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Diese Studie gibt die Meinung der Autorinnen und Autoren wieder und bindet nur das Schweize-
rische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte.
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l. AUFTRAG

Das Schweizerische Kompetenzzentrum flr Menschenrechte (SKMR) ist vom Schweizerischen
Gehorlosenbund SGB-FSS beauftragt worden, Vorschlage fiir geplante Verfassungsinitiativen zu
beurteilen, mit welchen die Kantonsverfassungen von Basel-Stadt und Basel-Landschaft mit ei-
nem Artikel zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen erganzt werden, der in den
Grundrechtskatalog der beiden Verfassungen eingefligt werden soll.

Dabei sind gemass Auftrag folgende Fragen zu beantworten:

» Fragestellung 1: Aufzéhlen der Lebensbereiche

Behinderte haben das Recht auf (gleichen) Zugang zu allen Lebensbereichen insbeson-
dere zu Arbeit, Bildung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitat und Wohnen.

— Ist das Aufzéhlen der Lebensbereiche Uberhaupt nétig resp. sinnvoll?
— Kann oder soll auf den ,gleichen* Zugang verzichtet werden?

Fragestellung 2: Gehorlosenspezifischer Verweis

Menschen mit Behinderung haben gleichberechtigt mit anderen Anspruch auf Anerken-
nung und Unterstiitzung ihrer spezifischen kulturellen und sprachlichen Identitét, ein-
schliesslich der Gebardensprache und der Kultur der Gehdrlosen. (analog UNO-BRK Art.
30 Abs.4)

— st durch die spezielle Situation der Gehérlosen (= ihrer kulturellen und sprachlichen
Identitat) ein gehdrlosen-spezifischer Verweis, bzw. eine scheinbare Ungleichbehand-
lung, gerechtfertigt?

— Welche Formulierung des Initiativtextes ist am besten geeignet, damit der speziellen
Situation der Gehdrlosen Rechnung getragen wird (in Anlehnung an UNO-BRK Art. 30
Abs. 4)

— Widerspricht ein Gewahrleistungsartikel mit einem entsprechenden Artikel der Bun-
desverfassung (z.B. Art. 4 BV Landessprachen)?

— Kann ausgeschlossen werden, dass eine entsprechende Formulierung in einer Kanto-
nalen Verfassung als bundesverfassungswidrig angesehen wird?

Fragestellung 3: Forderungsartikel

Kanton und Gemeinden fordern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbestimmung
(analog UNO-BRK) von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

— Widerspricht ein Forderartikel mit einer entsprechenden Formulierung aus UNO-BRK
der Bundesverfassung?

— Kann ausgeschlossen werden, dass eine entsprechende Formulierung in einer Kanto-
nalen Verfassung als bundesverfassungswidrig angesehen wird?*

Die folgenden Ausfiihrungen beantworten diese Fragen aus primar rechtlicher Sicht.



Basler Initiativen zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen

II. VORBEMERKUNGEN

1. Gltigkeit kantonaler Verfassungsinitiativen

Laut § 48 Abs. 2 Kantonsverfassung (KV) Basel-Stadt sind Initiativen
».ganz oder teilweise ungultig, wenn sie:
a. gegen Ubergeordnetes Recht verstossen;
b. undurchfuhrbar sind,;

c. die Einheit der Materie nicht wahren.“

Im Kanton Basel-Landschaft erklart der Landrat ,unmogliche oder offensichtlich rechtswidrige
Volksbegehren fur ungiltig” (§ 29 Abs. 1 Kantonsverfassung).

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind in weitgehender Ubereinstimmung mit diesen
Regelungen bei der Priifung der Gultigkeit kantonaler Initiativen folgende Anforderungen rele-
vant: (1.) Einheit der Form; (2.) Einheit der Materie; (3.) Durchfuhrbarkeit; und (4.) Vereinbarkeit
mit Uibergeordnetem Recht.’

Bei den uns vorliegenden Vorschlagen stellt sich kein Problem der Einheit der Form, da es sich
durchwegs um formulierte Initiativtexte handelt und sie nicht mit allgemeinen Anregungen ver-
mischt werden.

Ebenfalls unproblematisch ist die Einheit der Materie. Dieses Kriterium verlangt, dass zwischen
den verschiedenen Elementen eines Initiativiextes ein hinreichender sachlicher Zusammenhang
besteht, die Initiative mit anderen Worten ein einheitliches Ziel verfolgt.” Dies ist vorliegend erfiillt,
da sich in allen Varianten des Initiativtextes alle Elemente auf das Thema der Rechtstellung von
Menschen mit Behinderungen beziehen und ihre Gleichstellung zum Ziel haben.

Probleme der Durchflihrbarkeit sind ebenfalls nicht ersichtlich, namentlich weil in allen Varianten
in Abs. 1 der Vorbehalt der wirtschaftlichen Zumutbarkeit gemacht wird.

Die Vereinbarkeit mit Gbergeordnetem Recht ist bei den einzelnen zu behandelnden Fragen zu
untersuchen. Dabei wird die Beantwortung zum Teil davon abhangen, welchen Sinn man den
vorgeschlagenen Texten beimisst. Hier gilt es zu beachten, dass gemass dem Grundsatz ,in du-
bio pro populo“ von verschiedenen méglichen Auslegungsvarianten jene zu wahlen ist, ,die ei-
nerseits dem Sinn und Zweck der Initiative am besten entspricht und anderseits mit dem berge-
ordneten Recht am ehesten vereinbar ist”. Initiativen sind deshalb als gtiltig zu erklaren, wenn sie
nicht klarerweise unzulassig sind.*

Siehe PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Auflage, Stampfli Verlag,
Bern 2011, S.654 ff mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung.

Ders., S. 680 f mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
8 Ders., S. 654, Rz. 23 mit Hinweis auf BGE 134 | 172 E. 2.1 S. 177 und BGE 121 1 334 E. 2¢ S. 338 f.).
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2. Relevantes libergeordnetes Recht

Fur die Beurteilung der vorgeschlagenen Initiativtexte relevant sind insbesondere folgende Best-
immungen des eidgendéssischen und internationalen Rechts, welche sich explizit mit dem Thema
Behinderung befassen:

— Art. 8 Abs. 2 BV bestimmt, dass niemand ,wegen einer korperlichen, geistigen oder
psychischen Behinderung* diskriminiert, d.h. nur deshalb schlechter gestellt oder aus-
gegrenzt werden darf, weil er oder sie eine Behinderung aufweist (sog. direkte Diskri-
minierung). Verboten ist es auch, Menschen mit und ohne Behinderungen gleich zu
behandeln, d.h. Differenzierungen zu unterlassen, wo sich dies ausschliesslich oder
ganz Uberwiegend auf Personen mit Behinderungen negativ auswirkt (sog. indirekte
Diskriminierung). Keine Diskriminierung liegt vor, wenn eine unterschiedliche Behand-
lung bzw. (bei der indirekten Diskriminierung) der Verzicht darauf auf ernsthaften und
triftigen Grinden beruht und verhaltnismassig, d.h. geeignet, notwendig und der be-
troffenen Person zumutbar ist.* Das Diskriminierungsverbot wendet sich sowohl an
Gesetzgeber als auch an Verwaltungsbehérden und Gerichte als Rechtsanwender auf
allen Stufen des schweizerischen Staatswesens.

— Laut Art. 8 Abs. 4 BV sieht das Gesetz ,Massnahmen zur Beseitigung von Benachteili-
gungen der Behinderten vor." Diese Bestimmung verankert keine Rechtsanspriiche
von Menschen mit Behinderungen sondern wendet sich an den Gesetzgeber. Dieser
muss auf allen Stufen des Staatswesens, d.h. im jeweiligen Zustandigkeitsbereich
auch auf Gemeinde- und Kantonsebene tatig werden.® Der Gesetzgebungsauftrag er-
streckt sich auf alle Lebens- und Sachbereiche.® Dabei macht die Bundesverfassung
inhaltlich allerdings keine Vorgaben, was genau wie zu regeln ist. In der Literatur um-
stritten ist, ob der Begriff ,Beseitigung von Benachteiligungen“ mit jenem der Gleich-
stellung identisch ist oder weniger weit geht.’

— Auf Bundesebene ist der Gesetzgebungsauftrag in erster Linie im Bundesgesetz tber
die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (BehiG)
umgesetzt worden. Laut Art. 1 bezweckt das Gesetz, ,Benachteiligungen zu verhin-
dern, zu verringern oder zu beseitigen, denen Menschen mit Behinderungen ausge-
setzt sind* und bessere Rahmenbedingungen zu schaffen, ,die es Menschen mit Be-
hinderungen erleichtern, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen und insbesondere
selbststandig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus- und fortzubilden und eine Er-
werbstatigkeit auszuiiben.” Es regelt in erster Linie den physischen Zugang zu be-
stimmten Kategorien von Bauten, Anlagen, Wohnungen oder Einrichtungen und Fahr-
zeugen des offentlichen Verkehrs und verbietet Benachteiligungen bei der Inan-
spruchnahme von Aus- und Weiterbildungsangeboten sowie beim Zugang zu Dienst-

4 Siehe REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., Stampfli Verlag, Bern 2013, S. 235 f und S. 439.

MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER/REGULA KAGI-DIENER, Art. 8 Abs. 4, in: Bernhard Ehrenzeller et.al. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014, S. 254, Rz. 140.

MARKUS ScHEFER/CAROLINE HESS-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Stampfli Verlag, Bern 2014, S. 32.

Unter Hinweis auf den unterschiedlichen Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 zur Gleichstellung der Geschlechter ver-
neinend Kiener/Kélin, Grundrechte (oben Anm. 4), S. 449. Demgegeniber bejahend Schefer/ Hess-Klein, Be-
hindertengleichstellungsrecht, S. 33 f. Gemass Mahon Pascal, Droit constitutionnel. Volume I, 3e édition,
Helbing Lichtenhahn, Basel 2015, S. 265 Rz. 158 strebt die Bestimmung die Herstellung faktischer Gleichheit
an.
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leistungen, die grundséatzlich von jedermann beansprucht werden kénnen (Art. 2 und 3
BehiG). Die Kantone werden verpflichtet, Massnahmen zu ergreifen, ,um Benachteili-
gungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen”, wobei das Gesetz deutlich
macht, dass ,Massnahmen zum Ausgleich von Benachteiligungen der Behinderten®
keine verbotene Ungleichbehandlung darstellen, solange sie ,angemessen” sind (Art.
5 BehiG). Die Kantone werden dariiber hinaus verpflichtet, dafir zu sorgen, ,dass be-
hinderte Kinder und Jugendliche eine Grundschulung erhalten, die ihren besonderen
Bedirfnissen angepasst ist, wobei dies soweit mdglich via Integration in die Regel-
schule geschehen soll (Art. 20 BehiG). Im vorliegenden Zusammenhang besonders
wichtig ist Art. 4: Danach steht das BehiG ,weitergehenden Bestimmungen der Kanto-
ne zu Gunsten der Menschen mit Behinderungen nicht entgegen.”

— Schliesslich ist auf das UNO Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen (BRK) zu verweisen, welches fur die Schweiz seit dem 15. Mai 2014 in
Kraft ist. Es bezweckt, ,den vollen und gleichberechtigten Genuss aller Menschenrech-
te und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu férdern, zu schiit-
zen und zu gewahrleisten und die Achtung der ihnen innewohnenden Wirde zu for-
dern” (Art. 1 Abs. 1 BRK) und versteht Behinderung nicht als personliche Defizite son-
dern als Resultat der Wechselwirkung zwischen langfristigen korperlichen, seelischen,
geistigen oder Sinnesbeeintrachtigungen einerseits und ,Barrieren ausserhalb der
Person, welche sie an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft hindern kénnen* (Art. 1 Abs. 2 BRK). Das Ubereinkommen enthélt sehr
detaillierte Bestimmungen, (Art. 9 — 30) welche praktisch alle Lebensbereiche abde-
cken. Wahrend verschiedene Bestimmungen direkt anwendbar sind, enthalten andere
Auftrage zu gesetzgeberischen und administrativen Massnahmen. Auf relevante Best-
immungen ist unten bei der Beantwortung der Fragen zurtick zu kommen.

Il ZUGANG ZU ALLEN LEBENSBEREICHE

1. Aufzahlung aller Lebensbereiche?

Varianten A. — C. der uns vorliegenden Initiativtexte zahlen in nicht abschliessender Weise ,Ar-
beit, Bildung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitdt und Wohnen sowie der Zugang zu Bauten, Anla-
gen, Einrichtungen und Leistungen, die fur die Offentlichkeit bestimmt sind“ als Lebensbereiche
auf, zu welchen Menschen mit Behinderungen ein Recht auf Zugang haben. Es stellt sich die
Frage, ob die Aufz&hlung nétig oder sinnvoll ist.

Solange der Initiativtext im ersten Satz von Abs. 1 den Begriff des Zugangs zu ,allen* Lebensbe-
reichen beibehdlt, ist eine Aufzdhlung schon aus sprachlichen Grinden offenkundig nicht notig.
Wie eben (Ziff. 2.2) erwadhnt, erfasst zudem der Gesetzgebungsauftrag von Art. 8 Abs. 4 BV alle
Lebensbereiche, sodass auch aus der Sicht der Umsetzung der Vorgaben des libergeordneten
Rechts keine Notwendigkeit zu einer Prazisierung besteht.

Die vorgesehene Aufzdhlung erscheint demgegeniuber insofern sinnvoll, als sie hilft, prioritéare
Bereiche der Zugangsproblematik zu identifizieren und das Recht auf Zugang zu konkretisieren,
und damit die Regelung weniger abstrakt erscheinen zu lassen.
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2. Gleicher Zugang?

Es stellt sich im Weiteren die Frage, ob auf das Kriterium des ,gleichen* Zugangs zu allen Le-
bensbereichen verzichtet werden kann oder soll.

Die Frage ist zu verneinen. Ein Recht auf Zugang zu Bildung und Wohnen ohne Hinweis auf das
Kriterium der Gleichheit konnte suggerieren, dass die vorgeschlagene Bestimmung ein nur fir
Menschen mit Behinderungen geltendes Rechts auf Bildung oder Wohnen, wie es in der schwei-
zerischen Rechtsordnung nicht besteht,® schaffen wiirde. Das wird von den Initianten wohl nicht
beabsichtigt, da der Titel der neuen Bestimmung klar von der Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen spricht. Um Missverstandnisse zu vermeiden empfiehlt sich, das Kriterium des
gleichen Zugangs ausdriicklich im Text zu verankern.

Das Kriterium des gleichen Zugangs hat zwei Dimensionen:

— Gleicher Zugang fir Menschen mit Behinderungen, wie ihn Menschen ohne Behinde-
rungen besitzen, d.h. Gleichstellung von Behinderten mit Nichtbehinderten.

— Gleicher Zugang von Menschen mit bestimmten Behinderungen im Verhaltnis zu Men-
schen mit anderen Arten der Behinderung.

Ich nehme an, dass die Initianten in Ubereinstimmung mit dem Ansatz der BV und BRK (siehe
oben Ziff. 2.2) nur den ersten Aspekt ansprechen wollen. Dies kdnnte mit folgender Formulierung
des ersten Satzes von Absatz 1 verdeutlicht werden: ,1. Menschen mit Behinderungen haben
gleichberechtigt mit anderen das Recht auf Zugang zu allen Lebensbereichen.”

Diese Formulierung wirde eine weitere Ambivalenz des vorgeschlagenen Textes beseitigen.
Menschen ohne Behinderungen mégen weitgehendsten Zugang zu allen Lebensbereichen ha-
ben, sie haben aber nicht notwendigerweise ein Recht darauf. Das gilt v.a. fir das Verhdltnis
zwischen Privaten. So habe ich die Méglichkeit, mich auf dem Wohnungsmarkt als Mieter oder
Arbeitnehmerin zu bewerben, einen Anspruch auf eine Wohnung oder eine Arbeitsstelle besitze
ich angesichts der Vertragsfreiheit der Vermieterin oder des Arbeitgebers aber nicht. In diesem
Sinn verankert Art. 8 BehiG ein Recht auf Zugang zu offentlichen Dienstleistungen nur, soweit
diese vom Staat oder von an die Grundrechte gebundenen konzessionierten Verkehrsunterneh-
men angeboten werden (Abs. 1 und 2) und verbietet bei privaten Dienstleistungen nur — aber
immerhin — die diskriminierende Verweigerung (Abs. 3), d.h. die Herabsetzung und den Aus-
schluss wegen einer Behinderung. Ein Recht auf Zugang von Behinderten gleichberechtigt mit
anderen Menschen wirde verdeutlichen, dass die Initiative nicht neue Anspriiche fir Menschen
mit Behinderungen schaffen will, welche Nichtbehinderte nicht besitzen, sondern ihre Gleichstel-
lung mit Nichtbehinderten erreichen will.

Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen im Verhdltnis zwischen Privaten ist oft eine
Realitat. Hier sind dem kantonalen Verfassungs- und Gesetzgeber allerdings gewisse Grenzen
gesetzt. Die Kantone besitzen keine Kompetenz, in die durch Zivilgesetzbuch und Obligationen-
recht garantierte Privatautonomie einzugreifen. Da gemass Art. 122 Abs. 1 BV der Bund fir das
Zivilrecht zustandig ist, missten solche Einschrankungen der Privatautonomie, falls sie ange-
strebt werden, auf Bundesebene vorgenommen werden. Die Kantone sind gemdass Art. 5 Abs. 1

Weniger problematisch wéare ein Recht auf Zugang zu Arbeit, wenn es nicht als in der schweizerischen
Rechtsordnung nicht bestehendes Recht auf eine Arbeitsstelle, sondern im Sinne der Wirtschaftsfreiheit ge-
mass Art. 27 Abs. 2 BV als Recht auf ,die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirt-
schaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Austibung” verstanden wird.
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ZGB namlich nur befugt, zivilrechtliche Bestimmungen zu erlassen, ,[s]Joweit das Bundesrecht die
Geltung kantonalen Rechtes vorbehélt”, was fiir das vorliegende Thema nicht zutrifft.

Auch wenn sich ein Verfassungstext ohne Verweis auf das Gleichheitskriterium so auslegen lies-
se, dass eine Ungultigerklarung wegen Unvereinbarkeit mit Gibergeordnetem Recht vermieden
werden konnte, ist es empfehlenswert, einen méglichst prazisen Wortlaut zu wahlen um Missver-
standnisse und Probleme zu vermeiden.

V. GEHORLOSENSPEZIFISCHE VERWEISE

Im Weiteren steht der Vorschlag zu Beurteilung, im neuen Verfassungsartikel Art. 30 Abs. 4 BRK
ins kantonale Recht zu inkorporieren. Danach haben Menschen mit Behinderung gleichberechtigt
mit anderen Anspruch auf Anerkennung und Unterstiitzung ihrer spezifischen kulturellen und
sprachlichen Identitat, einschliesslich der Gebéardensprache und der Kultur der Gehdrlosen. Zur
Diskussion stehen die Ubernahme dieses Wortlauts in Abs. 2 der vorgeschlagenen Bestimmung
oder alternativ ein Abs. 4, wonach die Sprachenfreiheit auch die Gebardensprache umfasst. Die-
se Alternative lehnt sich an Art. 12 der Kantonsverfassung Ziirich an.’

Es stellt sich die Frage, ob ein Verweis auf die Gebardensprache als verfassungswidrig eingestuft
wirde. Die Frage ist zu verneinen.

Die Alternativformulierung, wonach die Gebardensprache von der Sprachenfreiheit erfasst wird,
gibt bloss wieder, was schon fur die Bundesverfassung gilt. Darunter fallt gemass einhelliger
Lehrmeinung jede ,mehr oder weniger systematische und umfassende Ordnung von Zeichen,
Lauten oder Symbolen, die der Interaktion zwischen Menschen dient*,'° d.h. unter anderem auch
die Gebardensprache oder Brailleschrift.**

Die inhaltlich weitergehende Bestimmung, welche Menschen mit Behinderung gleichberechtigt
mit anderen Anspruch auf Anerkennung und Unterstiitzung ihrer spezifischen kulturellen und
sprachlichen Identitat, einschliesslich der Gebardensprache und der Kultur der Gehdorlosen ein-
raumt, verstosst schon deshalb nicht gegen das Ubergeordnete Recht, weil sie bloss wiedergibt,
was im Sinne von Art. 30 Abs. 4 BRK bereits geltendes Recht ist. Eine unzulassige Privilegierung
der Gehorlosen liegt insofern nicht vor, als mit dem Begriff ,einschliesslich” klargestellt wird, dass
allenfalls auch Menschen mit anderen Behinderungen (z.B. Blinde) sich darauf berufen kdnnten,
soweit sie eine eigene spezifische kulturelle und sprachliche Identitat besitzen.*?

Ein Verstoss gegen Art. 4 BV Uber die Landessprachen liegt nicht vor, weil die Bestimmung nur
fur den Bund gilt. Zudem bedeutet die Anerkennung und Unterstiitzung der Gebéardensprache
nicht, dass diese zur Landessprache wird. Aus der vorgeschlagenen Formulierung l&asst sich
auch nicht ableiten, dass Behdrden im Sinne einer Amtssprache generell mit Gehérlosen in der

Art. 12 KV Ziirich lautet: ,Die Sprachenfreiheit umfasst auch die Gebardensprache.”

JORG PAuL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Stampfli Verlag, Bern 2008, S.
293.

JORG PAUl MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte, S. 293; REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte (oben
Anm. 4), S. 306; REGULA KAGI-DIENER, Art. 18, in: Bernhard Ehrenzeller et.al. (Hrsg.), Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Dike/Schulthess, Zirich/St. Gallen 2014, S. 451; PAscAL
MaHON, Droit constitutionnel (oben Anm. 7), S. 136, Rz. 81.

Ob man die Blindenschrift ebenfalls erwdhnen méchte, ist eine rein politische Frage.

10
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Gebéardensprache verkehren missten. Das ergibt sich schon allein daraus, dass § 76 Abs. 1 KV
Basel-Stadt und 8§ 57 Abs. 1 KV Basel-Landschaft, welche beide Deutsch als Amtssprache be-
zeichnen, nicht geandert werden, eine Auslegung der vorgeschlagenen Verfassungsbestimmung
im systematischen Gesamtzusammenhang es also verbietet, sie als Pflicht zur Erweiterung der
Amtssprachen zu verstehen.™

Eine Anerkennung der kulturellen und sprachlichen Identitdt der Gehdrlosen ist aus rechtlicher
Sicht gerechtfertigt und stellt keine unzuldssige Ungleichbehandlung dar, weil im Gegensatz zu
anderen Menschen mit Behinderungen die Gehdrlosen eine eigene Sprache besitzen, mit wel-
cher sie miteinander kommunizieren kénnen und welche dazu fihrt, dass jene, welche diese
Sprache beherrschen, sich als einer spezifischen Gruppe mit einer eigenen kulturellen Tradition
zugehorig fuhlen, und diese beispielsweise mit Gebardensprachpoesie und Gehorlosentheater
pflegen.*®. Dies ist von der Staatengemeinschaft mit der Verankerung von Art. 30 Abs. 4 BRK
ausdrucklich anerkannt worden und findet indirekte Unterstiitzung in Art. 2 des UNO Paktes tber
die birgerlichen und politischen Rechte von 1966 wonach u.a. Angehdrigen sprachlicher Minder-
heiten ,nicht das Recht vorenthalten werden [darf], gemeinsam mit anderen Angehdrigen ihrer
Gruppe ihr eigenes kulturelles Leben zu pflegen, [...] oder sich ihrer eigenen Sprache zu bedie-
nen.” In der Tat ist Sprache Kulturtrager: ,Sie pragt gemeinsame Vorstellungen, die Art des Den-
kens und des Kommunizierens und vermag durch die ermittelten Gemeinsamkeiten Einzelne zu
integrieren. Sie erlaubt, Gruppenidentitat und Zugehdrigkeitsgefiihle auszubilden [...].“*

Den kulturellen Aspekt der Gebardensprache bringt der Vorschlag des SGB besser zum Aus-
druck als der auf die Sprachenfreiheit beschrankte Alternativvorschlag des Behindertenforums.

Insgesamt kann u.E. ausgeschlossen werden, dass eine entsprechende Formulierung als bun-
desverfassungswidrig angesehen wirde.

V. FORDERUNGSARTIKEL

Es stellt sich schliesslich die Frage, ob eine Bestimmung, wonach Kanton und Gemeinden die
volle und wirksame Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderung in allen Le-
bensbereichen fordern, den entsprechenden Formulierungen der BRK und BV widerspricht bzw.
ob ausgeschlossen werden kann, dass eine entsprechende Formulierung in einer kantonalen
Verfassung als bundesverfassungswidrig angesehen werden kann.

Vorab ist festzuhalten, dass ein solcher Forderungsauftrag nur Bereiche erfassen kann, welche
im jeweiligen Kompetenzbereich von Kantonen und Gemeinden liegt. Dies ist selbstverstandlich
und muss im Initiativtext nicht speziell erwahnt werden.

3 Dies schliesst nicht aus, dass je nach Konstellation aus den Verfahrensgarantien unter gewissen Vorausset-

zungen ein Anspruch auf einen Gebardendolmetscher in Straf- oder Zivilverfahren entstehen kann. Siehe
Schefer/Hess-Klein, Behindertengleichstellungsrecht (oben Anm. 6), S. 258 mit Verweis auf einen Entscheid
des Obergerichts des Kantons Bern vom 26. November 2013.

Z.B. Deutscher Gehérlosen-Bund e.V., Gehérlosenkultur,

http://www.gehoerlosen-
bund.de/index.php?option=com_content&view=article&id=1737%3Agehoerlosenkultur&Itemid=150

(besucht am 29. November 2015).
* REGULA KAGI-DIENER, Art. 18 (oben Anm. 11), S. 450.
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Wie erwahnt, halt Art. 4 BehiG ausdricklich fest, dass das Gesetz ,weitergehenden Bestimmun-
gen der Kantone zu Gunsten der Menschen mit Behinderungen nicht entgegen“ steht. Insofern
erscheint ein Forderungsauftrag in einer Kantonsverfassung unproblematisch.

Es stellt sich allerdings die Frage, welche Arten von Fdrderungsmassnahmen zuléssig sind und
wann solche Massnahmen zu einer unzulassigen Privilegierung flihren. Darauf gibt der bereits
erwahnte und fur den Bund wie auch die Kantone geltende Art. 5 Abs. 2 BehiG eine erste Ant-
wort, wenn dort festgehalten wird, dass ,Angemessene Massnahmen zum Ausgleich von Be-
nachteiligungen der Behinderten [...] keine Ungleichbehandlung nach Artikel 8 Absatz 1 der Bun-
desverfassung” darstellen. Dies bedeutet, dass behindertenspezifische Férderungsmassnahmen
dem Ziel des Ausgleichs von Benachteiligungen dienen und angemessen sein missen.

Forderungsmassnahmen, die Uber die Beseitigung eigentlicher Diskriminierung hinausgehen und
damit eigentliche Privilegierungen darstellen, werden durch BV und BehiG nicht verlangt, sind
aber unter Umsténden zuléassig. SCHEFER/HESS-KLEIN umschreiben die Voraussetzungen folgen-
dermassen:

-Eine privilegierende Forderungsmassnahme bedarf einer Grundlage im Gesetz und ist nur
im Rahmen der Verhéltnisméassigkeit zulédssig. Sie muss einen engen Konnex zu jenen Be-
nachteiligungen aufweisen, die beseitigt werden sollen [...]. Sie muss darauf zugeschnitten
sein, die tatsachliche Gleichstellung der bisher Benachteiligten zu verbessern; sowohl zu
umfassende als auch zu restriktive Besserstellungen sind unzulédssig. Zudem darf eine
Forderungsmassnahme Dritte (insbesondere die dadurch Schlechtergestellten) nur in zu-
mutbarer Weise benachteiligen.“*®

Vereinfacht gesagt missen privilegierende Foérderungsmassnahmen, um zulassig zu sein, auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen, dem Ziel der Beseitigung einer nachgewiesenen Benach-
teiligung dienen, und verhaltnisméssig sein. Insbesondere durfen sie nicht weiter gehen und nicht
langer dauern als nétig ist um die Benachteiligung zu beseitigen und sie dirfen nichtbehinderte
Dritte nicht in unzumutbarer Weise beeintrachtigen.’’ Diese Voraussetzungen ergeben sich aus
dem Bundesrecht und mussen in der Kantonsverfassung nicht verankert werden. Sie werden erst
relevant, wenn der Gesetzgeber in einem spateren Zeitpunkt gestitzt auf den Forderungsartikel
entsprechend legiferiert.

Im Weiteren stellt sich die Frage der genauen Terminologie. Die vorgeschlagene Bestimmung
lehnt sich an Art. 3 lit. c und Art. 9 Abs. 1 BRK an, welche in der deutschen Ubersetzung des
Bundes die Begriffe ,volle und wirksame Teilhabe* bzw. ,volle Teilhabe* verwenden. Der eben-
falls verwendete Begriff ,Selbstbestimmung” findet sich in der BRK demgegeniiber nicht. Statt-
dessen spricht Art. 9 Abs. 1 BRK in der deutschen Fassung von der ,unabhangigen Lebensfiih-
rung”. Die authentischen englischen und franzésischen Vertragstexte verwenden die Worte ,to
live independently” bzw. ,de vivre de facon indépendante.” Diese Begriffe sind enger als jener der
Selbstbestimmung, welche auch Aspekte betrifft, die Uber die Lebensfuhrung hinausgehen und
nicht behindertenspezifisch sind. U.E. empfiehlt es sich, im Interesse der Klarheit der Norm an

6 MARKUS SCHEFER/CAROLINE HESS-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht (oben Anm. 6), S. 29f mit zahlreichen

Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung.

In diesem Sinn hat das Bundesgericht im Bereich der privilegierenden Forderung von Frauen es beispielswei-
se fur unzuldssig erachtet, im Rahmen einer Férderungsmassnahme fur Frauen Manner ganz von der Bewer-
bung fir eine Professur auszuschliessen (BGE 131 Il 361 E6 S. 367 ff)
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Stelle des Begriffs ,Selbstbestimmung” die Worte ,unabhangige“ oder ,selbstbestimmte Lebens-
fihrung“ zu verwenden.

Insgesamt kann u.E. ausgeschlossen werden, dass der vorgesehene Forderungsartikel sowohl in
der vorgeschlagenen als auch hier angeregten Form als verfassungswidrig eingestuft wirde.

VI. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Zusammenfassend kdnnen die uns unterbreiteten Fragen folgendermassen beantwortet werden:

— Das beispielhafte (d.h. nicht abschliessende) Aufzahlen von Lebensbereichen, zu wel-
chen Menschen mit Behinderungen ein Recht auf Zugang haben sollen, ist nicht not-
wendig, erscheint aber im Lichte einer Verdeutlichung der Norm sinnvoll.

— Es empfiehlt sich, das Recht auf ,gleichen” Zugang oder Zugang, der ,gleichberechtigt
mit anderen” garantiert wird, zu verankern um den Eindruck zu vermeiden, die Verfas-
sungsbestimmung wirde fir Menschen mit Behinderungen Zugangsrechte schaffen,
welche fur nichtbehinderte Personen nicht existieren.

— Der Vorschlag, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen An-
spruch auf Anerkennung und Unterstitzung ihrer spezifischen kulturellen und sprachli-
chen Identitat haben, einschliesslich der Gebardensprache und der Kultur der Gehor-
losen, inkorporiert Art. 30 Abs. 4 BRK in die Basler Kantonsverfassungen. Er stellt kei-
ne verbotene Privilegierung dar, weil der Verweis auf die Gehérlosen nicht abschlies-
send ist. Zudem hat die Staatengemeinschaft in einer die Schweiz bindenden Form
Gebardensprache und Kultur der Gehorlosen in der BRK bereits ausdriicklich aner-
kannt. Welcher Text in die Initiative einfliessen soll, ist letztlich eine politische Frage.
Allerdings hatte eine Bestimmung analog zu Art. 30 Abs. 4 BRK fir das schweizeri-
sche Recht einen Mehrwert wahrend der Verweis, dass die Gebardensprache von der
Sprachenfreiheit geschitzt wird, bloss wiedergibt, was von Bundesrecht wegen ohne-
hin gilt. Beide Textvarianten sind mit dem lUbergeordneten Recht vereinbar.

— Eine Norm, welche Kanton und Gemeinden anhélt, die volle und wirksame Teilhabe
und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen zu
fordern, ist zuldssig und verstdsst nicht gegen lbergeordnetes Recht. Verfassungs-
rechtliche Voraussetzungen und Schranken von Férdermassnahmen, welche Privile-
gierungen darstellen, werden erst relevant, wenn der kantonale oder kommunale Ge-
setzgeber gestitzt auf die Kantonsverfassung solche Massnahmen erlasst.

— Es empfiehlt sich, im Interesse der Klarheit und Prazision im Forderungsartikel die
Terminologie der BRK zu verwenden und statt von Selbstbestimmung von unabhangi-
ger oder selbstbestimmter Lebensflhrung zu sprechen. Der vorgeschlagene Artikel
widerspricht ibergeordnetem Recht nicht.
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ANHANG

Initiativtext-Varianten

Basel-Landschaft
A. Variante Behindertenforum
88a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Behinderte haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbereichen. Gewahrleistet ist,
soweit wirtschaftlich zumutbar, insbesondere der Zugang zu Arbeit, Bildung, Freizeit,
Kommunikation, Mobilitdt und Wohnen sowie der Zugang zu Bauten, Anlagen, Einrichtun-
gen und Leistungen, die fiir die Offentlichkeit bestimmt sind.

2 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten
vor und konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

3 Kanton und Gemeinden fordern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbestimmung
von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

B. Variante Behindertenforum plus SGB
88a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Menschen mit Behinderung haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbereichen.
Gewabhrleistet ist, soweit wirtschaftlich zumutbar, insbesondere der Zugang zu Arbeit,
Bildung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitdt und Wohnen sowie der Zugang zu Bauten,
Anlagen, Einrichtungen und Leistungen, die fiir die Offentlichkeit bestimmt sind.

2 Menschen mit Behinderung haben gleichberechtigt mit anderen Anspruch auf
Anerkennung und Unterstiitzung ihrer spezifischen kulturellen und sprachlichen
Identitat, einschliesslich der Gebardensprache und der Kultur der Gehdorlosen.

3 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten
vor und konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

4 Kanton und Gemeinden fordern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbestimmung
von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

Basel-Stadt
A. Variante Behindertenforum
89a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Behinderte haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbereichen. Gewahrleis-
tet ist, soweit wirtschaftlich zumutbar, insbesondere der Zugang zu Arbeit, Bil-
dung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitdt und Wohnen sowie der Zugang zu Bauten,
Anlagen, Einrichtungen und Leistungen, die fur die Offentlichkeit bestimmt sind.

2 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Be-
hinderten vor und konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

3 Kanton und Gemeinden foérdern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbe-
stimmung von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

(88 Abs. 3 wird gestrichen)

B. Variante Behindertenforum plus SGB

89a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Menschen mit Behinderung haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbe-
reichen. Gewahrleistet ist, soweit wirtschaftlich zumutbar, insbesondere der
Zugang zu Arbeit, Bildung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitat und Wohnen sowie
der Zugang zu Bauten, Anlagen, Einrichtungen und Leistungen, die fir die Offent-
lichkeit bestimmt sind.

2 Menschen mit Behinderung haben gleichberechtigt mit anderen Anspruch
auf Anerkennung und Unterstiitzung ihrer spezifischen kulturellen und
sprachlichen Identitat, einschliesslich der Gebardensprache und der Kultur
der Gehorlosen.

3 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Be-
hinderten vor und konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

4 Kanton und Gemeinden fordern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbe-
stimmung von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

(88 Abs. 3 wird gestrichen)
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C. Variante Behindertenforum plus
88a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Menschen mit Behinderung haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbereichen.
Gewabhrleistet ist, soweit wirtschaftlich zumutbar, insbesondere der Zugang zu Arbeit,
Bildung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitdt und Wohnen sowie der Zugang zu Bauten,
Anlagen, Einrichtungen und Leistungen, die fiir die Offentlichkeit bestimmt sind.

2 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen behinderter
Menschen vor und konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

3 Kanton und Gemeinden fordern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbestimmung
von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

4 Die Sprachenfreiheit umfasst auch die Gebardensprache.

D. Variante Behindertenforum plusplus
88a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)
1 Menschen mit Behinderung haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbereichen.

2 Kanton und Gemeinden sehen Massnahmen vor zur Beseitigung von Benachteiligungen
von Menschen mit Behinderung und férdern deren volle und wirksame Teilhabe und
Selbstbestimmung in allen Lebensbereichen.

3 Die Sprachenfreiheit umfasst auch die Gebardensprache.

C. Variante Behindertenforum plus
89a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Menschen mit Behinderung haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbe-
reichen. Gewahrleistet ist, soweit wirtschaftlich zumutbar, insbesondere der
Zugang zu Arbeit, Bildung, Freizeit, Kommunikation, Mobilitat und Wohnen sowie
der Zugang zu Bauten, Anlagen, Einrichtungen und Leistungen, die fiir die Offent-
lichkeit bestimmt sind.

2 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen behinder-
ter Menschen vor und konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

3 Kanton und Gemeinden férdern die volle und wirksame Teilhabe und Selbstbe-
stimmung von Menschen mit Behinderung in allen Lebensbereichen.

4 Die Sprachenfreiheit umfasst auch die Gebardensprache.
(88 Abs. 3 wird gestrichen)

D. Variante Behindertenforum plusplus
89a. Gleichstellung von Menschen mit Behinderung (neu)

1 Menschen mit Behinderung haben das Recht auf Zugang zu allen Lebensbe-
reichen.

2 Fur Behinderte sind insbesondere der Zugang zu Bauten und Anlagen sowie die
Inanspruchnahme von Einrichtungen und Leistungen, die fiir die Offentlichkeit
bestimmt sind, soweit wirtschaftlich zumutbar, gewahrleistet. Der Gesetzgeber
konkretisiert die wirtschaftliche Zumutbarkeit.

3 Kanton und Gemeinden sehen Massnahmen vor zur Beseitigung von Benachtei-
ligungen von Menschen mit Behinderung und férdern deren volle und wirksame
Teilhabe und Selbstbestimmung in allen Lebensbereichen.

4 Die Sprachenfreiheit umfasst auch die Gebéardensprache.
(88 Abs. 3 wird gestrichen)
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