gesellschaft Produkt einer kapitalistischen Ge- | gesellschaftstheoretisch
gemacht sellschaftsordnung

2. Modelle

Je nach gewéhltem Paradigma differiert somit die Sichtweise auf die Be-

hinderung. Um die daraus resultierenden Handlungsweisen festzulegen,
werden zwei idealtypische Handlungsmodelle unterschieden:%! das perso-
nenorientierte medizinische Modell®? (model of impairment)®3 und das so-
ziale (sozialpolitische) Handlungsmodell (social model of disability), das

59
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Vgl. Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 32.

Siehe Hensle/Vernooij, Psychologische, piddagogische und medizinische Aspekte,
7. Aufl., S. 18.

Zu weiteren, allerdings teils iiberholten oder mit anderen verschmolzenen Modellen
und deren Paradigmen siehe Kobi, Modelle und Paradigmen in der heilpidagogi-
schen Theoriebildung, in: Biirli (Hrsg.), Sonderpiddagogische Theorienbildung -
Vergleichende Sonderpiadagogik, S. 11, 12.

Dieses bildete sich um die Mitte des 19. Jahrhunderts mit der Grundlage des Para-
digmas der Bekdmpfung von Infektionskrankheiten heraus. Siehe ebd., S. 14.
Impairment (Schiadigung) wird auch in der ICIDH der WHO von 1980 als eine Ebene
des dreidimensionalen Modells gebraucht. In dieser wird linear kausal die Beein-
trachtigung (Handicap) von der Schiadigung oder der daraus folgenden Funktions-
storung (Disability) abgeleitet (siche dazu Barnes/Mercer, et al., Exploring disabi-
lity, S. 22 ff.; Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 36 f.; Clo-
erkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 4 ff.; Welti, Behinderung und Reha-
bilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 63 ff. und Ig/, Pflegebediirftigkeit und Behin-
derung im Recht der sozialen Sicherheit, S. 252 ff.). Vgl. zur ICIDH und dem ihr
immanenten Konzept der WHO insbesondere Schuntermann, Behinderung und Re-
habilitation: Die Konzepte der WHO und des deutschen Sozialrechts.
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sich auf die soziale Situation des Menschen mit Behinderung in der Gesell-
schaft bezieht.o4

Ersteres begreift Behinderung ,,als alleinige Folge von biologisch gear-
teten Defiziten“.%5 Es verortet die Krankheit im Patienten und macht sie
somit objektiviert zu einem individuellen Problem des Betroffenen®® (per-
sonal tragedy theory of disability).” Das soziale Modell der Behinderung
hingegen lokalisiert das Problem der Behinderung in der Gesellschaft selbst.
Somit wird die Behinderung vom Menschen geldst und als gesellschaftliche
Resonanz auf einen Menschen mit einer Schidigung aufgefasst.®® Damit
besteht die Einschridnkung, die ein Mensch mit Behinderung erféhrt, nicht
aufindividueller Ebene, sondern stellt ein Scheitern der Gesellschaft dar, da
sie keine angemessenen Leistungen und Absicherungen der Bediirfnisse von
Menschen mit Behinderung bereitstellt.®® Die daraus folgende Abkehr von

64 Vgl. hierzu ausfiihrlich Barnes/Mercer, et al., Exploring disability, S. 20 ff.; Oliver,
Understanding disability, 2. Aufl., S. 41 ff.; Priestley, Worum geht es bei den Disa-
bility Studies? Eine britische Sichtweise, in: Waldschmidt (Hrsg.), Kulturwissen-
schaftliche Perspektiven der Disability Studies, S.23, 26 ff. und Oliver/Barnes,
Disabled people and social policy from exclusion to inclusion, S. 13 ff. Differen-
zierter noch stellt sich eine Dreiteilung der Modelle dar, die neben dem (bio-) me-
dizinischem und dem sozialpolitischen Modell die Besonderheit der Arbeitsfahigkeit
aufgreift und ein 6konomisches Modell hinzufiigt. Dieses richtet sich nach den Leis-
tungsprinzipien aus und zieht damit die Konsequenz aus dem systemtheoretischen
und gesellschaftstheoretischen Paradigma (vgl. Bickenbach, Physical disability and
social policy, S. 12 ff., 93 ff.).

65 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 48.

66 Siehe ausfiihrlich hierzu Kobi, in: Biirli (Hrsg.), Sonderpadagogische Theorienbil-
dung - Vergleichende Sonderpddagogik, S. 11, 15; so auch Cloerkes, Soziologie der
Behinderten, 3. Aufl., S. 13 f.; Barnes/Mercer, et al., Exploring disability, S. 21.

67 Dazu Drake, Understanding disability policies, S. 10 f. Es steht somit in der Tradition
des personenorientierten Paradigmas Bleidicks.

68 Siehe Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 172.

69 Vgl. Oliver, Understanding disability, 2. Aufl., S. 43; Drake, Understanding disabi-
lity policies, S. 13; Waldschmidt, P&G 2005, S. 9, 17 ff. Dieses Modell resultiert aus
dem interaktionistischen Paradigma Bleidicks (vgl. Maschke, Behindertenpolitik in
der Européischen Union, S. 35). Interessant hierzu ist auch das Interaktionsmodell
Kobis, das direkt mit dem genannten Paradigma in Bezug steht. Es gibt demnach
keine Behinderung an sich, sondern sie ergibt sich nur als psychosoziales Funkti-
onsnetz. Behinderungszustéinde werden in kreisformigen Interaktionsprozessen er-
zeugt, indem Abnormalitét durch Normierungen, Definitionen und Zuschreibungen
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der personlichen Ebene in Hinblick auf die fehlende Beachtung der indivi-
duellen Erfahrung mit psychischer und physischer Einschriankung wird je-
doch stark kritisiert.”? Wéhrend also die rein defizitorientierte Betrachtung
der Moglichkeit von Stigmatisierungen Vorschub leistet,”! erlaubt auch der
von der Person vollig losgeloste Erklarungsansatz gerade hinsichtlich des
tatsdchlich bestehenden Hilfebedarfes von Menschen mit Behinderungen
keine hinreichende Kldarung.”? Es besteht somit die Notwendigkeit, das me-

70

71

72

festgesetzt wird (sog. labeling approach). Der Behinderte ist damit eine Rollenzu-
schreibung auf eine Person, an der ein Defekt abgelesen wird, der in einem kausalen
Zusammenhang mit der Systemstorung steht. Siehe dazu Kobi, Modelle und Para-
digmen in der heilpadagogischen Theoriebildung, in: Biirli (Hrsg.), Sonderpadago-
gische Theorienbildung - Vergleichende Sonderpddagogik, S. 11, 18 ff.

Vgl. Morris, Pride against prejudice, reprinted, S. 10; Waldschmidt, P&G 2005,
S.9, 19 ff.; sowie Oliver, Understanding disability, 2. Aufl., S. 48 f. So wird sogar
der kausale Zusammenhang zwischen Schddigung und Behinderung bestritten (vgl.
ebd., S.21).

Die Hauptkritikpunkte gegen dieses Modell sind das primére Beruhen auf medizi-
nischen Definitionen, die Verwendung eines einseitigen biophysischen Begriffs von
Normalitét, das Betrachten der individuellen Schiadigung als alleinige Ursache von
Beeintrachtigung und Benachteiligung und der Zwang fiir Menschen mit Behinde-
rungen sich in abhéngige Positionen zu begeben und sich individuell anzupassen,
um ihre Behinderung so gut wie moglich zu ,,bewéltigen* (dazu ausfiihrlich Wald-
schmidt, P&G 2005, S. 9, 15 ff.). Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungs-
schutz und Rehabilitationsrecht, S. 49, weist zudem auf die Tendenz der Klassifi-
zierung und Aussonderung bestimmter Menschengruppen hin, die gerade in
Deutschland in der Zeit des dritten Reiches grauenhafte Auswiichse annahm und
furchtbare Konsequenzen fiir die klassifizierten Personen hatte.

Ausfiihrlich zur "Korpervergessenheit" des sozialen Modells sieche Hughes/Pater-
son, Disability and Society 1997, S. 325. Daneben werden auch der methodologische
Status und seine empirische Validierung negativ beurteilt. Das soziale Modell setzt
die Schidigung als gegeben voraus ohne sie selbst zu untersuchen oder eine Ver-
bindung mit der Behinderung herzustellen und ist damit aus methodischer Sicht an-
zuzweifeln (so Waldschmidt, P&G 2005, S. 9, 23; dazu ausfiihrlich Siminski, Disa-
bility and Society 2003, S. 707). Daneben wird auch die Problemorientierung kriti-
siert. Behinderung wird im sozialen Modell immer als Problem wahrgenommen, das
einer Losung bedarf (so Waldschmidt, P&G 2005, S. 9, 23 £.). Sieche dazu auch den
Vorschlag dem sozialen ein affirmatives Modell hinzuzufiigen. Dieses baut auf dem
sozialen Modell auf und ergénzt es um positive Erfahrungen mit Schidigung und
Behinderung (vgl. ausfiihrlich Swain/Sally, Disability and Society 2000, S. 569).
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dizinische und das soziale Handlungsmodell miteinander zu verkniipfen.”?
Dies versucht die WHO mit der International Classification of Functioning,
Disability and Health — der ICF.

II. Die Internationale Klassifikation der WHO

Die Vollversammlung der WHO hat als Nachfolge der krankheitsfolgenori-
entierten ICIDH”* von 1980 im Mai 2001 die ICF verabschiedet und als
Grundlage ein bio-psycho-soziales Modell der Funktionsfahigkeit und Be-
hinderung aufgestellt.”

1. Das Modell

In diesem Modell wird Behinderung als jede Beeintrachtigung der funktio-
nalen Gesundheit einer Person gesehen.’® Behinderung ist dabei die Situa-
tion, die sich aus der Wechselwirkung zwischen einer Person mit einem
Gesundheitsproblem”” mit personenbezogenen Faktoren (psychologische
und soziale Aspekte) oder Umweltfaktoren (soziale Aspekte), den soge-
nannten Kontextfaktoren, ergibt. Sie zeichnet sich als Ergebnis dieser Wech-

73 Vgl. hierzu Shakespeare, Coalition 1992, S. 40. Daneben konnen auch andere Mo-
delle diskutiert werden. So z. B. das kulturelle Modell, das die Mehrheitsgesellschaft
aus Sicht der Behinderung untersucht und so einen Perspektivenwechsel auf Nor-
malitét schafft (so Waldschmidt, "Behinderung" neu denken: Kulturwissenschaftli-
che Perspektiven der Disability Studies, in: Waldschmidt (Hrsg.), Kulturwissen-
schaftliche Perspektiven der Disability Studies, S. 11, 15 ff. und Waldschmidt, P&G
2005, S. 9, 28).

74 Vgl. WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsféhigkeit, Behinderung
und Gesundheit. Zu den wichtigsten Unterschieden der ICIDH und der ICF siche
Schuntermann, Einfihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 84 f.

75 Seit 2005 liegt die ICF in ihrer endgiiltigen deutschen Ubersetzung vor. Vgl. http:/
www.dimdi.de/dynamic/de/klassi/downloadcenter/icf/endfassung/icf endfassung-
2005-10-01.pdf (besucht am 05.07.2014).

76 Vgl. Schuntermann, Einfihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 9.

77 Gesundheitsprobleme werden in der International Stastitical Classification of Di-
seases and Related Health Problems (ICD) klassifiziert. Siehe fiir die Originalversion
der WHO http://www.who.int/classifications/apps/icd/icd10online/ (besucht am
05.07.2014). Die deutschsprachige Ubersetzung ist vom Deutschen Institut fiir me-
dizinische Dokumentation und Information (DIMDI), K6ln unter http://www.dimd
i.de/static/de/klassi/icd-10-who/index.htm (besucht am 05.07.2014) verdffentlicht.
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selwirkung auf ihre Korperfaktoren und -strukturen, ihre Aktivitit und ihre
Teilhabe an Lebensbereichen ab.”8

Die Dreigliedrigkeit des Behinderungsbegriffs Schidigung (impairment)
— Aktivitédtseinschrankung (activity limitation) — Partizipationsbeeintriachti-
gung (participation restriction), wie sie bereits in der ICIDH dhnlich mit
den Begriffen Schaden (impairment), Funktionsbeeintrachtigung (disabili-
ty) und soziale Beeintrachtigung (handicap) festgehalten war, bleibt somit
erhalten. In dem bio-psycho-sozialen Modell wird die rein biomedizinische
Betrachtungsweise allerdings verlassen und der Mensch als handelndes,
selbstbestimmtes und gleichberechtigtes Subjekt in die Gesellschaft und
Umwelt einbezogen.” Zudem wird Behinderung nicht durch eine kausale
Verkniipfung der Ebene Individuum und Gesellschaft beschrieben, sondern
nur als Relation der beiden Ebenen zueinander.8? Der dem Modell der ICF
immanente Behinderungsbegriff firmiert in der sozial- und rechtswissen-
schaftlichen Literatur somit als relational 8!

78 Siehe Schuntermann, Einfiihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 30.

79 Vgl. Schuntermann, MED SACH 2008, S. 6.

80 Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG), S. 44.

81 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 80 f.; Fuerst,
Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht, S.52;
Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG), S. 44f. In der eng-
lischsprachigen Literatur bezeichnet Waddington, Disability, employment and the
European community, S. 35 das Modell als ,,adapted model of disability*.
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Grafisch stellt sich das Modell wie folgt dar:82

Gesundheitsproblem
(Gesundheitsstérung oder Krankheit)

1
! ) !

Korperfunktionen und .. Partizipation
—3 Aktivititen “—>
-strukturen (Teilhabe)
Umweltfaktoren Personenbezogene Faktoren

Die Kontextfaktoren sind alle Gegebenheiten des Lebenshintergrundes einer
Person, also sowohl Umwelt- als auch personenbezogene Faktoren. Um-
weltfaktoren bilden die materielle, soziale und einstellungsbezogene Um-
welt ab, in der Menschen leben und ihr Dasein entfalten. Personenbezogene
Faktoren hingegen sind der besondere Hintergrund des Lebens und der Le-
bensfithrung einer Person und umfassen Gegebenheiten eines Individuums,
die nicht Teil ihres Gesundheitsproblems oder -zustandes sind.3? Die Kon-
textfaktoren konnen sich sowohl positiv (Férderfaktoren) wie auch negativ
(Barrieren) auf die funktionale Gesundheit auswirken.34

Unter Korperfunktionen sind die physiologischen Funktionen von Kor-
persystemen einschlielich der psychologischen Funktionen zu verstehen.
Korperstrukturen sind anatomische Teile des Korpers wie Organe, Glied-
maBen und ihre Bestandteile.®S Lebensbereiche sind Bereiche menschlicher
Tatigkeiten, Handlungen und Aufgaben (Aktivititskonzept) und/oder
menschlicher Daseinsentfaltung (Teilhabekonzept).8¢

82 Siehe WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinde-
rung und Gesundheit, Einfithrung, 5.1., S. 23.

83 Vgl. Schuntermann, Einfihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 23.

84 Vgl. ebd., S.25.

85 Vgl. ebd., S.40.

86 Vgl.ebd, S.45.
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Beeintréichtigt in der funktionalen Gesundheit ist eine Person dann, wenn
unter Berticksichtigung der Kontextfaktoren in wenigstens einer der ge-
nannten Ebenen der funktionalen Gesundheit eine Beeintridchtigung vor-
liegt, d. h. eine Funktionsstorung, ein Strukturschaden, eine Beeintrachti-
gung einer Aktivitdt oder eine Beeintrdachtigung der Teilhabe an einem Le-
bensbereich.8” Die ICF klassifiziert die in ihr enthaltenen Doménen®® der
Korperfunktionen und -strukturen, der Aktivitidten und Partizipation und
listet die damit in Zusammenhang stehenden Umweltfaktoren auf.®® Eine
Beschreibung der personenbezogenen Faktoren enthilt sie nicht.”® Um die
funktionale Gesundheit umfassend bewerten zu konnen, beinhaltet sie aber
allgemeine Beurteilungskriterien, die sowohl zur Erfassung von Problemen
der Korperfunktionen, der -strukturen, Aktivitidten und Teilhabe als auch zur
Kodierung von Umweltfaktoren als Barrieren verwendet werden.!

87 Dazu ebd., S.33.

88 Eine Doméne ist eine praktikable und sinnvolle Menge von miteinander in Zusam-
menhang stehenden physiologischen Funktionen, anatomischen Strukturen, Hand-
lungen, Aufgaben oder Lebensbereichen. Siehe WHO, ICF - Internationale Klassi-
fikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, Einfiihrung, 5.1.,
S.23.

89 Vgl. ebd., S. 23 ff.

90 Siehe dazu auch die allgemeine Kritik von Cibis, MED SACH 2008, S. 10, 13.

91 Siehe Schuntermann, MED SACH 2008, S. 6, 9. Fehlt also z. B. einem Menschen
mit Behinderung der rechte Unterschenkel, ist dies iiber die ICF klar einem Item
zuzuordnen. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine Beeintrichtigung der
Kérperstruktur, der die Klassifikationskennung s (structure) zugeordnet ist. Die fol-
gende Zahl wird durch die Nummer des Kapitels, dem das Item zugewiesen ist,
definiert. Somit ist Kapitel 7 (Mit der Bewegung in Zusammenhang stehende Struk-
turen) und speziell Nr. 750 (Struktur der unteren Extremitdten) einschldgig. Danach
werden die Ziffern 4 und 5 bestimmt. Im vorliegenden Fall ist der Behinderung das
Item s75010 (Knochen des Unterschenkels) zuzuordnen. Dieser wird mit einem
Punkt von dem nachfolgenden Schweregrad abgetrennt. Das Ausmal} der Schadi-
gung ist mit den Ziffern 1-4 (0-100 %) zu benennen. Danach sind die Art und die
Lokalisation der Schiadigung mit 0-9 zu beziffern. Somit kann die Behinderung mit
dem Item s75010.4 (100 %) 1 (nicht vorhanden) 1 (rechts) klassifiziert werden.
Ebenso wire die Zuordnung der Korperfunktionsbeeintrichtigung (b), der Aktivitét/
Partizipation (d) und der Umweltfaktoren (e) vorzunehmen.
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2. Der Begriff
a. Bewertung des ICF-Begriffs

Ziel der ICF ist es, eine einheitliche und standardisierte Sprache und einen
Rahmen zur Beschreibung von Gesundheits- und mit Gesundheit zusam-
menhdngenden Zustidnden zur Verfiigung zu stellen®? und damit eine ge-
meinsame Kommunikationsebene zwischen Professionen und Institutionen
zu schaffen.?? Dabei ist der dynamische Charakter der Klassifikation her-
vorzuheben. Behinderung kann sich durch das interaktive Verhéltnis der
oben genannten Faktoren zeitlich wie graduell vollig verdndern.?* Es ergibt
sich ein dynamisches Normalitétsspektrum.®> Auch konnen die Auswirkun-
gen des Gesundheitsproblems auf verschiedene Lebensbereiche differen-
ziert beschrieben werden. Hier zeigt sich aber die Grenze des Modells.”® Es

92 Vgl. WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung
und Gesundheit, S. 9.

93 Siehe Maschke/Powell, Behinderungsbegriffe und ihre Folgen in Schule und Beruf,
in: Hermes/Kobsell (Hrsg.), Disability Studies in Deutschland - Behinderung neu
denken!, S. 80, 81; WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit,
Behinderung und Gesundheit, S.9 und Schuntermann, Einfiihrung in die ICF,
2. Aufl, S. 13, 81.

94 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S.38; Schunter-
mann, MED SACH 2008, S. 6, 7; Hiiller/Schuntermann, Behinderung/chronische
Krankheit und Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung
und Gesundheit (ICF), in: BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 12,
16. Zur Abhéngigkeit der sozialen Reaktionen von ihren kulturspezifischen Gege-
benheiten siche Neubert/Cloerkes, Behinderung und Behinderte in verschiedenen
Kulturen, 3. Aufl., mit einer lesenswerten vergleichenden Analyse ethnologischer
Studien. So auch Cloerkes/Neubert, Behinderung und behinderte Menschen im in-
terkulturellen Vergleich: Erklarungsmuster, Bewertungen und Reaktionen, in: Kem-
ler (Hrsg.), Behinderung und Dritte Welt - Anndherung an das zweifach Fremde,
S. 55, 58 ff.

95 Siehe Hirschberg, Normalitit und Behinderung in den Klassifikationen der Welt-
gesundheitsorganisationen, in: Waldschmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Per-
spektiven der Disability Studies, S. 117, 128.

96 Zu den Grenzen im medizinischen Bereich der Klassifikation siehe Schuntermann,
Einfithrung in die ICF, 2. Aufl., S. 81 und Schuntermann, Wie lasst sich Behinderung
messen?, in: Thomann/Jung, et al. (Hrsg.), Schwerbehindertenrecht Begutachtung
und Praxis, S.231, 233 f. So kategorisiert die ICF ebenso wenig funktionale Dia-
gnosen, wie sie Assessmentinstrumente (standardisierte Methoden und Instrumente)
zur Beschreibung und Beurteilung der Korperfunktionen und -strukturen, der Akti-
vitit und Teilhabe enthélt. Diese konnen allerdings auf ihrer Grundlage,
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versucht zwar, das soziale und das medizinische Modell zu integrieren,®’
indem die funktionale Gesundheit gerade im negativen Ergebnis der Wech-
selwirkung gesehen wird und damit nicht mehr an die Eigenschaft einer
Person gebunden ist.?® Letztendlich geht das Modell der ICF weiterhin vom
(personengebundenen) Gesundheitsproblem aus und stellt das medizinische
Problem in den Vordergrund.®” Diese Inkonsistenz zeigt sich auch darin,
dass die ICF zwar fiir alle Menschen gelten soll,'%° dabei de facto nur Ein-
schrankungen der Funktionsféhigkeit klassifiziert werden.!°! Auch wird die
individuelle Leistungsfahigkeit eines Menschen mit Behinderung an der ei-
nes Nichtbehinderten gemessen.!92

Der Behinderungsbegriff der WHO ist trotz dieser einschldgigen Kritik-
punkte die Grundlage der Diskussion zwischen den Mitgliedsldandern der
Vereinten Nationen.!03 Er stellt nicht nur ein geeignetes tertium compara-
tionis fiir den Rechtsvergleich, sondern auch eine Zielvorgabe fiir die Mit-
gliedsstaaten der WHO dar. Ein einheitliches und standardisiertes Kommu-
nikationsmittel, wie die ICF, ist Voraussetzung flir eine umfassende inter-

als Forschungs-, statistisches, pddagogisches und sozialpolitisches Instrument
(siche WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsféhigkeit, Behinde-
rung und Gesundheit, S. 11) entwickelt werden.

97 Dazu ebd., S.25 und Schuntermann, Einfithrung in die ICF, 2. Aufl., S. 30.

98 Siehe Schuntermann, MED SACH 2008, S. 6, 7.

99 Vgl. Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 177 und Hirschberg, Normalitét und
Behinderung in den Klassifikationen der Weltgesundheitsorganisationen, in: Wald-
schmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Perspektiven der Disability Studies,
S. 117, 127.

100 Siehe dazu WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Be-
hinderung und Gesundheit, S. 160.

101 Vgl. Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 177. Daraus folgt also eine ausschlieBlich
negative Klassifikation von Behinderung (so Hirschberg, Normalitdt und Behin-
derung in den Klassifikationen der Weltgesundheitsorganisationen, in: Wald-
schmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Perspektiven der Disability Studies,
S. 117, 125).

102 Es wird also nicht der mogliche Assistenzbedarf im Rahmen der jeweiligen Le-
benssituation innerhalb gesellschaftlicher Bedingungen herausgestellt (vgl. Hirsch-
berg, Ethik Med 2003, S. 171, 177). Ausfiihrlich dazu Hirschberg, in: Wald-
schmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Perspektiven der Disability Studies,
S. 117, 126 f. Zur allgemeinen Beurteilung der ICF siehe auch Hirschberg, Die
Klassifikationen von Behinderung der WHO, 3. Aufl., S. 48 ff.

103 Deren Mitglied die Bundesrepublik Deutschland seit 1973 und die Schweiz seit
dem Jahr 2002 ist.
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disziplinir angelegte Rehabilitation!%4 und ,,ein brauchbares trageriibergrei-
fendes Bezugssystem.10

b. Der Behinderungsbegriff der Arbeit

Behinderung im Sinne dieser Arbeit ist somit die Wechselwirkung zwischen
einer Person mit einem Gesundheitsproblem (International Statistical Clas-
sification of Diseases and Related Health Problems - ICD) und ihren Kon-
textfaktoren, die sich auf ihre Funktionsfahigkeit, Aktivitidten und Teilhabe
auswirkt. In Abgrenzung zur Krankheit ist die Behinderung dauerhaft.!0¢
Menschen mit Behinderungen sind Menschen, denen eine Behinderung zu-
geschrieben wird. Sie sind also durch die Wechselwirkung zwischen ihrer
Person, der ein Gesundheitsproblem (gemif3 der ICD) beigemessen wird,
und ihren Kontextfaktoren in ihrer Funktionsfahigkeit, ihren Aktivititen
und/oder ihrer Teilhabe eingeschrénkt.

Es handelt sich um ein nicht-rechtliches Konzept. Die tatsdchlichen Um-
stinde, auf die das jeweilige nationale Recht reagiert, sind umschrieben. Der
Begriff ermdglicht das Auffinden von rechtlichen Regelungen, die auf die-
sen Sachverhalt reagieren, und fiihrt zugleich zu ihrer Vergleichbarkeit.

III. Behinderung im Recht
Das Recht als Teil des Raumes, in dem Menschen mit Behinderungen le-

ben,!%7 hat einen Anteil am Gelingen einer umfassenden interdisziplindr an-
gelegten Rehabilitation.

104 Siehe Hiiller/Schuntermann, Behinderung/chronische Krankheit und Internationale
Klassifikation der Funktionsfiahigkeit, Behinderung und Gesundheit (ICF), in:
BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 12, 18f.

105 So Cibis, MED SACH 2008, S. 10, 13.

106 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 40. Diese Vor-
aussetzung wird auch im Urteil des EuGH zum Fall Chacén Navas bestitigt. Vgl.
EuGH Urteil vom 11 Juli 2006, C-13/05, Abl. C 224 vom 16. September 2006,
S.9 = EuZW 2006, 472, 473 f. Vgl. zu diesem Urteil auch Ritschel, Der gemein-
schaftsrechtliche Begriff der Behinderung.

107 Siehe zur Konstruktion des Sozialraums Kessl/Reutlinger, (Sozial)Raum - ein Be-
stimmungsversuch, in: Kessl/Reutlinger, et al. (Hrsg.), Sozialraum, 2. Aufl., S. 21,
33 ff.
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Auch das Recht hat somit grundsétzlich den Vorgaben der WHO zu ge-
niigen. Hierzu muss der Behinderungsbegriff der WHO jedoch als juristi-
scher Behinderungsbegriff geeignet sein.

1. Die funktionellen Anforderungen des Rechts

Wird Behinderung als ein Rechtsbegriff eingefiihrt, sieht dieser sich neuen,
anderen Anforderungen gegeniiber. Das Recht stellt eigene funktionelle An-
forderungen an einen Begriff. Im Recht muss — wie in anderen Disziplinen
— das ,.komplexe Lebensgeschehen Behinderung begrifflich*“198 abgebildet
werden und sich objektive Wertentscheidungen im Behinderungsbegriff
spiegeln. Die Besonderheit der juristischen Disziplin ist, dass sie dem Tat-
bestandsmerkmal Behinderung zusétzlich eindeutige Rechtsfolgen zuord-
net. Die Zuordnung erfolgt dabei linear. Immer dann, wenn der im Tatbe-
stand umschriebene Sachverhalt tatsdchlich zutrifft, findet die Rechtsfolge
Anwendung. Rechtssétze sind dabei ,,in eine sprachliche Form gebrachte
Verhaltens- und Entscheidungsregeln®.10?

Mit dieser juristisch-methodischen Anforderung kollidiert der Behinde-
rungsbegriff der WHO im Punkt der Relationalitdt. Er fordert gerade keine
linear kausale Verkniipfung zwischen Schéidigung, Aktivitéts- und Partizi-
pationsbeeintrachtigung. Diese Faktoren kdnnen sich vielmehr gegenseitig
in alle Richtungen bedingen. In diesem Begriff liegt erstens eine der ein-
deutigen Bestimmung von Rechtstragern entgegenwirkende Selbstauflo-
sungstendenz, da die vollstdndige Partizipation die Behinderung entfallen
lieBe.!10 Zweitens besteht die Gefahr eines Zirkelschlusses. Diese liegt im
Zusammenspiel der Dreigliedrigkeit des Behinderungsbegriffs und der Re-
lationalitdt begriindet. Wird nicht linear kausal von der Schiadigung auf die
Aktivitdts- oder Partizipationsbeeintrachtigung geschlossen, sondern sind
die Einschridnkungen selbst begriffsbestimmend, stehen sie als Merkmale

108 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 54.

109 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., S. 91. Siehe zu
Vorschldgen, diesen Syllogismus zu formalisieren, 4/exy, Theorie der juristischen
Argumentation, S. 273 ff.; sowie Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 37 ff.

110 Siehe Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 54 f.; sowie Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG),
S. 59 mit Blick auf die verfassungsrechtlich notwendige Bestimmbarkeit und Neu-
mann, NVwZ 2003, S. 897, 899.
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sowohl auf Tatbestands- wie auf Rechtsfolgenseite der Begriffsbestimmung.
Eine Begrenzung der Normadressaten ist so nicht (mehr) méglich.!!'! Sobald
dem juristischen Begriff eine konkrete Rechtsfolge zugeordnet wird, ist die
Relationalitit unbrauchbar.!!2 Wertentscheidungen fiir bestimmte Politik-
ansétze oder die Umschreibung der Lebenswirklichkeit lassen sich mit
einem relationalen Begriff jedoch auch im juristischen Bereich durchaus
abbilden.!'!3

2. Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen

Eine konkrete Rechtezuordnung an den Rechtsbegriff Behinderung erfolgt
in zwei idealtypischen Kategorien: zum einen durch antidiskriminierungs-
rechtliche Regelungen, die dem gleichheitsbasierten-biirgerrechtlichen Mo-
dell (civil rights model) folgen. Auf diesen basieren Benachteiligungsver-
bote fiir Menschen mit Behinderungen. Zum anderen durch sozialleistungs-
rechtliche Regelungen, denen ein leistungsbasiert-sozialrechtlicher Ansatz
innewohnt (social welfare model). Diese verkniipfen das Tatbestandsmerk-
mal Behinderung mit behinderungsbezogenen Sozialleistungen und nehmen
so eine Verteilungsfunktion ein. Zudem ordnen sie Menschen mit Behinde-
rungen subjektive Rechte, wie spezielle Arbeitnehmerschutzrechte, zu und
setzen Beschaftigungspflichten fiir Arbeitgeber fest.!!#

111 So auch Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitati-
onsrecht, S. 55. Anders Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechts-
staat, S. 82 ff., der den relationalen Behinderungsbegriff als ausreichend ansieht
ohne jedoch den Widerspruch zu den funktionellen Anforderungen des Sozialrechts
zu 16sen.

112 Vgl. auch Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilita-
tionsrecht, S. 54.

113 So auch ebd., S.54 mit dem Hinweis, dass der relationale Behinderungsbegriff
insofern dienlich sein kann, als er alle moglichen Ansatzpunkte von Behinderungs-
politiken aufzeigt.

114 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 66. Siehe
auch Biermann/Bleidick, Behinderung, in: Bundesanstalt fiir Arbeit (Hrsg.), Teil-
habe durch berufliche Rehabilitation, Ausgabe 2002, S. 291, die die unterschiedli-
chen Aspekte einer Behinderungsdefinition beleuchten.
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3. Ein Begriff nach Kategorien
a. Kategorien

Ein rechtlicher Behinderungsbegriff ist anhand der ihm zugewiesenen Fol-
gen zu beurteilen. Umfasst er Wertentscheidungen als Programm oder die
Umschreibung der Lebenswirklichkeit, ist ein relationaler Begriff, wie ihn
die WHO vorgibt, als Rechtsbegriff tauglich.

Sind an ihn Normbefehle in Form von Ge- oder Verboten geknlipft, bedarf
es einer kausalen Verkniipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge. Der
Kreis der Normadressaten muss nicht nur aus rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten klar umgrenzt sein, eine Abgrenzung ist auch hinsichtlich des mit
den Ge- und Verboten verfolgten Ziels der Verhaltensdnderung der Rechts-
teilnehmer!!> geboten. Um eine Abgrenzung des Personenkreises zu erhal-
ten, miissen sich die einzelnen Elemente des Behinderungsbegriffs ebenso
linear kausal zueinander verhalten. Eine Schédigung fiihrt zu einer Funkti-
onsbeeintrachtigung, die wiederum eine Partizipationsbeeintrachtigung her-
vorruft. Die Notwendigkeit, den Begriff Behinderung schiadigungsorientiert
zu umschreiben, wurde flir das Antidiskriminierungsrecht bereits mehrfach
ausdriicklich festgestellt.!1¢ Diese Aussage ist auf andere Ge- oder Verbote,
wie spezielle Arbeitnehmerschutzrechte oder Einstellungsquoten, iibertrag-
bar, da sich diese Normkategorien den gleichen funktionellen Anforderun-
gen gegeniibersehen.

Einer kausalen Verkniipfung sowohl zwischen Tatbestand und Rechts-
folge als auch innerhalb der Begriffselemente bedarf es zudem bei einer
weiteren Normkategorie — Normen, die an das Tatbestandsmerkmal Behin-
derung behinderungsbezogene Sozialleistungen kniipfen. Sie stellen den
Ansatzpunkt der Verteilung von Sozialleistungen dar.!!7 Indem sie eine
Grenze um die Gruppe der Menschen mit Behinderung ziehen, schlieBen sie
zugleich alle Personen von der staatlichen Leistung aus, denen das Tatbe-

115 Vgl. Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 59 und zur Wirkungsweise ausfiihrlich S. 69 ff.

116 Rechtsvergleichend mit antidiskriminierungsrechtlichen Vorschriften der USA ins-
besondere von ebd., S. 59. Leder (Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behin-
derung, S. 108 ff.) kommt bei dem Versuch einen europdischen Behinderungsbe-
griff zu fassen ebenfalls zu diesem Ergebnis.

117 Da der Gewéhrleistungsstaat ein Staat der gerechten Auswahl ist, muss er die Or-
ganisation der Auswahlentscheidung regeln (vgl. Franzius, Gewihrleistung im
Recht, S. 575).
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standsmerkmal Behinderung nicht zugeordnet werden kann. Diese rechtli-
che Exklusion hat, unabhingig von der in diesem Bereich gefiihrten Inklu-
sionsdebatte!!® oder der Gerechtigkeitsfrage,!!® spezielle rechtssystemim-
manente Folgen. So kann ein Ausgeschlossener beispielsweise auf die Er-
bringung einer Sozialleistung klagen, wenn er der Ansicht ist, er falle in den
Adressatenkreis. Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, der fiir die Rechtspre-
chung zustdndigen Person Normen an die Hand zu geben, die die Umgren-
zung einer Personengruppe zumindest moglich machen. Ein Behinderungs-
begriff, der die Gefahr der Zirkelschliissigkeit und der Selbstauflosung in
sich trégt, ist hierzu untauglich.

b. Ein Vorschlag

Die Implementierung des Behinderungsbegriffs der WHO ist nicht génzlich
unvorstellbar. Sie hat allerdings die speziellen, funktionellen Anforderungen
der jeweiligen Rechtskategorien zu beachten. Um die Anbindung des Rechts
an andere Disziplinen durch einen offenen Rechtsbegriff zu ermdglichen, ist
eine mehrstufige Begriffsbestimmung denkbar. Der Begriff der Behinde-
rung selbst wird zunéchst i. S. d. ICF dort im Recht verankert, wo er blofe
Wertentscheidungen und Programmsétze entfaltet.

In einem zweiten Schritt erfolgt eine kausale Verkniipfung von Schéidi-
gung und Aktivitits- bzw. Partizipationsbeeintridchtigung. Dies kann durch
einfachrechtliche Begriffsdefinitionen geschehen, etwa in sozial- oder anti-
diskriminierungsrechtlichem Zusammenhang.

Fuerst geht davon aus, dass ,,ein konsequent zweigliedriges Begriffsver-
standnis mit den Elementen Schddigung und Aktivititsbeeintriachtigung fiir
das Antidiskriminierungsrecht ohne Alternative ist*.!? Hintergrund dieser
Erkenntnis ist, dass das Antidiskriminierungsrecht auf eine Verhaltensin-
derung anderer Rechtsteilnehmer ziele und so direkt auf die Kontextfaktoren
wirke. Damit es auf die Akzeptanz derjenigen stof3e, die ihr Verhalten da-

118 Siehe umfassend Wansing, Teilhabe an der Gesellschatft.

119 Vgl. Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, S. 183 ff.

120 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S.59. In diesem Sinne auch Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Be-
hinderung, S. 118 f., der aber deutlich auf die Gefahr hinweist, Behinderung und
Schidigung zu vermischen.
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A. Was ist Behinderung?

nach ausrichten miissen, sei es unerldsslich, dass der Kreis der durch das
Antidiskriminierungsrecht geschiitzten Personen klar bestimmt sei.!?!

Fiir das Sozialleistungsrecht ist eine solche einengende Definition zu-
mindest dann nicht zwingend notwendig, wenn der Normadressat im Kon-
text des jeweiligen Leistungsbereichs gesehen wird. Eine Verkniipfung des
(potenziellen) Leistungsempfiangers mit seinem Lebenskontext, beispiels-
weise seiner Erwerbsfahigkeit, vereinfacht die Abgrenzung einer Personen-
gruppe. Behinderung lésst sich bereichsspezifisch leichter darstellen.!22

Ob und wie sehr einem Menschen das Tatbestandsmerkmal Behinderung
zuzuordnen ist, kann zudem durch Klassifikationen, wie beispielsweise den
Grad der Behinderung (GdB), festgesetzt werden.!2? Die in Europa bei der
Einordung der Behinderung verwendeten Verfahren reichen vom Gebrauch
von Baremas iiber Pflege- und Hilfebedarfspriifungen hin zur Messung der
funktionalen Kapazititen und Berechnung 6konomischer Verluste.!?* Ba-
remas klassifizieren die Behinderung nach ihrem Schweregrad, indem ein-
zelnen medizinischen Schiadigungen auf prozentualen Skalen Werte zuge-
wiesen werden. Sie setzen dabei schddigungsorientiert an der betroffenen
Person an. Weitere eingesetzte Einteilungen kniipfen an die Folgen der Be-
hinderung an und legen ihren Fokus entweder auf den 6konomischen Aspekt
der Einschriankungen in Bezug auf die Arbeitsfahigkeit oder auf das tégliche
Leben (sog. Limitation in one or more Activities of Daily Livings -
ADLs).1%

121 Vgl. Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 59. Siehe zur Funktionsweise eines Diskriminierungsverbotes auch Leder,
Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, S. 64 f.

122 So Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S. 75, die sozialrechtliche Le-
galdefinitionen gar als ungeeignet ansieht ,,das Phanomen der Behinderung ein-
heitlich und unabhingig von bestimmten Bedarfen zu erfassen.“ Wie hier auch
Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, S. 98.

123 Vgl. zu den unterschiedlichen Formen der Klassifikation in Europa Laroche, in:
Council of Europe (Hrsg.), Assessing disability in Europe - Similarities and diffe-
rences, S. 71.

124 Siehe European Commission, Definitions of Disability in Europe. Diese Studie ist
auch auf Deutsch unter dem Titel ,,Definitionen des Begriffs ,,Behinderung® in
Europa: Eine vergleichende Analyse* erhiltlich.

125 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 40, 43ff.
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An der Tatsache, dass sich durch die Abgrenzung einer Personengruppe
und die Klassifikation eine Stigmatisierung ergeben kann,!2¢ wie sie das
soziale Behinderungsmodell gerade zu {iberwinden sucht, dndert auch ein
mehraktiger Behinderungsbegriff kaum etwas. Solange aber an den juristi-
schen Begrift die Verteilung knapper staatlicher Giiter mit bestimmter so-
zialpolitischer Zielsetzung oder spezielle Rechte!?? gekniipft werden, ist
dieser Widerspruch wohl nicht zu tiberwinden.

B. Deutschland
I. Der Begriff der Behinderung
1. Einfachgesetzliche Normierung

Nach deutschem Recht sind Menschen behindert,

,, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Féhigkeit oder seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Le-
bensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft beeintrdchtigt ist*.

Diese Definition findet sich seit dem 1. Juli 2001 in § 2 1 S. 1 SGB IX und
seit dem 1. Mai 2002 ebenfalls wortgleich in § 3 des Gesetzes zur Gleich-

stellung behinderter Menschen (BGG).!?8 Behinderung wird somit im anti-
diskriminierungs- wie im sozialleistungsrechtlichen!?® Kontext gleich defi-

126 Siehe hierzu ausfiihrlich Goffinan, Stigma, S. 9 ff.; sowie Kastl, Behinderung und
Verrechtlichung. Selbstbestimmung und Teilhabe unter den Bedingungen des ge-
gliederten Systems. Eine Fallanalyse, in: Cloerkes/Kast! (Hrsg.), Leben und Ar-
beiten unter erschwerten Bedingungen, S. 15, 16.

127 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 68, kommt bei der Betrachtung des US-amerikanischen Benachteiligungsverbo-
tes zu dem Ergebnis, dass ,,dieses am besten ausschlieBlich an die Elemente Scha-
digung und Aktivitatsbeeintrachtigung ankniipft.

128 Diese Definition wurde ebenfalls in den Gleichstellungsgesetzen der Lénder
Schleswig-Holstein, Rheinland-Pfalz, Brandenburg, Bayern, Sachsen, NRW, Hes-
sen, des Saarlandes und Bremen tibernommen. Vgl. zu den einzelnen Vorschriften
Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 85.

129 Der Behinderungsbegriff des § 2 I SGB IX gilt, wenn im SGB IX oder im Recht
der Rehabilitationstrager i. S. d. §§ 6, 6 a SGB IX der Terminus Behinderung ver-
wendet wird. Siehe Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 2,
Rn. 7.
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niert. Diese Begriffserklarung soll auch im Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) Anwendung finden.130

Es bleibt bei einem dreigliedrigen, kausalen Begriff, auch wenn der Ge-
setzgeber laut Gesetzesbegriindung!3! die Diskussion um die Weiterent-
wicklung der zu dieser Zeit noch geltenden ICIDH einbezogen hat. Die De-
finition ldsst sich in drei Begriffsmerkmale zerlegen: (1.) die auf einem re-
gelwidrigen Zustand basierende dauerhafte Funktionsstdrung. In dieser ge-
hen die Schéidigung und die Funktionsbeeintrichtigung auf. Die Regelwid-
rigkeit wird dabei normabweichend, also im Vergleich mit der Gesamtpo-
pulation bestimmt.!32 Die Dauerhaftigkeit ist mit einer Grenze von sechs
Monaten bestimmt.!33 (2.) Die Teilhabebeeintriichtigung. Auf ihr liegt der
Fokus des Begriffs. Die Partizipationsbeeintrachtigung wird dabei deutlich
betont.!34 (3.) Die kausale Verkniipfung der beiden ersten Komponenten.

Einen besonderen sozialrechtlichen Behinderungsbegriff verwendet das
SGB III, indem es an die allgemeine Legaldefinition des SGB IX ankniipft
und diese um arbeitsforderungsrechtliche Belange ergéinzt. So sind nach
§ 19 I SGB III Menschen behindert,

,,deren Aussichten, am Arbeitsleben teilzuhaben oder weiter teilzuhaben, wegen
Art oder Schwere ihrer Behinderung im Sinne vong 2 Abs. 1 des Neunten Buches
nicht nur voriibergehend wesentlich gemindert sind und die deshalb Hilfen zur
Teilhabe am Arbeitsleben bendtigen, einschlieflich lernbehinderter Men-
schen “.

Die Definition zielt auf die Auswirkungen der Behinderung auf die Er-
werbsfahigkeit und stellt somit eine bereichsspezifische Bestimmung der
personlichen Leistungsvoraussetzung dar.!3> Die Nennung des Behinde-

130 Dies stellt die einhellige Ansicht in der Literatur dar. Siehe statt vieler Ddubler, in:
Ddubler/Bertzbach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2. Aufl., § 1, Rn. 75.
Siehe zur Thematik auch Welti, SozialRecht aktuell 2007, S. 161. Ziel des Gesetzes
ist es, nach Art. 1 AGG Benachteiligung aus Griinden einer Behinderung zu ver-
hindern oder zu beseitigen. Dem steht auch die Rechtsprechung des EuGH zur Ab-
grenzung von Krankheit und Behinderung im Fall Chancon Navas nicht entgegen
(siche hierzu Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabi-
litationsrecht, S. 65 f.).

131 Siehe BT 14/5074, S. 98.

132 Siehe Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 85.

133 Siehe hierzu Neumann, NVwZ 2003, S. 897, 898.

134 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 63 wertet dies gar als tiberdeutliche Betonung.

135 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 2, Rn. 8.
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rungsbegriffs in § 43 11 S. 2 SGB VI als Grund fiir die Erwerbsminderung
und damit als eine Voraussetzung fiir den Erhalt einer Erwerbminderungs-
rente ist ebenfalls eine bereichsspezifische Bestimmung. Es soll mit dem
Begriffspaar Krankheit und Behinderung kein neuer Aspekt des Behinde-
rungsbegriffs beleuchtet werden, sondern lediglich eine Abgrenzung zu an-
deren, nicht die korperliche Leistungsfahigkeit betreffende Ursachen fiir den
Leistungsanspruch ermoglichen.!36

2. Verfassungsrecht

Der Terminus Behinderung findet sich auch im deutschen Verfassungsrecht.
Dort heiBt es in Art. 3 IIT S. 2 GG!37:

., Niemand darf' wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. *

Das BVerfG hat sich bei der Entscheidung zur Sonderschuleinweisung mit
dem Merkmal der Behinderung im Jahr 1996 eingehend auseinandergesetzt.
Es hat angelehnt an den damals noch geltenden § 3 des Schwerbehinderten-
gesetzes (Schwb@) a. F. und den dritten Behindertenbericht der Bundesre-
gierung!3® Behinderung definiert als

., die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeeintrdchtigung,
die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand
beruht “.13°

Auch hier ldsst sich ein dreigliedriger Kausalzusammenhang — Regelwid-
rigkeit — Funktionsstdorung — Auswirkung — erkennen, der deutlich vom
schidigungsorientierten, individualisierten Behinderungsbegriff geprégt ist.
Zwar wird in der verfassungsrechtlichen Literatur die Erneuerung des ver-
fassungsrechtlichen Behinderungsbegriffs mit Blick auf die ICF und die
einfachrechtlichen Normierungen diskutiert.140 Da sich das BVerfG seit
Geltung des § 2 SGB IX bzw. des § 3 BGG nicht erneut mit der Begrifflich-

136 Ausgangsbasis der Versicherungsleistung ist die Erwerbsminderung aus gesund-
heitlichen Griinden (siehe Kob/, in: Ruland/Férsterling (Hrsg.), GK-SGB VI, § 43,
Rn. 86).

137 Siehe zum Weg bis zum Inkrafttreten des Art. 3 111 S. 2 GG ausfiihrlich Strassmair,
Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, S. 135 ff.

138 Siehe BT-Drs. 12/7148, S. 2.

139 Vgl. BVerfGE 96, 288, 301. Bestitigt in BVerfGE 99, 341, 357.

140 Siehe nur Neumann, NVwZ 2003, S. 897.
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keit auseinandersetzen musste, bleibt es bei oben genannter verfassungs-
rechtlicher Definition des Begriffs Behinderung.

II. Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen

Behinderung als Rechtsbegriff und damit als Ankniipfungspunkt von
Rechtsfolgen  findet sich im  deutschen Verfassungsrecht in
Art. 3 III S. 2 GG, im einfachgesetzlich diskriminierungsrechtlichen Kon-
text, im BGG sowie im Sozialrecht des SGB IX.

1. Verfassungsrecht

Die Bedeutung der verfassungsrechtlichen Bestimmung in Art. 3 111 S. 2 GG
ist zweipolig.!4! Sie besitzt zunéchst einen objektiv-rechtlichen Gehalt. Da-
bei zielt sie darauf, eine faktische Chancengleichheit der Menschen mit Be-
hinderung herzustellen. Der Staat ist dazu angehalten, als besonderes sozia-
les Staatsziel auf die gleichberechtigte Teilhabe von Menschen mit Behin-
derungen hinzuwirken. 142 Insofern handelt es sich um eine Konkretisierung
des Sozialstaatsprinzips,!4* welche insbesondere dann zutage tritt, ,,wenn
Nachteilsvermeidung besondere staatliche Leistung voraussetzt und so zum
Verteilungsproblem wird*.!44 Bei der Auslegung des einfachen Sozialleis-
tungsrechts, bei dem der Staat Verpflichteter bleibt, ist dieses konkretisierte

141 Siehe zur Stellung dieses Artikels im System des GG ausfiihrlich Beaucamp, DVBI
2002, S.997.

142 Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 3, Rn. 142; sowie KannengiefSer, in: Schmidt-Bleibtreu (Hrsg.),
Grundgesetz, Art. 3, Rn. 59; Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3
S.2 GQG), S. 169 ff.; sowie Strassmair, Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 3 Satz2 GG, S. 248 ff.

143 Siehe Zacher, Der soziale Rechtstaat in der Verantwortung fiir Menschen mit Be-
hinderungen, in: /gl/Welti (Hrsg.), Die Verantwortung des sozialen Rechtsstaats fiir
Personen mit Behinderung und fiir die Rehabilitation, S. 1, 6; sowie Osterloh, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3, Rn. 305; Scholz, in: Maunz/Diirig, et al. (Hrsg.),
Grundgesetz, Art. 3 111, Rn. 174 bezeichnet dies gar als ,,spezielle Facette sozial-
grundrechtlicher Schutzgewahrung®.

144 Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3, Rn. 305. Siehe hierzu auch Zins-
meister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S.102; Fuerst, Behinderung zwi-
schen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht, S. 31.
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Staatsziel als objektive Wertentscheidung grundsétzlich zu beriicksichtigen.
Auch im Zivilrecht kommt ihm im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung
Bedeutung zu.!4

Daneben werden in Art. 3 III S. 2 GG Menschen mit Behinderung direkt
als Grundrechtstriger benannt.!#¢ Es handelt sich um ein ,,subjektives grund-
rechtliches Abwehrrecht“!47 in Form eines speziellen Diskriminierungsver-
botes. Es verbietet die Benachteiligung von Menschen mit Behinderung
durch unmittelbar am Kriterium Behinderung ankniipfende, differenzieren-
de Regelungen. Notwendig ist eine behinderungsbezogene Ungleich-
heit.1® Eine Bevorzugung ldsst der spezielle Gleichheitssatz hingegen zu.
Der Schutz vor mittelbarer Diskriminierung ist umstritten. Er ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn die unterschiedliche Behandlung an scheinbar neu-
trale Begriffe gekniipft wird, sie jedoch im Wesentlichen zum Nachteil von
Menschen mit Behinderungen fiihrt:'4 so beispielsweise der generelle
Ausschluss schreib- und sprechunfdhiger Personen von der Testiermoglich-

145 So etwa bei der Auslegung eines Mietvertrages. Im Beschluss vom 28. Mérz 2000
legte das BVerfG etwa einem Vermieter die Duldung eines Treppenliftes zugunsten
der Lebensgefahrtin mit Behinderung des Mieters auf. Siehe Starck, in: von Man-
goldt/Klein, et al. (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Art. 3 I1I, Rn. 422. Nach
Scholz, in: Maunz/Diirig, et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3 111, Rn. 174 bleibt fiir
eine mittelbare Drittwirkung tiber die Generalklauseln des BGB wenig Raum.

146 Siehe zur Diskussion um die Aufnahme einer solchen Regelung in das GG Herde-
gen, VSSR 1992, S. 245 und ebenfalls weiterfithrend Davy, SDSRV 2002, S. 7 ff.
Zur Gesetzgebungsgeschichte Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art.3
Abs. 3 S.2 GG), S. 10 ff.

147 Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Nr. Art. 3, Rn. 305.

148 Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 3, Rn. 144. Die Ungleichbehandlung ldsst sich rechtfertigen. Sie
steht unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Im Falle der Sonderbeschulung
von Kindern mit Behinderung sah das BVerfG das kollidierende Verfassungsrecht
im Recht des Staates zur Planung und Organisation des Schulwesens nach Art. 7 [
GG. Siehe zu Rechtfertigungsgriinden ausfiihrlich Neumann, Verfassungsrecht, in:
Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen,
2. Aufl., § 2, Rn. 27.

149 Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 3, Rn. 145. Siehe zur Ausstrahlungswirkung des Art. 3 III S. 2
GG ins biirgerliche Recht ausfithrlich Strassmair, Der besondere Gleichheitssatz
aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, S. 262 ff.
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keit, der vom BVerfG als Versto3 unter anderem gegen Art. 3 11l S.2 GG
bewertet wurde.!30

2. Einfachgesetzlich diskriminierungsrechtlicher Kontext

Das AGG legt in § 1 das Ziel fest, Benachteiligung aus genau bezeichneten
Griinden zu verhindern und zu beseitigen. Eines der dort bezeichneten
Merkmale ist Behinderung. § 7 1 AGG enthélt das Verbot, Beschéftigte an-
hand dieses Merkmals zu benachteiligen. Fiir Arbeitgeber schwerbehinder-
ter Menschen besteht dariiber hinaus ein besonderes Diskriminierungsverbot
in § 81 II SGB IX.!15! Zudem enthalten §§33 ¢ S.1 SGBI und 19 a S.1
SGB IV Benachteiligungsverbote bei der Inanspruchnahme von sozialen
Rechten bzw. Leistungen. Auch diese Verbote setzen unter anderem am
Merkmal Behinderung an.!32 Das in § 7 II BGG enthaltene Benachteili-
gungsverbot gegeniiber Tragern offentlicher Gewalt ist diesen Regelungen
gegeniiber nachrangig.!53

3. BGG

Das BGG zielt, wie in § 1 normiert, darauf, ,,die Benachteiligung von be-
hinderten Menschen zu beseitigen und zu verhindern sowie die gleichbe-
rechtigte Teilhabe von behinderten Menschen am Leben in der Gesellschaft
zu gewdhrleisten und ihnen eine selbstbestimmte Lebensfithrung zu ermog-
lichen®. Es legt den Fokus damit auf die Barrierefreiheit. Explizit genannt
werden in § 4 BGG ,,bauliche und sonstige Anlagen, Verkehrsmittel, tech-
nische Gebrauchsgegenstinde, Systeme der Informationsverarbeitung,
akustische und visuelle Informationsquellen und Kommunikationseinrich-

150 Siehe BVerfGE 99, 341. Zur Frage der mittelbaren Benachteiligung in Zusammen-
hang integrativer Beschulung ausfiihrlich Fuerst, Behinderung zwischen Diskri-
minierungsschutz und Rehabilitationsrecht, S. 33 ff.

151 Siehe hierzu ausfiihrlich auch mit Blick auf den europarechtlichen Hintergrund in
Bezug auf die RL 2000/78/EG Winkler, Die Teilhabe behinderter Menschen am
Arbeitsleben, S. 78 ff.

152 Siehe zum Verhiltnis dieser Regelungen gegeniiber dem AGG ausfiihrlich Dern,
Sozialrechtliche  Gleichstellungs- und  Antidiskriminierungskonzeptionen,
S. 181 ff.

153 Dau, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 7 BGG, Rn. 6.
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tungen sowie andere gestaltete Lebensbereiche, wenn sie fiir behinderte
Menschen in der allgemein tiblichen Weise, ohne besondere Erschwernis
und grundsétzlich ohne fremde Hilfe zugédnglich und nutzbar sind“. Dabei
handelt es sich um eine objektive gesetzliche Wertentscheidung. Um die
Barrierefreiheit zu erreichen, bietet das BGG als Umsetzungsmittel in § 5
Zielvereinbarungen zwischen anerkannten Behindertenverbanden und Un-
ternehmen oder Unternehmensverbdanden der verschiedenen Wirtschafts-
branchen an. In § 6 erkennt das BGG die Gebardensprache als eigenstiandige
Sprache und lautsprachbegleitende Gebarden als Kommunikationsform an.
An den Stellen, an denen das BGG Menschen mit Behinderungen sub-
jektive Rechte zuerkennt, konkretisiert es den Begriff der Behinderung auf
spezielle Behinderungsformen hin.!3* Dies ist beispielsweise in § 10 1 S. 2
BGG der Fall, der das Recht von blinden und sehbehinderten Menschen
gegeniiber Tragern der 6ffentlichen Gewalt normiert, ihnen Bescheide, 6f-
fentlich-rechtliche Vertrdge und Vordrucke ohne zusétzliche Kosten auch
in einer fiir sie wahrnehmbaren Form zuginglich zu machen, soweit dies zur
Wahrnehmung eigener Rechte im Verwaltungsverfahren erforderlich ist.

4. Im Sozialrecht
a. Im Sozialleistungsrecht

Fiir Menschen mit Behinderungen normiert das deutsche Sozialleistungs-
recht seit Einfithrung des SGB IX im Juni 2001 in § 5 SGB IX vier Leis-
tungsgruppen zur Teilhabe: Leistungen zur medizinischen Rehabilitation,
zur Teilhabe am Arbeitsleben, unterhaltssichernde und andere ergénzende
Leistungen und Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft.
Leistungsadressaten von MaBinahmen der ersten drei Leistungsgruppen
des § 5 SGB IX (Leistungen zur medizinischen Rehabilitation, zur Teilhabe
am Arbeitsleben, unterhaltssichernde und andere ergidnzende Leistungen)
sind behinderte sowie von Behinderung bedrohte Menschen. Anspruchsbe-
rechtigt sind damit nicht nur diejenigen Personen, denen die obige Behin-
derungsdefinition des § 2 I S. 1 SGB IX bereits zugeordnet werden kann.
Vielmehr soll auch der Personenkreis von den Sozialleistungen profitieren,
bei dem die Funktions- bzw. Partizipationsbeeintrichtigung noch nicht ein-

154 Einzige Ausnahme ist das bereits genannte Diskriminierungsverbot in § 7 BGG.
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getreten, aber zu erwarten ist.!35 Dies setzt § 2 1 S. 2 SGB IX ausdriicklich
fest.!3¢ Es lésst sich zudem aus dem Grundsatz des in § 3 SGB IX angeord-
neten Vorrangs der Prévention ableiten. Bei der Prognoseentscheidung
reicht eine hinreichende Wahrscheinlichkeit. Der konkrete Grad der Wahr-
scheinlichkeit bestimmt sich nach der Schwere der drohenden Beeintrich-
tigung.!>7

§ 55 SGB IX, der die Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemein-
schaft normiert, richtet sich hingegen nach seinem Wortlaut nur an behin-
derte Menschen i. S. d. § 2 I S. 1 SGB IX. Dies darf jedoch nicht als apo-
diktischer Ausschluss von Behinderung bedrohter Menschen angesehen
werden. Zum einen sind von Behinderung bedrohte Menschen als An-
spruchsinhaber etwa in § 56 1 S.1 Nr.2 SGBIX bei heilpddagogischen
MaBnahmen an Kindern genannt. Zum anderen treten Leistungen zur Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft hinter Leistungen zur medizinischen
oder beruflichen Rehabilitation und diese ergénzenden Leistungen zu-
riick.!5® Sachlogisch wird zunéchst versucht, die Funktionsstérung zu ver-
hindern, zu heilen oder auszugleichen und die Teilhabe im Bereich der Ar-
beitswelt zu erreichen. Leistungen zur Teilhabe an der Gemeinschaft setzen
hingegen gerade an der Partizipationsbeeintrichtigung an. Zumindest eine
Funktionsbeeintriachtigung ist somit bereits vorhanden. Insoweit stimmt die
Aussage in dem Kapitel zur Teilhabe, an der Gemeinschaft wiirden ,,die

155 In den einschldgigen Vorschriften zur medizinischen Rehabilitation und der Teil-
habe am Arbeitsleben — §§ 26 1 und 33 I SGB IX — sind behinderte und von Be-
hinderung bedrohte Menschen als Leistungsempfénger ausdriicklich genannt. Bei
den unterhaltsichernden und ergidnzenden Leistungen ergibt sich dies aus § 44 |
SGB IX, der an die oben genannten Leistungen ankniipft.

156 §11S.2SGB IX spricht lediglich von Beeintrachtigung. Eine streng systematische
Auslegung, die nur die Beeintrachtigung der Teilhabe als Tatbestandsmerkmal be-
greift (siche Mrozynski/Jabben, SGB IX Teil 1, 2. Aufl., § 2, Rn. 43) ist hier nicht
angebracht. Ziel des SGB [X ist es nach § 3 SGB IX ausdriicklich Behinderung zu
verhindern. Falls sich dieses Ziel bereits erreichen lisst ehe eine Funktionsbeein-
trachtigung eingetreten ist, muss nicht erst eine moglicherweise folgende Teilha-
bebeeintriachtigung abgewartet werden. Wie hier auch Neumann, in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., 5,
Rn. 6 und im Ergebnis Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§2,Rn. 35.

157 Vgl. ebd., § 2, Rn. 36.

158 Diesergibtsich ausdemin § 551 SGB IX normierten Nachrang. Dabei ist allerdings
entscheidend, dass die Leistungen auch tatsdchlich erbracht werden. Ein bloBer
Leistungsanspruch dem Grunde nach gentigt nicht. Vgl. Joussen, in: Dau/Diiwell,
et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 55, Rn. 7.
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Leistungen zur Uberwindung oder zur Milderung behinderungsbedingter
Nachteile*“!5® zusammengefasst, obwohl sie den Fokus der sozialen Teilhabe
dabei stark auf den Ausgleichsaspekt bei eingetretener Funktionsstorung
legt. Ziel der sozialen Teilhabe ist es allerdings, nicht nur ,,den Menschen,
die auf Grund ihrer Behinderung von (Teil-)Bereichen des gesellschaftlichen
Lebens ausgegrenzt sind, den Zugang zur Gesellschaft zu ermogli-
chen®,190 gondern auch ,,Personen, die in die Gesellschaft integriert sind, die
Teilhabe zu sichern, wenn sich abzeichnet, dass sie von gesellschaftlichen
Ereignissen und Beziigen abgeschnitten werden“.!®! Deshalb ist der
Ausschluss von Menschen, die von einer Behinderung im Sinne einer kiinf-
tigen Partizipationsbeeintridchtigung bedroht sind, nicht mit dem Ziel der
Leistung vereinbar. Er kollidiert zudem mit dem in § 3 SGB IX festgelegten
Grundsatz der Pravention.'®>2 Um dies an einem Beispiel festzumachen:
Droht ein Mensch, langsam zu erblinden und ist dies nicht mehr mit den
Mitteln der medizinischen Rehabilitation zu verhindern, sind alle notwen-
digen Vorkehrungen zu treffen, eine Teilhabe an der Gesellschaft auch wei-
terhin zu ermoglichen. So ist beispielsweise ein Blindenhund auch vor der
vollstindigen Erblindung zu bewilligen,!63 da die Auswahl, Eingewohnung
und Einarbeitung des Hundes einige Zeit in Anspruch nimmt.

b. Im Schwerbehindertenrecht
Die in den §§ 68 ff. SGB IX (Teil 2 des SGB IX) festgelegten besonderen

Regelungen zur Teilhabe schwerbehinderter Menschen kniipfen an die
Schwerbehinderteneigenschaft subjektive Rechte der Betroffenen. Diese

159 Hoffmann, Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft, in: Deinert/
Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl.,
§13,Rn. 1.

160 Siehe BSGE 103, 171, 174.

161 Siche BSGE 103, 171, 174.

162 Siehe hierzu Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 55, Rn. 6 ff.
sowie Lachwitz, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 55, Rn. 6.
Ohne Erodrterung des Problems sieht auch Schiitze, in: Hauck/Nofiz (Hrsg.),
SGBIX, § 55, Rn. 7 von Behinderung bedrohte Menschen in den berechtigten Per-
sonenkreis einbezogen.

163 Sofern dieser nicht bereits in den Hilfsmittelkatalog des § 31 SGB IX eingeordnet
wird. Siehe hierzu Lachwitz, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§ 55, Rn. 19.
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sind im arbeitsrechtlichen Bereich besondere Regelungen zum Bestands-
schutz des Arbeitsvertrages,!%* zu Rechten und Pflichten im Arbeitsverhilt-
nis!'® und zur kollektiven Vertretung in Betrieben bzw. dem Beauftragten
des Arbeitgebers.100 Arbeitgeber werden in den §§ 71 ff. SGB IX dariiber
hinaus verpflichtet, eine nach einem genauen Verteilungsschliissel berech-
nete Anzahl schwerbehinderter Menschen zu beschéftigen. Die §§ 145 ff.
SGB IX setzen ebenfalls an der Eigenschaft der Schwerbehinderung an und
normieren das Recht auf unentgeltliche Beforderung im StraBenverkehr.
Hinzu kommen besondere Leistungen zur Teilhabe schwerbehinderter Men-
schen, insbesondere die begleitenden Hilfen am Arbeitsleben nach
§ 102 I S. 1 Nr. 3, II SGB IX. Dabei handelt es sich um besonderes Sozial-
leistungsrecht, dem ebenfalls eine Verteilungsfunktion innewohnt.

III. Klassifikation

Eine Klassifikation der Behinderung erfolgt nach § 69 I SGB IX auf Antrag
des Menschen mit Behinderung. Dabei stellen die fiir die Durchfiihrung des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) zustindigen Stellen!¢” das Vorliegen
einer Behinderung und den Grad der Behinderung (GdB) fest. Die Feststel-
lung beinhaltet indessen nicht, in welcher Weise der Mensch mit Behinde-
rung in seiner Teilhabe an der Gemeinschaft beeintrachtigt ist.168

1. Normierung

Die Skalierung erfolgt mittels des GdB. Es handelt sich um eine typisierte
Gradmessung, die grundsétzlich in Zehnerschritten erfolgt. Dabei wird sché-

164 Vgl. die §§ 85 ff. SGB IX.

165 Siehe beispielsweise zu Mehrarbeit, Zusatzurlaub und dem Nachteilsausgleich die
§§ 124-126 SGB IX.

166 Vgl. die §§ 93 ff. SGB IX.

167 Dies sind die Versorgungsimter und die Landesversorgungsdmter. Nach
§ 69 I S.7 SGB IX konnen die Lander auch Behorden auBerhalb der Versorgungs-
verwaltung flir zustindig erkldren. Die Regelung ist verfassungsgemél, da sie der
Kompetenzordnung des GG entspricht. Diese Kommunalisierung kann jedoch zu
differenzierenden Beurteilungen dhnlicher Sachverhalte fithren. Siehe Dau, in:
Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 69, Rn. 8.

168 Vgl. ebd., § 69, Rn. 14.
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digungszentriert die Intensitdt der Behinderung klassifiziert. Ihren Ursprung
hat der GdB in der Feststellung der Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE)
des BVG. Die Einteilung in MdE wurde durch Anderung des § 30 BVG im
Jahr 200719 in den Terminus Grad der Schiadigungsfolgen (GdS) iiberfiihrt,
ohne jedoch eine materielle Verinderung zu bezwecken.!70

Zur Beurteilung der Behinderung wird im Rahmen eines Verwaltungs-
verfahrens des SGB X!7! ein versorgungsérztliches Gutachten erstellt. In
diesem kamen bis 31. Dezember 2008 die vom BMAS herausgegebenen
Anhaltspunkte fiir die drztliche Gutachtertitigkeit (AHP)!72 zum Tragen,
deren Rechtsnatur bis zum Schluss unklar war.!7? In diesen ist neben allge-
meinen Grundsétzen zur gutachterlichen Beurteilung eine Liste verschie-
denster medizinisch moglicher Gesundheitsstérungen und dem daraus fol-
genden GdB tabellarisch nach Kérperregionen enthalten. Der GdB wurde
nach einem Schidigungsverzeichnis schematisch festgestellt. Damit spielte
die Partizipationsorientierung des Behinderungsbegriffs des SGB IX, der
sich auch insoweit in den AHP widerspiegelt als der GdB die Auswirkungen

169 Siehe Gesetz zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vor-
schriften des Sozialen Entschddigungsrechtes vom 13.12.2007; BGBL I, 2007,
2904.

170 Vgl. Eckertz, Das Sonderrecht fiir Schwerbehinderte und das Feststellungsverfah-
ren, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen, 2. Aufl., § 14, Rn. 42.

171 Dasin § 69 I SGB IX genannte Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren der Kriegs-
opferversorgung (KoVV{G) fiihrt nach Einfithrung des SGB X nur noch ein Schat-
tendasein (sieche hierzu und weiteren Einzelheiten Dau, in Dau/Diiwell, et al.
(Hrsg.), LPK-SGBIX, § 69, Rn. 6).

172 Die Fassung aus dem Jahr 2008 findet sich unter http://www.bmas.de/portal/2278
8/property=pdf/2007 12 11 _anhaltspunkte gutachter.pdf (besucht am
05.07.2014).

173 Nach dem BSG handelte es sich um antizipierte Sachverstindigengutachten, deren
Beachtlichkeit im konkreten Verwaltungs- und Gerichtsverfahren sich zum einen
daraus ergibt, dass eine dem allgemeinen Gleichheitssatz entsprechende Rechtsan-
wendung nur dann gewéhrleistet ist, wenn die verschiedenen Behinderungen nach
gleichen Maf3stiben beurteilt werden. Zum anderen stellten die AHP nach den Er-
fahrungen des BSG ein geeignetes, auf Erfahrungswerten der Versorgungsverwal-
tung und Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft beruhendes Beurteilungs-
geflige zur Einschitzung des GdB dar. Die AHP wirkten insoweit norméhnlich. Thre
generelle Richtigkeit konnte deshalb durch Einzelfallgutachten nicht widerlegt
werden. Sie waren allerdings — wie untergesetzliche Rechtsnormen — zu priifen.
Vel. BSGE 91, 205, 208 f. Zuvor BSGE 72, 285, 286 f.; sowie BSGE 75, 176, 177 f.
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auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft angeben soll,!7* keine grofie
Rolle.!7

Mit Gesetz vom 31. Dezember 2007176 hat der Gesetzgeber § 69 I S. 5
SGB IX neu gefasst und darin die entsprechende Anwendung der MaBstébe
des § 30 I BVG und der aufgrund des § 30 XVI BVG!77 erlassenen Rechts-
verordnungen normiert. Begleitend wurde das BMAS in § 30 XVI BVG
erméchtigt, diese Rechtsverordnungen zu erlassen und damit die lange, ins-
besondere aufgrund der fragwiirdigen demokratischen Legitimation der
AHP, geforderte Ermichtigungsgrundlage geschaffen. Hierauf basierend
hat das BMAS im Dezember 2008 die Versorgungsmedizin-Verord-
nung!78 erlassen. Diese Richtlinie setzt nach eigenen Angaben des BMAS
»die Vorgaben der Rechtsprechung um, ohne dass die in den AHP nieder-
gelegten Grundsitze und Kriterien inhaltlich gedndert wurden. Vielmehr
wurde an die seit Jahren bewahrten Bewertungsgrundsitze und Verfahrens-
abldufe angekniipft“.!”® Konkret beinhaltet die Rechtsverordnung Grund-
sdtze fiir die versorgungsmedizinische Bewertung von Schidigungsfolgen
und zur Feststellung des GdS, die Ubernahme der GdS/GdB-Tabelle und die
Nachteilsausgleiche nach Teil 2 des SGB IX.!30 Die versorgungsmedizini-
schen Grundsitze dienen nunmehr den Gutachtern als ,,verbindliche Norm
fiir eine sachgerechte, einwandfreie und bei gleichen Sachverhalten einheit-
liche Bewertung der verschiedensten Auswirkungen von Gesundheitssto-
rungen unter besonderer Beriicksichtigung einer sachgerechten Relation un-
tereinander*. 18!

Mit GdB und GdS ist das MaB3 der Beeintrdchtigung der Teilhabe am
Leben in der Gemeinschaft bezeichnet. Sie haben den Einfluss der Funkti-

174 Vgl. BMAS, Anhaltspunkte fiir die drztliche Gutachtertétigkeit, Teil A, Ziff. 17.

175 So werden in die Feststellung der Behinderung z. B. keine Kontextfaktoren einbe-
zogen. Siche dazu auch Knickrehm, SGb 2008, S. 220, 226 f.

176 Gesetz zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes vom 13. Dezember 2007.

177 Zur Zeit der Gesetzesanderung handelte es sich noch um § 30 XVII BVG.

178 Versorgungsmedizin-Verordnung vom 10. Dezember 2008 (BGBI. I, 2008, 2412).

179 BMAS, Versorgungsmedizin-Verordnung -VersMedV-, Einleitung S. 2, abrufbar
unter http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Publikationen/k710-
versorgundsmed-verordnung.pdf? blob=publicationFile (besucht am
05.07.2014).

180 Die Rechtsverordnung stellt dariiber hinaus im Rahmen der Erméchtigung des
§ 30 XVI SGB IX maBgebende Grundsitze fiir die Anerkennung einer Gesund-
heitsstorung nach § 1 IIIl BVG und die Kriterien fiir die Bewertung der Hilflosigkeit
und der Stufen der Pflegezulage nach § 35 I BVG auf.

181 BMAS, Versorgungsmedizin-Verordnung -VersMedV-, Einleitung, S. 3.
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onsbeeintrachtigung auf alle Lebensbereiche zum Gegenstand und sind da-
mit nicht auf die Einschrédnkungen des Arbeitslebens beschrankt, wie dies
noch bei den MdE der Fall war. Wahrend sich der GdS nur kausal auf die
Schadigungsfolgen bezieht, stellt der GdB auf alle Gesundheitsstorungen
unabhéngig von ihrer Ursache ab und ist insofern final ausgerichtet. Bei
beiden Klassifikationen ist allerdings eine kausale Verkniipfung von Funk-
tionsbeeintrachtigung und Gesundheitsschaden notwendig.!82 Um es mit
anderen Worten zu sagen: Beim GdB ist es gleichgiiltig, woher die Gesund-
heitsstorung stammt. Sie muss aber eine Funktionsbeeintrachtigung kausal
zur Folge haben, die sich wiederum auf die Teilhabe in einem Gesellschafts-
bereich auswirken muss. Die Bemessung selbst erfolgt anhand der GdS-
Tabelle,!83 die ebenso wie die AHP eine Liste von Gesundheitsstorungen
unterteilt nach Korperregionen enthélt, diese zum Teil auf ihre Funktions-
fahigkeit und den Ausfluss auf die Teilhabe in verschiedene Lebensbereiche
bezieht und der Storung jeweils einen Behinderungsgrad zuordnet. So wird
beispielsweise bei einer Krankheit des Herzens mit Einschrénkung der Herz-
leistung (Gesundheitsstdrung), die zu einer Leistungsbeeintrachtigung
(Funktionsfahigkeit), z. B. beim Treppensteigen bis zu einem Stock (Teil-
habebereich), fithrt, der GdB nach B 9.1.2. der GdS-Tabelle mit einem Wert
von 50-70 angegeben.

Das Ziel, das bio-psycho-soziale Modell der ICF auch in den versor-
gungsmedizinischen Grundsitzen umzusetzen, wurde hingegen nicht um-
fassend erreicht. Insbesondere die Teilhabebeeintrichtigung ist in vielen
Bereichen nicht klar herausgestellt. So wurde der rechtliche Bezugsrahmen
des GdS/GdB-Systems von Vertretern des BMAS selbst als ,,statisch und
pauschalierend*!84 bezeichnet und der Bedarf erkannt, nicht nur das Fest-
stellungsverfahren, sondern den gesamten Bezugsrahmen zu dndern.!85 In-
soweit hat sich mit den neuen Grundsétzen an der, bereits zu den AHP ge-
troffenen, Feststellung, § 69 SGB IX vollziehe den ,,partizipatorischen An-

182 Siehe die Anlage zu §2 VersMedV (versorgungsmedizinische Grundsitze),
Teil A 2 a.

183 Diese ist in Teil B der Anlage zu § 2 VersMedV enthalten.

184 Raddatz/Auer, GdB oder ICF? - Wie zeitgemiB ist der Bewertungsmalfstab der
"Anhaltspunkte"?, in: Deutscher Sozialgerichtstag e.V. (Hrsg.), Sozialrecht im
Umbruch - Sozialgerichte im Aufbruch, S. 51, 53.

185 Ebd., S. 53.
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satz des ,modernen‘ Behinderungsbegriffs nicht nach*,!8¢ nichts Wesentli-
ches geédndert.

2. Rechtsfolgen der Klassifikation

Die Feststellung der Behinderung nach § 69 SGB IX wirkt deklaratorisch.
Der rechtliche Behinderungsbegriff in § 2 I SGB IX setzt voraus, dass die
dort genannten Tatbestandsmerkmale tatsdchlich erfiillt sind — unabhéngig
von einer formlichen Feststellung.!87 Allein an dieses Vorhandensein der
Behinderung kniipft das SGB IX die Leistungen zur Teilhabe nach den
§§ 4 ff. SGB IX. Dies ergibt sich auch aus der Vorschrift des § 10 SGB IX,
der von einer funktionsbezogenen Feststellung spricht. Die Feststellung
nach § 69 SGB IX erleichtert es Menschen mit Behinderung indessen nicht,
offensichtliche Behinderungen gegeniiber Tragern, Behorden oder Stellen
nachzuweisen. Da sie jedoch keine Anspruchsvoraussetzung darstellt, kann
die Behinderung im Einzelfall ebenfalls von der jeweils fiir die konkret be-
antragte Sozialleistung zustdndigen Stelle gepriift und bestimmt werden.!88

Die Feststellung einer Schwerbehinderung 16st hingegen konkrete
Rechtsfolgen aus. Sie stellt sich nicht als rein deklaratorisch dar. Fiir schwer-
behinderte und diesen gleichgestellte behinderte Menschen gilt nach § 68 1
SGB IX Teil 2 des SGB IX, der mit dem eben genannten Paragrafen seinen
Anfang findet. Eine Schwerbehinderung liegt gem. § 2 II SGB IX ab einem
Grad von 50 vor. Gleichgestellte Menschen mit Behinderung haben nach
§ 2 I SGB IX einen Behinderungsgrad von mindestens 30 und weniger als
50.189 Auf diese finden nach § 68 III SGB IX die Regelungen fiir schwer-

186 Knickrehm, SGb 2008, S. 220, 226.

187 So die Rspr. des BSG (BSGE 48, 167, 169). Dargestellt beispielsweise bei Dau, in
Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 69, Rn. 4.

188 Vgl. statt vieler ebd., § 69, Rn. 4. Dem zugrunde liegen zwei unterschiedliche Kon-
zepte der Behinderung. Wiahrend das SGB IX allgemein von der Behinderung als
Situation mit personlichem Bezug ausgeht und insofern einem finalen Behinde-
rungsbegriff entspricht, geht die Feststellung der Behinderung von Behinderung als
Status aus, der aus dem Bediirfnis eines Ankniipfungspunktes fiir ganz konkrete
besondere arbeits- und sozialrechtliche Férderung entspringt. Siehe dazu ausfiihr-
lich Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 106 ff.

189 Fiir die Schwerbehinderung oder ihre Gleichstellung i. S. d. §§ 68 ff. SGB IX miis-
sen dieses Personen zusétzlich ihren Wohnsitz, ihren gewdhnlichen Aufenthalt oder
ihre Beschiftigung auf einem Arbeitsplatz nach § 73 SGB IX rechtmifig im Gel-
tungsbereich des SGB IX haben.
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behinderte Menschen, mit Ausnahme der Normierungen iiber Sonderurlaub
nach § 125 SGB IX und der unentgeltlichen Beférderung im StraBenverkehr
nach §§ 145-154 SGB IX, Anwendung. Die Gleichstellung erfolgt wiede-
rum auf Antrag des Menschen mit Behinderung. Hierfiir ist nach
§68 11 S.1 SGBIX die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) zustdndig. Die
Gleichstellung kann befristet werden. Ebenfalls gleichgestellt sind nach
§ 68 IV SGB IX behinderte Jugendliche und Erwachsene wihrend der Zeit
einer Berufsausbildung in Betrieben und Dienststellen, auch wenn der GdB
weniger als 30 betrdgt oder ein GdB nicht festgestellt ist. Fiir den Nachweis
der Behinderung ist eine Stellungnahme der BA oder der Bescheid tiber
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben ausreichend. Allerdings hat diese
Gleichsetzung nur eine ganz konkrete Rechtsfolge. Sie erlaubt die Auszah-
lung von Prdmien und Zuschiissen zu den Kosten der Berufsausbildung an
Arbeitgeber i. S. d. § 102 III Nr. 2 ¢ SGB IX. Ziel der im Jahr 2004 einge-
fithrten Regelung war es, Anreize fiir Arbeitgeber zu schaffen, einen Aus-
bildungsplatz fiir die betroffenen Jugendlichen und jungen Erwachsenen zur
Verfiigung zu stellen.!”® Andere Regelungen des Schwerbehindertenrechts
finden indessen keine Anwendung.

C. Schweiz
I. Der Begriff der Behinderung

In der Schweiz findet sich der Begriff Behinderung als Rechtsbegriff zum
einen in Art. 2 I des Bundesgesetzes tiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen (BehiG)!®! und zum anderen in
Art. 8 BV.192 In der Sozialversicherung ist der Begriff der Invaliditét ent-
scheidend. Lediglich Art. 15 I AVIG!®3 und die dazugehdrenden Verord-

190 Siehe Oppermann, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 68, Rn. 26.

191 Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Be-
hinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz - BehiG) vom 13. Dezember 2002,
Bundesgesetz Nr. 151.3.

192 Bundesverfassung der Schweizer Eidgenossenschaft vom 18. April 1999.

193 Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolven-
zentschiadigung (AVIG) vom 25. Juni 1982, Bundesgesetz Nr. 837.0.
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nungsbestimmungen!** enthalten im Sozialleistungsrecht den Begriff der
Behinderung.

1. BehiG

Nach Art. 2 I BehiG ist

,,ein Mensch mit Behinderungen (Behinderte, Behinderter) eine Person, der es
eine voraussichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beein-
trdchtigung erschwert oder verunmoglicht, alltigliche Verrichtungen vorzu-
nehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und fortzu-
bilden oder eine Erwerbstdtigkeit auszuiiben .

Der Behinderungsbegriff geht von einer Schiadigung (,, korperliche, geistige
oder psychische Beeintrdchtigung ““) und einer daraus folgenden Funktions-
beeintrachtigung (,, Beeintrdchtigung erschwert oder verunmaoglicht ) aus.
An diese wird kausal eine Aktivitits- (,, alltdgliche Verrichtungen vorzu-
nehmen ") oder Partizipationsbeeintridchtigung im sozialen und beruflichen
Bereich (), soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und
fortzubilden oder eine Erwerbstdtigkeit auszuiiben ) angekniipft. Er ist da-
mit dreigliedrig, schidigungsorientiert und kausal.

2. Verfassungsrecht

Die BV sieht in Art. 8 II — im Rahmen der grundrechtlichen Bestimmungen
— vor, dass

,,niemand diskriminiert werden darf, namentlich nicht wegen [...] einer kér-
perlichen, geistigen oder psychischen Behinderung*.

Art. 8 IV BV bestimmt dariiber hinaus:

. Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der
Behinderten vor.

194 Art. 15und 40 b AVIV (Verordnung tiber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und Insolvenzentschadigung, Nr. 837.02.
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Was unter Behinderung zu verstehen ist, sagt die Verfassung nicht.195 Die
Begriffsbestimmung ist im Schweizer Verfassungsrecht noch kaum gefes-
tigt.19¢ Gemeinsam ist der Diskussion um den Behinderungsbegriff zum
einen, diesen durch das bestehende schweizerische Gesetzesrecht zu kon-
kretisieren, und zum anderen, den Begriff ob der Vielfiltigkeit von Behin-
derung nicht zu eng auszulegen.'”” Nach Schefer liegt eine Behinderung
i. S. d. Art. 8 I BV dann vor, ,,wenn die betroffene Person in ihren kdrper-
lichen, geistigen oder psychischen Féahigkeiten auf Dauer beeintrachtigt ist
und diese Beeintrachtigung schwerwiegende Auswirkungen auf elementare
Aspekte der Lebensfithrung hat“.1%8 Diese Begriffsdefinition ist ebenfalls
dreigliedrig, schadigungsorientiert und kausal, ohne hingegen — im Gegen-
satz zu Art. 2 I BehiG — explizit auf den Lebensbereich Erwerbsfahigkeit
abzustellen.

195 Zum Ringen um das Diskriminierungsverbot sieche Luginbiihl, Zur Gleichstellung
der Behinderten in der Schweiz, in: Géchter/Bertschi (Hrsg.), Neue Akzente in der
"nachgefiihrten" Bundesverfassung, S. 99, 101 ff.

196 Vgl. Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S. 755. So auch Biag-
gini, BV, Nr. 1 BV, Art. 8, Rn. 25.

197 Siehe Bigler-Eggenberger, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schwei-
zerische Bundesverfassung, Art. 8, Rn. 99 ft.; Miiller/Schefer, Grundrechte in der
Schweiz, 4. Aufl., S. 755 ff.; Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8
Abs. 2 BV, S.709; Klein, La discrimination des personnes handicapées, S. 34 ff.;
Pulver, L'interdiction de la discrimination, S. 298 ff.

198 Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S.756. Diese Definition
ibernehmend Rhinow/Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2.Aufl.,
Rn. 1932. Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8§ Abs.2 BV, S. 710
pladiert zwar dafiir auf eine klar umgrenzte Begriffsumschreibung zu verzichten.
Er geht letztlich allerdings ebenso von einer schadigungsorientierten Funktions-
storung aus, die sich auf eine Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft auswirkt
(siehe ebd., S. 710 ff.). Ebenfalls von einer schidigungsbedingten Funktionsstérung
ausgehend Pulver, L'interdiction de la discrimination, S. 300; sowie Klein, La dis-
crimination des personnes handicapées, S. 39 f. Zur Frage, ob sich auch die alters-
bedingte Pflegebediirftigkeit unter den Behinderungsbegriff fillt, siche Landolt,
ZIAS 2002, S. 22, 34 ff.
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II. Der Begriff der Invaliditit

Der Begriff der Invaliditét ist im Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts!®® in Art. 8 I ATSG normiert. Danach ist Invaliditit

,,die voraussichtlich bleibende oder lingere Zeit dauernde ganze oder teilweise
Erwerbsunfihigkeit .

Erwerbsunfahigkeit ist nach Art. 71 ATSG definiert als

,,der durch Beeintrdichtigung der kérperlichen, geistigen oder psychischen Ge-
sundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung und Eingliederung ver-
bleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsméglichkeiten auf dem in
Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt*.

Der Invalidititsbegriff200 besteht somit aus drei Komponenten: (1.) Aus-
gangspunkt ist die Beeintrachtigung der Gesundheit, also eine auf einer
Schadigung beruhende Funktionsstérung. Hinzu kommt (2.) eine kausal da-
rauf beruhende Aktivititsbeeintriachtigung in Bezug auf die Erwerbsfahig-
keit und (3.) muss die Erwerbsunfahigkeit von gewisser zeitlicher Dauer
sein. Im Unterschied zur Erwerbsunféhigkeit ist Invaliditit somit dauerhaft.

Es handelt sich somit um einen kausalen, schiadigungsorientierten Begriff,
in dem sich die Dreigliedrigkeit (Schidigung, Funktionsstdrung, Aktivitats-
beeintrachtigung) widerspiegelt. Die Aktivititsbeeintrachtigung wird dabei
bereichsbezogen auf die Erwerbsfahigkeit hin verengt.

II1. Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen

1. Verfassungsrecht

Das Verfassungsrecht schiitzt Menschen mit Behinderung in Art. 8 II BV
vor Diskriminierungen. Dabei ist nach Ansicht des Schweizer Bundesge-

richts?0! fiir die Erfassung durch das Diskriminierungsverbot ,,die Gefahr
der Stigmatisierung und des gesellschaftlichen Ausschlusses wegen korper-

199 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG)
vom 6. Oktober 2000, Bundesgesetz Nr. 830.1.

200 Siehe zur Entwicklung von Invaliditdtsbegriffen Welti, Behinderung und Rehabi-
litation im sozialen Rechtsstaat, S. 24 ff.; siche fiir eine kritische Betrachtung der
ATSG-Definition mit Blick auf die an sie ankniipfenden unterschiedlichen Rechts-
folgen Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 101 ff.

201 BGE 1301352, E. 6.1.2.
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licher oder geistiger Anormalitét” entscheidend. Im Zentrum stehe dabei der
Schutz einer unterprivilegierten Gruppe und ihrer Angehorigen. Menschen
mit Behinderungen sind somit als Adressaten des speziellen Diskriminie-
rungsverbotes in Art. 8 I BV vor einer behinderungsbezogenen Ungleich-
behandlung geschiitzt. Das Schweizer Bundesgericht deutet dies wie folgt:
»Das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) verbietet dem Staat (und
allenfalls im Rahmen von Art. 35 BV anderen Trigern staatlicher Aufga-
ben), Menschen wegen ihrer Behinderung gegeniiber anderen Personen in
vergleichbarer Situation qualifiziert ungleich zu behandeln, indem an das
Merkmal der Behinderung eine Benachteiligung geknlipft wird, die als Her-
abwiirdigung oder Ausgrenzung zu verstehen ist.“202 Neben direkter Dis-
kriminierung schiitzt Art. 8 11 BV vor mittelbarer Diskriminierung. Diese
sind durch ,,verfassungskonforme Auslegung der fraglichen Bestimmungen
soweit als moglich zu vermeiden.*293

Dartiiber hinaus sieht Art. 8§ IV BV einen Gesetzgebungsauftrag vor. Es
sollen MaBinahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten
vorgesehen werden. Umfasst sind davon nicht nur bloBe Kompensations-
mafBnahmen, sondern auch Privilegierungen im Sinne von affirmative ac-
tions.20% In Ausfiihrung dieses Auftrages wurde das BehiG erlassen. Ein
subjektives, justiziables Recht fiir Menschen mit Behinderungen lésst sich
daraus nicht ableiten.205

Die BV kniipft an den Rechtsbegriff Behinderung neben diesen grund-
rechtlichen Bestimmungen zudem im dritten Titel Rechtsfolgen. Dieser re-
gelt das Verhéltnis von Bund, Kantonen und Gemeinden. So haben die Kan-
tone nach Art. 62 III BV fiir eine ausreichende Sonderschulung aller behin-
derter Kinder und Jugendlichen bis ldngstens zum vollendeten 20. Altersjahr
ebenso zu sorgen wie nach Art. 112 ¢ BV fiir die Hilfe und Pflege von Be-

202 BGE 1341105, E. 5.

203 So Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S. 698. Vgl. auch Landolt,
ZIAS 2002, S. 22, 34.

204 Vgl. Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S. 761 und zu den For-
derungsmafinahmen S. 701 ff. Das Sozialstaatsprinzip steht in der Verfassung als
Strukturprinzip gleichwertig neben der Rechts- und Bundesstaatlichkeit (so Meyer-
Blaser/Gdchter, § 34 Der Sozialstaatsgedanke, in: Thiirer/Aubert, et al. (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, S. 549, 553).

205 Siehe Bigler-Eggenberger, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schwei-
zerische Bundesverfassung, Art. 8, Rn.101. So auch Biaggini, BV, Nr.1 BV
Art. 8, Rn. 36.

76



https://doi.org/10.5771/9783845251479_39
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Schweiz

tagten und Behinderten zu Hause.2% Der Bund selbst hat nach Art. 108 IV
BV bei der Wohnbau- und Wohneigentumsforderung unter anderem die In-
teressen von Behinderten zu beriicksichtigen.

2. BehiG

Ziel des BehiG ist es, nach Art. 1 I ,,Benachteiligungen zu verhindern, zu
verringern oder zu beseitigen, denen Menschen mit Behinderungen ausge-
setzt sind“. Es setzt nach Art. 1 II ,,Rahmenbedingungen, die es Menschen
mit Behinderungen erleichtern, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen
und insbesondere selbststéindig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus- und
fortzubilden und eine Erwerbstétigkeit auszuiiben.207 Dabei beziehen sich
die Rahmenbedingungen auf den Zugang zu 6ffentlichen Bauten, bei der
Inanspruchnahme einer Dienstleistung und der Inanspruchnahme von Aus-
und Weiterbildung.208

Hierzu werden Rechtsanspriiche auf Unterlassen der Benachteiligung bei
Errichtung oder Erneuerungen von Bauten gegen die zustindige Behorde im
Bewilligungsverfahren2%? und beim Angebot von Dienstleistungen durch
das Gemeinwesen oder von — bestimmte Leistungen der Daseinsvorsorge

206 Bei der zweiten Aufgabe unterstiitzt der Bund gesamtschweizerische Bestrebungen
zugunsten Betagter und Behinderter. Zu diesem Zweck kann er Mittel aus der AHV
und IV verwenden. Dazu existiert in Art. 197 Nr. 5 BV eine Ubergangsbestimmung,
die besagt, dass die bisherigen Leistungen gem. Art. 101bis AHVG (Bundesgesetz
iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946, Bun-
desgesetz Nr. 831.10) an die Hilfe und Pflege zu Hause fiir Betagte und Behinderte
durch die Kantone weiter ausgerichtet werden bis zum Inkrafttreten einer kanto-
nalen Finanzierungsregelung fiir die Hilfe und Pflege zu Hause.

207 Die Rechtsbegriffe des BehiG werden in der Behindertengleichstellungsverord-
nung (Verordnung iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit
Behinderungen vom 19. November 2003, Nr. 151.31) und der Verordnung iiber die
behindertengerechte Gestaltung des o6ffentlichen Verkehrs (vom 12. November
2003, Nr. 151.34) konkretisiert. Siche zur Auslegung auch Schweizerische Arbeits-
gemeinschaft zur Eingliederung Behinderter SAEB (Hrsg.), Invaliditit und Versi-
cherungsschutz, S. 174 ff.

208 Vgl. Manfredi, Gleiche Chancen fiir Menschen mit Behinderung? Vom Sonderweg
zum hindernisfreien Zugang - im Speziellen zu Bauten und Anlagen, in: Eckner
(Hrsg.), Recht des Stérkeren - Recht des Schwécheren, S. 173, 186 ff.

209 Siehe Art. 7 I BehiG. In Ausnahmefillen kann sich der Anspruch auch im Zivil-
verfahren auf Beseitigung richten.
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erbringende — Unternehmen normiert.21? Zudem wird der Bund in die Pflicht
genommen.?!! Er hat als Arbeitgeber alles daran zu setzen, Behinderten
gleiche Chancen wie Nichtbehinderten anzubieten. Im Verkehr mit be-
stimmten Gruppen von Menschen mit Behinderung, namentlich Sprach-,
Hor- und Sehbehinderten, hat er Riicksicht auf ihre besonderen Anliegen zu
nehmen. Er hat bestimmte technische Normen, unter anderem fiir ein be-
hindertengerechtes offentliches Verkehrssystem und fiir Bauten und Anla-
gen des Bundes, zu schaffen und kann Programme zur Integration Behin-
derter durchfiihren.?!? Der Bund richtet dariiber hinaus ein Biiro fiir die
Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen ein. Fiir die Kantone exis-
tiert in Art. 20 BehiG eine besondere Regelung zur Beschulung von behin-
derten Kindern und Jugendlichen. Diese Aufteilung ist der foderalen Zu-
ordnung des Schulwesens zu den Kantonen geschuldet.?!3

3. Einfachgesetzlich diskriminierungsrechtlicher Kontext

Eine allgemeine gesetzliche Normierung zur Gleichbehandlung in Form ei-
nes eigenen Gesetzes existiert in der Schweiz nicht. Fiir Menschen mit Be-
hinderung setzt Art. 6 BehiG eine antidiskriminierungsrechtliche Vorschrift
fest, die sich an Private richtet. So diirfen Behinderte von Privaten, die
Dienstleistungen offentlich anbieten, nicht aufgrund der Behinderung dis-
kriminiert werden.

210 Siehe Art. 8 BehiG.

211 Vgl. Art. 13-19 BehiG.

212 Weitere entsprechende Malinahmen finden sich in bestimmten Spezialgesetzen. So
normiert etwa Art. 7 III RVTG (Bundesgesetz iiber Radio und Fernsehen vom
24. Mirz 2006, Bundesgesetz Nr. 784.40) eine Pflicht fiir Fernsehveranstalter mit
nationalem oder sprachregionalem Programmangebot einen angemessenen Anteil
der Sendungen in einer fiir seh- oder horbehinderter Weise zuginglicher Weise
aufzubereiten. Siehe zu weiteren Mallnahmen Rhinow/Schefer, Schweizerisches
Verfassungsrecht, 2. Aufl., S. 374.

213 Reformbedarf am BehiG wird insbesondere mit Blick auf den privaten Arbeits-
markt konstatiert. So Dupasquier, ius.full 2010, S. 116, 117.
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4. Sozialleistungsrecht
a. Invaliditét als Ankniipfungspunkt

,,Das Risiko der Invaliditét stellt eines der zentralen, von der schweizeri-
schen Sozialversicherungsgesetzgebung erfassten Risiken dar.“2'* Reali-
siert sich dieses Risiko, haben die Versicherten unterschiedliche Anspriiche
leistungsrechtlicher Art, wie Maflnahmen mit dem Ziel der beruflichen oder
medizinischen Rehabilitation nach Art. 8 I IVG215 bzw. 33 I MVG, Renten-
anspriiche nach Art. 28 IVG, 18 lUVG bzw. 40 | MVG oder Anspriiche auf
Ergédnzungsleistungen nach Art. 2 ¢ ELG.2!¢ Hinzu kommen weitere sozi-
alrechtliche Anspriiche wie die Befreiung von der Erfiillung der Beitragszeit
in der Arbeitslosenversicherung (ALV) (siehe Art. 14 II AVIG).27

Das Sozialversicherungsrecht der Schweiz stellt &hnlich wie das deutsche
ein gegliedertes System dar. In diesem wird das Vorliegen der Invaliditat als
Ankniipfungspunkt von Leistungsanspriichen nicht einheitlich beurteilt.
Vielmehr existieren bereichsspezifische Konkretisierungen. Die Kompo-
nenten der Invaliditdt werden von den Einzelgesetzen jeweils in ihrem funk-
tionalen Kontext ergénzt.

So ist in der Invalidenversicherung (IV) die versicherte Person nach
Art. 28 1 b IVG invalid, wenn sie zum Zeitpunkt des Rentenanspruchs wéh-
rend eines Jahres ohne wesentliche Unterbrechung durchschnittlich min-
destens zu 40 % arbeitsunfahig war. Die Unfallversicherung (UV) stellt in
Art. 19 TUVG?'® darauf ab, ob von der Fortsetzung der drztlichen Behand-
lung eine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes des Versicherten
nicht mehr erwartet werden kann und allféllige Eingliederungsmafnahmen
der IV abgeschlossen sind. Ergéinzungsleistungen nach Art. 4 I ¢ ELG wer-

214 Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 8, Rn. 2.

215 Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung (IVG) vom 19. Juni 1959, Bundes-
gesetz Nr. 831.20.

216 Bundesgesetz iiber Ergidnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denversicherung (ELG) vom 6. Juni 2006, Bundesgesetz Nr. 831.30.

217 Siehe Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 8, Rn. 2.

218 Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung (UVG) vom 20. Mérz 1981, Bundes-
gesetz Nr. 832.20.
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den dann gewéhrt, wenn die berechtigten Personen einen Anspruch auf Hilf-
losenentschadigung der IV haben.2!?

b. Behinderung als Ankniipfungspunkt

Art. 15 I AVIG enthélt als einzige Bestimmung im Sozialleistungsrecht den
Begriff Behinderung.220 Danach gilt der korperlich oder geistig Behinderte
als vermittlungsfihig, wenn ihm bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage, unter
Beriicksichtigung seiner Behinderung, auf dem Arbeitsmarkt eine zumut-
bare Arbeit vermittelt werden konnte. Behinderung wird in der Arbeitsver-
sicherung somit allein bezogen auf die Féhigkeit zur Erwerbsarbeit betrach-
tet.

An den Begriff der Behinderung wird nur indirekt die Verteilung einer
Sozialleistung in Form eines Ausschlussgrundes angekniipft. Durch die
AVIG wird das Risiko Arbeitslosigkeit abgesichert. Die Frage nach einer
etwaigen Behinderung spielt nur bei der Beurteilung der Vermittlungsfa-
higkeit als Anspruchsvoraussetzung fiir Leistungen des AVIG (Art. 8 1f.)
eine Rolle.

IV. Klassifikation

Behinderung wird im Schweizer Sozialversicherungsrecht nur im Bereich
der Invaliditdt und damit hinsichtlich ihrer 6konomischen Einschrinkung
klassifiziert.

219 Hilflos ist eine Person nach Art. 9 ATSG, die wegen der Beeintrichtigung der Ge-
sundheit fiir alltdgliche Lebensverrichtungen dauernd der Hilfe Dritter oder der
personlichen Uberwachung bedarf. Dieser Begriff ist inhaltlich dem Begriff der
Behinderung sehr dhnlich, da Ankniipfungspunkt des Vorliegens und des Ausma-
Bes jeweils die alltidglichen Lebensverrichtungen sind, die noch selbststindig ver-
richtet werden konnen (so Gdrtner/Fliickiger, Probleme des Sozialstaats Ursachen,
Hintergriinde, Perspektiven, S. 58).

220 Diese Vorschrift wird in den Ausfithrungsbestimmungen der AVIV durch Art. 15
(Abkldrung der Vermittlungsfihigkeit) und 40 b AVIV (Berechnung des versi-
cherten Verdienstes) ergénzt.
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1. Klassifikationsprozess

Dabei wird zunéchst die Erwerbsfahigkeit, also die Erwerbsmoglichkeit un-
ter Berlicksichtigung der Folgen der gesundheitlichen Beeintrichtigung in
Bezug auf die jeweilige arbeitsmarktliche Situation beurteilt. Unter Erwerb
versteht man grundsétzlich alle Moglichkeiten der Gewinnerzielung unter
Bezugnahme auf den allgemeinen Arbeitsmarkt. Eine Erwerbsunfahigkeit
liegt nur vor, wenn sie aus objektiver Sicht nicht iiberwindbar ist.??!

Dann flieB3t die zeitliche Komponente — die Dauerhaftigkeit der Erwerbs-
unfahigkeit —in die Klassifikation ein. Invaliditét wird prospektiv bestimmt.
Fiir die Beurteilung der bleibenden (Art. 8 I Alt. 1 ATSG) oder voraussicht-
lich ldngere Zeit dauernden (Art. 8 I Alt. 2 ATSG) Erwerbsunfahigkeit be-
darf es einer Prognose. Da die erste Variante einen stabilen Gesundheitszu-
stand voraussetzt, kommt der zweiten Alternative in der Realitit eine be-
sondere Bedeutung zu.222

2. Invaliditétsgrad

Die MaBeinheit der Invaliditdt bildet der Invaliditdtsgrad. Zu dessen Be-
stimmung legt Art. 16 ATSG fest, dass ,,das Erwerbseinkommen, das die
versicherte Person nach Eintritt der Invaliditéit und nach Durchfithrung der
medizinischen Behandlung und allfélliger Eingliederungsmassnahmen
durch eine ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage er-
zielen konnte, [...] zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen konnte, wenn
sie nicht invalid geworden wére®, in Beziehung zu setzen ist.

In der IV wird bei der Bestimmung des Invaliditdtsgrades zwischen er-
werbstdtigen und nicht erwerbstitigen Personen unterschieden.??* Bei Per-
sonen, die der ersten Gruppe zuzuordnen sind, steht die Methode des Ein-
kommensvergleichs im Vordergrund.??* Dabei ,,hat der Einkommensver-
gleich in der Regel in der Weise zu erfolgen, dass die beiden hypothetischen
Erwerbseinkommen ziffernméssig moglichst genau ermittelt und einander
gegeniibergestellt werden, worauf sich aus der Einkommensdifferenz der

221 Vgl. Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 167.

222 Vgl. ebd., S. 169 1.

223 Siehe Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 715 f.

224 Siehe Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 16, Rn. 6 f.; siche Geissbiihler/Michaelis,
Sozialversicherungen 1 Grundlagen AHV, 1V, S. 60.
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Invalidititsgrad bestimmen l4sst*.>2> Dies ist gerade deshalb kein leichtes
Unterfangen, da es sich um die Beurteilung hypothetischer Entwicklungen
handelt. MaBBgebende Elemente der von der Rechtsprechung einbezogenen
objektiven und subjektiven Umstidnde und der Beriicksichtigung von Erfah-
rungsgrundsitzen?2° sind etwa der Wille und der Lebensplan der betroffenen
Person, Alter, berufliche Fahigkeit und Begabungen, finanzielle Gesichts-
punkte, Hinzutreten und Wegfall von Betreuungsaufgaben, bisherige Aus-
gestaltung des Lebensplans und eherechtliche Aufgaben und Rollenvertei-
lungen.227 [st es nicht moglich, die gegeniiberzustellenden Einkommen zif-
fernméfig genau zu bestimmen, besteht die Option, einen Schétzungs- oder
Prozentvergleich durchzufiihren. Dabei ,,sind sie nach Massgabe der im
Einzelfall bekannten Umstdnde zu schétzen und die so gewonnenen Anné-
herungswerte miteinander zu vergleichen*.228 Erginzt wird dieses Verfah-
ren von der Methode des Betitigungsvergleichs??? als ,,auerordentliches
Invalidititsbemessungsverfahren*,>3? wenn es nicht moglich ist, ein Ver-
gleichseinkommen zuverlédssig zu ermitteln.?3! Dies ist insbesondere bei
selbststindig Erwerbstitigen der Fall. Hierbei wird die Tatigkeit, die ohne
gesundheitliche Einbuflen ausgeiibt werden konnte, der Tétigkeit gegen-
iibergesetzt, die unter Beriicksichtigung der gesundheitlichen Einbuf3en zu-
mutbarerweise ausgeiibt werden kann.232 Fiir die Bemessung der Invaliditit
ist somit ,,darauf abzustellen, in welchem Masse der Versicherte behindert

225 BGE 114V 310, 313.

226 Siehe BSG 117V 194, 195f.

227 Siehe Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 175.

228 BGE 114 V 310, 313. Das Bundesgericht fiihrt dazu an dieser Stelle weiter aus:
,,Wird eine Schétzung vorgenommen, so muss diese nicht unbedingt in einer zif-
fernméssigen Festlegung von Anndherungswerten bestehen. Vielmehr kann auch
eine Gegeniiberstellung blosser Prozentzahlen geniigen. Das ohne Invaliditét er-
zielbare hypothetische Erwerbseinkommen ist alsdann mit 100 % zu bewerten,
wihrend das Invalideneinkommen auf einen entsprechend kleineren Prozentsatz
veranschlagt wird, sodass sich aus der Prozentdifferenz der Invalidititsgrad ergibt
(sog. Prozentvergleich; BGE 107 V 22 Erw. 2d, BGE 104 V 136 Erw. 2a und b).*.

229 Vgl. Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 254 ff.

230 Nicht verdffentlichte Urteile Eisenring vom 19. Januar 1978, Zurwerra vom
20. Dezember 1977 und Puglisi vom 10. Mérz 1976; vgl. auch Rn. 116 und den
Zwischentitel vor Rn. 148 der neuen Wegleitung des Bundesamtes fiir Sozialver-
sicherung iiber Invaliditdt und Hilflosigkeit, Druckvorlage vom 1. Juni 1978, zitiert
in BGE 104 V 135, 138.

231 Siehe Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 720.

232 Vgl. Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 179.
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C. Schweiz

ist, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betétigen.?33 Im Rahmen sons-
tiger Bemessungsmethoden kann zudem beispielsweise auf die Berufsunfa-
higkeit abgestellt werden.234

Die Invaliditdt nicht erwerbsfahiger Personen — gemeint sind dabei Per-
sonen, die auch ohne die gesundheitliche EinbuBle nicht erwerbstitig wiren
— wird nach Art. 8 TII ATSG?35 durch den Vergleich mit ihrem bisherigen
Aufgabenbereich festgestellt. Dabei kommen i. S. d. Art. 27 IVV?23¢ die Té-
tigkeit im Haushalt, die Erziehung der Kinder oder gemeinniitzige und
kiinstlerische Tétigkeiten in Betracht. Nicht erwerbstitige Minderjdhrige
gelten nach Art. 8 II ATSG als invalid, wenn die Beeintrdchtigung ihrer
korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit voraussichtlich eine
ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit zur Folge haben wird. Die Beson-
derheit liegt hierbei darin, dass es sich um eine ,,qualifiziert auf die Zukunft
ausgerichtete Betrachtungsweise“237 handelt. Dabei fehlt im Gegensatz zur
Beurteilung der Invaliditit Erwachsener das zeitliche Element.238

Der jeweils ermittelte Invaliditdtsgrad ist ein ,,mathematisch exakter Pro-
zentwert“,23? der ,,nach den Regeln der Mathematik auf die nichste ganze
Prozentzahl auf- oder abzurunden‘240 ist.24! Die skalierte Gliederung des
Invaliditdtsgrades, bei der der jeweilige Grad einer bestimmten korperlichen
Einbulle zugeordnet ist, findet in weiten Teilen der Privatversicherung An-
wendung,?*? spielt trotzdem im Sozialversicherungsrecht keine groe Rolle.

233 BGE 104 V 135, 136.

234 Siehe hierzu Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 172 f.

235 Danach gelten Volljdhrige, die vor der Beeintrachtigung ihrer korperlichen, geis-
tigen oder psychischen Gesundheit nicht erwerbstitig waren und denen eine Er-
werbstdtigkeit nicht zugemutet werden kann, als invalid, wenn eine Unmdglichkeit
vorliegt, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betitigen.

236 Verordnung iiber die Invalidenversicherung (IVV) vom 17. Januar 1961,
Nr. 831.201.

237 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 184.

238 Dabei findet Art. 29 I IVG Beachtung, wonach Rentenanspriiche aus der IV erst ab
Vollendung des 18. Lebensjahres gewahrt werden.

239 BGE 127 V 129.

240 BGE 130V 121.

241 Vgl. auch Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 254.

242 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 173, Fn. 112.
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1. Kapitel: Behinderung

3. Rechtsfolgen der Klassifikation

Der Grad der Invaliditit ist insbesondere fiir den Rentenanspruch von Be-
deutung. So besteht nach Art. 28 II IVG bei einem Invaliditdtsgrad von
40 % ein Anspruch auf eine Viertelrente, bei mindestens 50 % auf eine halbe
Rente, bei mindestens 60 % auf eine Dreiviertelrente und bei mindestens
70 % auf eine volle Rente.?*3 Ein Mindestinvalidititsgrad zur Beziehung
einer Rente besteht nicht.244

D. Synthese
I. Die Behinderungsbegriffe im Lichte der ICF
1. Deutschland

Der Behinderungsbegriff im deutschen Sozialrecht war und blieb auch nach
der Einfithrung des § 2 I SGB IX und des § 3 BGG individualisierend sché-
digungsorientiert.245

a. Der Begriff im Lichte der ICF

Die sozial- wie diskriminierungsrechtliche Definition nahm zwar Gedanken
der ICF insofern auf, als sie die Partizipationsbeeintrachtigung betont.24¢ Sie
geht jedoch den Weg zum relationalen Behinderungsbegriff der ICF nicht
mit, da sie eine Kausalitdt zwischen der Schidigung bzw. Aktivititsbeein-
trachtigung und der Partizipationsbeeintriachtigung erfordert.247

243 Widmer, Sozialversicherungsrecht transparent, S. 96.

244 Vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 16, Rn. 5.

245 Siehe Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 64, vgl. dazu auch Felkendorff, Ausweitung der Behinderungszone: Neue-
re Behinderungsbegriffe und ihre Folgen, in: Cloerkes (Hrsg.), Wie man behindert
wird, S. 25, 32 ff.

246 Vgl. BT-Drs. 14/5074, S. 98.

247 Vgl. zum Zusammenhang zwischen dem allgemeinen und speziellen Behinde-
rungsbegriff der ICF und dem Begriff des SGB IX die Ubersicht bei Schuntermann,
Einfiihrung in die ICF, 2. Aufl., S 36.
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D. Synthese

Zudem ist expliziter Anfangspunkt der Sicht auf Behinderung die am
Menschen mit Behinderung selbst ansetzende Schiadigung. Es bleibt also
dabei, dass eine ,, Teilhabestdrung ohne medizinisches Substrat [...] recht-
lich unerheblich* ist.248 Der rechtliche Behinderungsbegriff hilt dariiber hi-
naus an einem an nichtbehinderten Menschen orientierten Normalitdtskon-
zept explizit fest, indem es den fiir das Lebensalter typischen Zustand zum
Bewertungsmafstab der Funktionsstorung erklart.?4 In diesen Punkten ist
der Behinderungsbegriff insoweit mit der ICF konsistent, als diese zwar
versucht, das soziale Modell zu implementieren, letztlich aber ebenfalls von
einem personenbezogenen Gesundheitsproblem ausgeht und die individu-
elle Leistungsfahigkeit von Menschen mit Behinderungen an derjenigen von
Menschen ohne Behinderung misst.20

b. Auswirkung auf den verfassungsrechtlichen Behinderungsbegriff

In Weiterentwicklung von § 3 SchwbG a. F. hat sich das Element der Par-
tizipationsbeeintrachtigung als Teil des Behinderungsbegriffs in
§ 2 SGB IX bzw. § 3 BGG auch rechtlich etabliert. Das BVerfG hat seine
verfassungsrechtliche Interpretation an die alte Begriffsbestimmung ange-
lehnt. Fraglich ist nunmehr, ob sich der dargestellte Entwicklungsprozess in
der verfassungsrechtlichen Interpretation niederschlagen kann oder dies so-
gar muss.

Der erste Aspekt beinhaltet die Frage nach der Interpretation des Verfas-
sungsrechts durch einfaches Recht. Zu beachten ist hierbei das Rangver-
héltnis zwischen GG und einfachem Gesetzesrecht. Grundrechte stellen
Elemente eines wertgebundenen Systems dar.25! Dieses Stufenverhiltnis
wurde zum Anlass genommen, aus der Interpretation von Verfassungsrecht
durch einfachrechtliche Normierungen die Gefahrdung des verfassungs-
rechtlichen Begriffstandes abzuleiten.?3? Um die GesetzmiBigkeit der Ver-
fassung zu erhalten, wurde eine Auslegungspraxis abgelehnt, die ohne sich

248 So Masuch, Die Beeintrachtigung der Teilhabe in der Gesellschaft, in: von
Wulffen (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, S. 199, 210.

249 Vgl. auch Luthe, SGb 2009, S. 569, 571.

250 Vgl. zu dieser Kritik an der ICF auch Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 177.

251 So Herdegen, in: Maunz/Diirig, et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3, Rn. 52.

252 Siehe Leisner, Von der VerfassungsmaBigkeit der Gesetze zur GesetzmaBigkeit der
Verfassung, S. 5.
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1. Kapitel: Behinderung

um eine eigenstiandige Verfassungsauslegung zu bemiihen, Verfassungsbe-
griffe aus niedrigeren Normbereichen herleitet.2>3 Dies bedeutet aber keinen
apodiktischen Ausschluss des einfachen Rechts als Auslegungshilfe des
Verfassungsrechts, da ein formeller Rangunterschied materielle Beziige
nicht ausschlie8t. Gerade bei Grundrechten mit Sozialbezug ist die Reali-
sierung der Verfassung auf die Initiative des einfachen Gesetzgebers ange-
wiesen.>* Was die einfachrechtliche Normierung damit abbildet, ist eine
Orientierungshilfe fiir eine verfassungsrechtliche Interpretation.?>® In ein-
fachrechtlichen Regelungen schldgt sich eine Wandlung der Sicht auf Be-
hinderung nieder. An dieser kann sich das BVerfG orientieren. Diesen Weg
hat das Gericht bereits in der Sonderschulentscheidung?3¢ eingeschlagen,
indem es auf den zum Zeitpunkt der Einfithrung des Art. 3 111 S. 2 GG gel-
tenden einfachrechtlichen Behinderungsbegriff des §2 SchwbG ver-
wies.?7 Eine Verengung des verfassungsrechtlichen Behinderungsbegriffs
durch die von § 2 SGB IX bzw. § 3 BGG beinhalteten, einschrankenden Be-
griffsmerkmale Dauer und alterstypische Beeintrachtigungen ist indessen
nicht moglich. Dies gilt ebenso fiir den Gedanken, den Schutzbereich des
Art. 3 1IT S. 2 GG nur auf schwerbehinderte Menschen zu erstrecken.?’8
Solche Einschrankungen sind unabhéngig von diesen methodischen Be-
denken auch nicht geboten, da es sich bei den genannten Legaldefinitionen
um bereichsbezogene Klassifikationen handelt.25° An diese sind, wie dar-
gelegt, unterschiedliche Rechtsfolgen mit differierenden Zielen gekniipft.
Dariiber hinaus ist Art. 3 I1I S. 2 GG selbst hinsichtlich seiner Rechtsfolgen
zweipolig. Er beinhaltet eine objektive Wertentscheidung ebenso wie ein
subjektives Abwehrrecht. Der Wandel bei der Festsetzung von Behinderung
als Rechtsbegriff muss sich in der verfassungsrechtlichen Interpretation nie-
derschlagen. Diese hat jedoch rechtsfolgenorientiert zu erfolgen. Um die
Anbindung an die Diskussion in anderen Disziplinen nicht zu verlieren und
eine umfassende Behinderungspolitik auch an den rechtlichen Begriff der

253 Soebd., S. 33 ff.

254 So Majewski, Auslegung der Grundrechte durch einfaches Gesetzesrecht?, S. 86.

255 In diesem Sinne auch Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S. 79; so-
wie Reichenbach, SGb 2002, S. 485, 490.

256 BVerfGE 96, 288, 301.

257 Vgl. Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S.2 GG), S. 49 f. mit
Ausfiihrungen dazu, dass dieser Begriff zum Zeitpunkt der Verfassungsédnderung
nicht so klar umgrenzt war wie das BVerfG dies angenommen hatte.

258 Im Ergebnis ebenso Neumann, NVwZ 2003, S. 897, 898 1.

259 Indiesem Sinne auch Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Nr. Art. 3, Rn. 310.
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D. Synthese

Behinderung kniipfen zu konnen, sollte der verfassungsrechtliche Begriff
der Behinderung im Rahmen der objektiven Wertentscheidung im Sinne der
ICF interpretiert werden. Bei der Auslegung des Art. 3 111 S. 2 GG als sub-
jektives grundrechtliches Abwehrrecht ist allein die Klassifikation als An-
tidiskriminierungsrecht filir eine restriktive Auslegung entscheidend. Dies
macht eine Fokussierung auf die Elemente Schidigung und Aktivitatsbe-
eintrdchtigung nétig. Zudem ist eine kausale Verkniipfung der Begriffsele-
mente essenziell.

2. Schweiz

Der Begriff der Behinderung ist im Schweizer Recht ebenfalls individuali-
siert schidigungsorientiert. Der dreigliedrige Begriff setzt eine kausale Ver-
kniipfung seiner Komponenten voraus und verwirklicht damit ebenfalls das
relationale Konzept der ICF nicht. Der Einfluss der ICF ist in der Aufnahme
der Partizipationsbeeintrachtigung in die Begriffsdefinition zu erkennen. Im
Unterschied zum deutschen Recht ist bei der Teilhabebeeintridchtigung der
Bereich der Erwerbsfahigkeit explizit genannt. Dies korreliert mit dem Ge-
wicht dieses Teilhabebereichs in der Sozialversicherung. Die Erwerbsfa-
higkeit spielt im Sozialleistungsrecht eine gewichtige Rolle, da sie die Basis
der Invaliditatsfeststellung ist. Gerade an die Invaliditét ist die Erbringung
von Sozialleistungen im Rahmen des IVG gekniipft. So wird der Mensch
mit Behinderung im Schweizer Recht stirker als im deutschen Recht im
Kontext seiner moglichen Erwerbstétigkeit gesehen.

II. Die Normkategorien
1. Objektive Wertentscheidung

Sowohl das deutsche GG als auch die BV enthalten neben Benachteili-
gungsverboten die objektive Wertentscheidung fiir Leistungen zur Nach-
teilsvermeidung fiir Menschen mit Behinderungen als Ausprdgung eines
sozialen Staatsziels. Wéahrend dies in Deutschland eine durch Auslegung
gewonnene Erkenntnis darstellt, ist das Ziel in der Schweiz in Art. 8 [V BV
ausdriicklich in die Verfassung implementiert.
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1. Kapitel: Behinderung

2. Subjektive Rechte/Ge- und Verbote

Einfachrechtliche antidiskriminierungsrechtliche Normierungen werden in
Deutschland wie der Schweiz individualisiert, schiddigungsorientiert ausge-
legt.

Die Behinderungsgleichstellungsgesetze rekurrieren v. a. auf den Begriff
der Barrierefreiheit. Damit werden Menschen mit Behinderung in Bezug zu
einem speziellen Lebenskontext gestellt. Es handelt sich um bereichsspezi-
fische Normierungen. Sofern spezielle Rechte an den Rechtsbegriff Behin-
derung gekniipft werden, verengt das Gesetz den Rechtsbegriff auf spezielle
Behinderungsarten hin.

Das deutsche Recht schafft zusétzlich fiir schwerbehinderte Menschen
spezielle Rechte und zugleich Pflichten fiir Arbeitgeber in Bezug auf diesen
Personenkreis. Die Abgrenzung gegeniiber anderen Personen erfolgt durch
die schiadigungsorientierte Zuordnung eines Behinderungsgrades.

3. Sozialleistungsrecht

Der Behinderungsbegriff im deutschen Sozialleistungsrecht hat eine Ver-
teilungsfunktion, da an ihn der grundsitzliche Sozialleistungsanspruch der
Leistungen zur Teilhabe nach §§ 4 ff. SGB IX gekniipft ist. Fiir eine be-
reichsspezifische Prézisierung sorgt die Festlegung des GdB.

Das Schweizer Sozialleistungsrecht kniipft an den Rechtsbegriff der In-
validitdt an. Thre Kategorisierung erfolgt durch die Klassifikation der Er-
werbsfahigkeit. Diese wird wiederum kausal in Bezug auf die Schadigung
bewertet.

III. Ein Begriffsvorschlag fiir das deutsche Recht

1. Einfiihrung eines relationalen Behinderungsbegriffs

Die Einfiihrung eines relationalen Behinderungsbegriffs ist im deutschen
Recht dort systemkonform, wo sich eine objektive Wertentscheidung zeigt.
Diese wird an die Auslegung des Art. 3 III S.2 GG gekniipft. Die Imple-

mentierung einer Definition in die Verfassung selbst stimmt nicht mit dem
verfassungsrechtlichen Ordnungsprinzip iiberein.
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Dem bisherigen Regelungssystem entspricht die Einfilhrung eines am
Begriff der WHO angelehnten Behinderungsbegriffs in § 2 I SGB IX und
§ 3 BGG. Das BVerfG rekurrierte in seiner Entscheidung zur Sonderschul-
einweisung auf den damals geltenden § 3 SchwbG. In den dargestellten
Grenzen kann es einfachrechtliche Regelungen als Auslegungshilfe beizie-
hen.

§ 2 I SGB IX und § 3 I BGG n.F. konnten somit lauten:

,,Menschen mit Behinderungen sind durch die Wechselwirkung zwischen ihrer
Person, der ein Gesundheitsproblem beigemessen wird, und ihren Kontextfak-
toren in ihrer Funktionsfihigkeit, ihren Aktivititen und/oder ihrer Teilhabe
eingeschrdnkt.

2. Im Sozialleistungsrecht

Nach den oben festgestellten funktionellen Anforderungen an die Normka-
tegorie Sozialleistungsrecht muss die bestehende kausale Verkniipfung in
der Behinderungsdefinition des § 2 I SGB IX erhalten bleiben. Auch die
Sechsmonatsgrenze stellt sich als innerhalb des Sozialrechts konsequent dar,
da sie einen Ansatzpunkt zur Abgrenzung zum Begriff der Krankheit be-
reithélt. Es wird vorgeschlagen, § 2 I SGB IX jetziger Fassung als Absatz
zwel in § 2 SGB IX n.F. beizubehalten.

Dabei sollte das individualisierte Adjektiv ,, behindert* durch den, auch
in der UN-BRK verwendeten, Begriff des ,, Menschen mit Behinderung*
ersetzt werden. Zudem sind die Worte ,, behindert im Sinne des Teils 1*
einzufligen, um die Abgrenzung zum allgemeinen Behinderungsbegriff des
neuen Absatzes eins klarzustellen. Zusétzlich sollte Satz zwei gedndert wer-
den, um klarzustellen, dass dieser sowohl die Gefahr der Funktionsstérung
als auch der Teilhabebeeintrachtigung umfasst. Statt dem Wort ,,Beein-
trdchtigung * werden somit die Worte ,,Funktionsstorung “ oder ,, Teilhabe-
beeintrdchtigung ** eingefiigt.

§ 2 II SGB IX n.F. kdnnte somit lauten:

,,Menschen mit Behinderungen im Sinne des Teils 1 sind Menschen, deren kér-
perliche Funktion, geistige Fdhigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher
Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweicht und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft
beeintrdchtigt ist. Sie sind von Behinderung bedroht, wenn eine Funktionssto-
rung oder Teilhabebeeintrichtigung zu erwarten ist.
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1. Kapitel: Behinderung

Die bisherigen Absdtze kdnnen beibehalten und als Absétze drei bzw. vier
neu nummeriert werden.

3. Im Diskriminierungsrecht

Fiir das deutsche Antidiskriminierungsrecht hat Fuerst die Verengung der
Definition gefordert und folgende — als § 1 II oder § 1 a einzufligende —
Definition fiir das AGG vorgeschlagen: ,, Behinderung im Sinne des Gesetzes
ist ein auf einer Schddigung beruhender Zustand, der sich in der Beein-
trdchtigung einer wesentlichen korperlichen, geistigen und seelischen Ak-
tivitdt nach auffen niederschldgt. “*%0

Um eine einheitliche Verwendung zu gewihrleisten, wird angeregt, auf
diesen AGG-Begriff in allen einfachrechtlichen Antidiskriminierungsvor-
schriften hinzuweisen, in denen Behinderung als unzuléssiges Differenzie-
rungsmerkmal genannt ist. Dies sind §§33 ¢ S.1SGB1,19aS.1SGBIV
und 71 S. 1 BGG. Umsetzbar ist dies beispielsweise durch Einflihrung eines
neuen Satz drei in den jeweiligen Absétzen.

4. Auswirkungen auf das Schwerbehindertenrecht

Wie dargelegt, ist das Schwerbehindertenrecht zweipolig. Es enthilt erstens
als besonderes Sozialleistungsrecht Teilhabeleistungen. Insofern kann auf
das unter Punkt 2. Ausgefiihrte verwiesen werden.

Zweitens normiert es subjektive Rechte flir schwerbehinderte Menschen.
Diese konnen sich gegen Private richten, wenn sie beispielsweise die kos-
tenlose Beforderung im StraBlenverkehr zum Inhalt haben oder besondere
Arbeitnehmerrechte implizieren. Drittens wird eine Beschéftigungsquote
fiir Arbeitgeber festgelegt. Sofern Private verpflichtet werden, ist die Situa-
tion im Schwerbehindertenrecht der Situation im Diskriminierungsrecht
vergleichbar. Hier wie dort wird in die Handlungsfreiheit Privater einge-
griffen. Deshalb muss auch hier der Kreis der Personen, denen Rechte zu-
stehen, klar abgrenzbar sein. Eine Verengung der in § 2 I SGB IX vorge-
nommenen Behinderungsdefinition ist dennoch in diesem Teilbereich nicht,
wie von Fuerst in Bezug auf das Diskriminierungsrecht gefordert, notwen-

260 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S.259.
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dig. Dies liegt in der Klassifikation der Schwerbehinderteneigenschaft an-
hand des GdB begriindet. Diese erfolgt bereits schidigungsorientiert und
kausal. Insoweit ist der Konzentration auf die Elemente Schiadigung und
Aktivitidtsbeeintrachtigung Geniige getan. Deshalb ist auch ein Verweis auf
eine etwaige AGG-Definition im Benachteiligungsverbot des § 81 II
SGB IX entbehrlich.

Solange Ansatzpunkt der subjektiven Rechte im Schwerbehindertenrecht
die Schwerbehinderteneigenschaft bleibt und diese schidigungsorientiert,
kausal klassifiziert wird, bedarf es keiner Begriffsanpassungen oder Ver-
weise im Teil 2 des SGB IX.
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