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A. Fragestellung, Inhalt und zentrale Ergebnisse

Das vorliegende Gutachten untersucht, inwieweit das Konzept der angemessenen Vorkehrungen Ein-
gang in die deutsche Rechtsordnung gefunden hat, wie es umgesetzt wird, welche Anspriiche bereits
bestehen und welche rechtlichen Weiterentwicklungen noch erforderlich sind.

Entstanden ist die Arbeit in der Humboldt Law Clinic Grund- und Menschenrechte (HLCMR) in Ko-
operation mit der Interessenvertretung Selbstbestimmt Leben in Deutschland e.V. (ISL). Hintergrund
sind vor allem die Verankerung der angemessenen Vorkehrungen in der UN-
Behindertenrechtskonvention und die daraus folgenden Fragen zur Umsetzung durch den Vertrags-
staat Deutschland. Angesichts der Situation, dass keine vollkommene Barrierefreiheit in der deut-
schen Gesellschaft besteht — nicht in jedem Bereich sind Quoten oder andere positive MaBBnahmen
vereinbart — sind behinderte Menschen in ihrer Handlungs- und Bewegungsfreiheit eingeschrinkt.
Somit ist die Vornahme angemessener Vorkehrungen dringend notwendig.

Zwischen dem deutschen Sozialrecht, das entsprechend SGB IX vor allem der Rehabilitation dient,
und der Entwicklung des modernen internationalen Behindertenrechts, das sich stark an den Grunds-
atzen der Selbstbestimmung, gleichberechtigter Teilhabe und Inklusion orientiert, besteht an vielen
Stellen eine Diskrepanz. Die Aufgabe des Antidiskriminierungsrechts, Menschen mit Behinderungen
vor Diskriminierung zu schiitzen, wird dadurch erschwert. Im Rahmen dieser Arbeit soll untersucht
werden, wie die angemessenen Vorkehrungen als international anerkanntes Konzept Einzug in das
deutsche Behindertenrecht finden und dieses somit reformieren und modernisieren konnen.

In Teil A wird das Konzept der angemessenen Vorkehrungen analysiert. Es werden relevante Begriffe
wie Diskriminierung oder Behinderung geklart und in Bezug gesetzt, sodass es auch zu einer weiteren
Verortung der angemessenen Vorkehrungen und dem ihnen zugrundeliegenden Verstdndnis kommt.
Teil B stellt das Konzept und die einzelnen Regelungen zu angemessenen Vorkehrungen in der BRK
dar. Dazu werden die Pflichten der Vertragsstaaten und die Moglichkeiten der Anspriiche auf ange-
messene Vorkehrungen erortert. Die rechtlichen Fragen auf europdischer Ebene werden in Teil C
behandelt. Dabei steht die Richtlinie 2000/78/EG im Vordergrund, die den Schutz behinderter Men-
schen im Arbeitsleben regelt. Daneben werden die EMRK sowie zentrale Entscheidungen des EuGH
und des EGMR dargestellt.

In Teil D wird das bestehende deutsche Recht analysiert. Dies umfasst im Verfassungsrecht einen
Blick auf Art. 3 III 2 GG, zentrale Entscheidungen des BVerfG und die Frage der unmittelbaren An-
wendbarkeit und Einklagbarkeit von Normen der BRK. Vom einfachgesetzlichen Recht werden ins-
besondere das BGG sowie ausgewéhlte LGG und im Zivilrecht insbesondere das AGG als Umsetzung
der EU Richtlinie und die Rechtsprechung des BAG untersucht. In Teil E werden Fragen zur vor-
zugswiirdigen Konzipierung, des Prozesses und der Angemessenheit von angemessenen Vorkehrun-
gen aus anderen Rechtsordnungen untersucht. Es wird das amerikanische Recht, insbesondere der
Americans with Disabilities Act (ADA), und das Antidiskriminierungsrecht aus anderen Staaten in-
nerhalb der EU betrachtet. Letztlich werden die Empfehlungen fiir die Notwendigkeit und die Mog-

lichkeiten der Weiterentwicklung des deutschen Rechts formuliert.



Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die deutsche Rechtsordnung keine umfassenden Regelungen zu
angemessenen Vorkehrungen enthédlt. Die Versagung von angemessenen Vorkehrungen erfiillt infol-
gedessen keinen Diskriminierungstatbestand und rechtliche Anspriiche konnen nicht direkt geltend
gemacht werden. Weder das BGG noch das AGG kennen Regelungen zu angemessenen Vorkehrun-
gen. Dies wiederspricht zundchst der volkerrechtlichen Verpflichtung der Vertragsstaaten gem. Art. 4
I a) BRK, die Rechte der Konvention sofort umzusetzen und gem. Art. 5 III BRK angemessene Vor-
kehrungen bereitzustellen, um Diskriminierung entgegenzuwirken.

Zudem steht die deutsche Rechtsordnung nicht im Einklang mit dem europdischen Recht. Hier sind
angemessene Vorkehrungen in der Richtlinie 2000/78/EG fiir das Arbeitsleben festgeschrieben, wobei
ein neuer Richtlinienvorschlag die Verankerung auch auBlerhalb des Arbeitslebens vorsieht. Der
EuGH befiirwortet aufgrund des Vorrangs der BRK vor europdischen Rechtsakten eine weite Ausle-
gung des Konzepts der angemessenen Vorkehrungen. Zudem lésst sich auch aus der EMRK und der
Rechtsprechung des EGMR die Verpflichtung zur Festschreibung eines Anspruchs auf angemessenen
Vorkehrungen ableiten.

Von der BRK und dem européischen Recht geht also eine klare Pflicht zur Verankerung der angemes-
senen Vorkehrungen im deutschen Recht aus. Zunichst ist dem durch unionskonforme Auslegung der
relevanten Normen insbesondere des AGG und BGG zu begegnen. Auf verfassungsrechtlicher Ebene

ist Art. 3 III 2 GG durch Auslegung nach Art. 5 BRK mit dem Vdlkerrecht in Einklang zu bringen.

B. Angemessene Vorkehrungen

Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen (,,reasonable accomodations®) hat seinen Ursprung im
US-amerikanischen Civil Rights Act von 1964 und wurde fiir behinderte Menschen im Rehabilitation
Act von 1973 konkretisiert.” Angemessene Vorkehrungen konnen in einem konkreten Fall ergriffen
werden um Menschen mit Beeintrichtigung die Uberwindung individueller Barrieren zu ermdoglichen.
Damit soll Diskriminierung® entgegengewirkt werden. Die Betrachtung der angemessenen Vorkeh-
rungen gelingt schwerlich ohne das Konzept der Barrierefreiheit, denn dieses stellt eine fundamentale
Grundlage zur Umsetzung der Ziele gleichberechtigter Teilhabe, Selbstbestimmung, Nichtdiskrimi-
nierung und Inklusion dar. Aufgrund des noch nicht erreichten Zustandes umfassender Barrierefrei-
heit innerhalb der Gesellschaft sind in einzelnen Situationen, in denen eine Barriere vorliegt, speziell
angemessene Vorkehrungen geeignet und notwendig.’ Klar wird die Verbindung zwischen angemes-
senen Vorkehrungen und Barrierefreiheit auch dadurch, dass nahezu keine Erforderlichkeit einer an-
gemessenen Vorkehrung besteht, wenn der Zustand der Barrierefreiheit erfiillt ist.

Angemessene Vorkehrungen ergdnzen somit als konkret individuelle Maflnahmen die Barrierefrei-

heit, als abstrakt generelles Ziel, den 6ffentlichen und auch privaten Raum so zu gestalten, dass Men-

! Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 240.

* Im deutschen Recht wird anstelle von Diskriminierung der Begriff der Benachteiligung verwendet. In diesem
Schriftstiick wird im Folgenden der im internationalen Rechtsdiskurs iibliche Begriff der Diskriminierung
libernommen.

3 BRK-Allianz, Fiir Selbstbestimmung, gleiche Rechte, Barrierefreiheit, Inklusion, S. 22.



schen trotz Beeintrichtigung nicht in ihrer Lebensausiibung eingeschrinkt werden.* Angemessene
Vorkehrungen sind daher fiir einen behinderten Menschen ,,der Schliissel zu einem gleichberechtigten
Leben®, denn durch sie konnen Barrieren iiberwunden werden, ,,die ihn andernfalls behindern wiir-
den, seine Menschenrechte voll und gleichberechtigt mit anderen wahrzunehmen®.” Sie werden ergrif-
fen, wenn in einem Einzelfall die Diskriminierung einer Person wegen einer Behinderung droht, die

konkrete Maflnahme geeignet ist die Diskriminierung aufzuheben und dabei der notwendige Aufwand

verhiltnismaBig ist.’

I Adressat_innen

Adressat_innen dieser MaBnahmen sind alle Menschen mit Behinderungen.” Es muss dabei von ei-
nem Recht auf die Vornahme von angemessenen Vorkehrungen ausgegangen werden. Einerseits wird
dies durch die UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) statuiert und andererseits durch das Ver-
stdndnis von Diskriminierung, dass das Vorenthalten einer angemessenen Vorkehrung selbst eine
Diskriminierung darstellt und somit gegen das Recht auf Nichtdiskriminierung verstoft.
Voraussetzung ist, dass die behinderte Person die Féhigkeit besitzen muss, eine bestimmte Tatigkeit
grundsétzlich ausiiben zu konnen. So kann beispielsweise eine blinde Person nicht beféhigt werden
Schulbus zu fahren. Durch diesen Einwand darf jedoch nicht der Mallstab verloren gehen, dass die

angemessenen Vorkehrungen gerade die Betitigung in neuen Titigkeitsfeldern ermdglichen sollen.®

I1. Mafinahmen

Die MaBnahmen sind jegliche Anpassungen, Modifikationen und Verdnderungen der Umwelt im
materiellen Sinn, wie auch von normativen Grundlagen. Konkrete MaBnahmen kénnen die Uberset-
zung von Dokumenten in Blindenschrift oder in leichte Sprache oder die Ubersetzung durch eine
Gebéardensprachdolmetscherin sein. Genauso zéhlt die Anpassung des Arbeitsplatzes an die speziellen
Bediirfnisse einer Person dazu, wodurch zwischen den Beschiftigten tatsdchliche Gleichheit in der
Moglichkeit, ihre Arbeit auszuiiben, hergestellt wird. Die Schaffung und Erhaltung solcher barriere-
freier Arbeitspldtze gelingt durch technische Arbeitshilfen, wie eine Einhand-Tastatur oder barriere-
freie Computersoftware. Hilfen zur Erreichung des Arbeitsplatzes konnen eine Rampe oder ein Fahr-
stuhl sein. Auch Arbeitsassistenz durch Aushilfspersonal oder psychosozialer Betreuung sowie eine

flexible Arbeitszeiteinteilung sind mdgliche MaBnahmen. Im Bereich des Waren- und Dienstleis-

* Aichele, Barrieren im Einzelfall iiberwinden: Angemessenen Vorkehrungen gesetzlich verankern, S. 2.

> Aichele, Leiter der Monitoringstelle zur UN-Behindertenrechtskonvention, Pressemitteilung des Deutschen
Instituts fiir Menschenrechte vom 19.01.2012. aus Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der
Praxis, Art. 2, Rn. 8.

® Aichele, Barrieren im Einzelfall iiberwinden: Angemessenen Vorkehrungen gesetzlich verankern, S. 2.

" Die auch fiir den Kreis der Adressat_innen relevante Diskussion iiber die Grenze zwischen Krankheit und
Behinderung wird in diesem Rahmen nicht diskutiert. Vgl. dazu Pérli/ Naguib, Schutz vor Benachteiligung
aufgrund chronischer Krankheit, S. 58 ff.

8 De Campos Velho Martel, Reasonable Accomodation: The new Concept from an Inclusive Constitutional
Perspective, S. 102.



tungsverkehrs sind die vom Mieter eigenstindig vorzunehmenden baulichen Verdnderungen zur be-
hindertengerechten Nutzung der Mietsache zu nennen.’

Eine angemessene Vorkehrung zielt neben der effektiven Anpassung an die Bediirfnisse des Men-
schen auch auf die Vermeidung von Demiitigung und den Abbau von Vorurteilen. Wichtig dafiir ist
der Prozess der Vornahme einer Maflnahme, der aus einem Dialog zwischen Adressat in und Bereit-
steller_in besteht. Dabei sollte die Adressat in, die eine MaBnahme verlangt, diese auch begriinden,
da sie die meiste Erfahrung und das beste Einschitzungsvermogen fiir die Bestimmung der effektivs-

ten MaBnahme hat. '°

III.  Angemessenheit

Eine besondere Problematik besteht in der Angemessenheit einer Maflnahme, also der verhéltnisma-
Bigen oder billigen finanziellen Belastung des Bereitstellers. '' Fraglich ist, wann eine Vorkehrung als
angemessen gilt. Nach dem deutschen VerhéltnisméBigkeitsprinzip erfordert dies zunéchst das legiti-
me Ziel, eine Person vor einer drohenden Diskriminierung zu bewahren und eine Maflnahme, die
geeignet und erforderlich ist, dieses Ziel zu erreichen. Des Weiteren muss der dafiir notwendige Auf-
wand verhéltnisméBig sein, also nach einer Abwigung der sich entgegenstehenden Interessen und
betroffenen Rechtsgiiter, die Vornahme der Mafinahme erfordern.”” Demnach ist eine MaBnahme in
jedem Fall unverhéltnismaBig, wenn die Erreichung des Ziels iiberhaupt nicht moglich erscheint, of-
fensichtlich andere, die Bereitsteller in weniger belastende Maflnahmen in Aussicht stehen oder die
Abwiégung der entgegenstehenden Interessen der Parteien eine UnverhidltnismiBigkeit ergibt. Bei
letzterem diirfen nicht nur finanzielle Aspekte betrachtet werden. So ist beispielsweise auch mit ein-
zubeziehen, dass Ausgaben fiir angemessene Vorkehrungen auch durch eine bessere soziale Reputati-

on des Unternehmens oder des Staates ausgeglichen werden."

IV.  Positive Mafinahmen

Abzugrenzen sind angemessene Vorkehrungen von positiven MaBBnahmen (,,appropriate measures*).
Auch diese sind MaBnahmen, die auf den ersten Blick eine Ungleichbehandlung darstellen. Sie ver-
folgen jedoch, wie auch die angemessenen Vorkehrungen, die Gleichstellung strukturell benachteilig-
ter Menschen und sind daher trotz der Ungleichbehandlung legitimiert. Zum Beispiel sind Bevorzu-
gungsregeln und Quoten positive MaBBnahmen, die der Chancengleichheit dienen und auf strukturelle
Verianderungen, unabhéngig vom Einzelfall zielen. Insofern besteht eine Verbindung, da es umso

weniger angemessener Vorkehrungen bedarf, desto mehr positive MaBnahmen ergriffen wurden.'

’ Vgl. dazu weiter unten unter E.I.2)a) Die innerstaatliche Geltung der BRK.

"De Campos Velho Martel, ebd., S. 103 f.; Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der
Menschen mit Behinderungen, S. 243.

1 Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Art. 27, Rn. 24 f.

"2 Degenbhart, Staatsrecht I, Rn. 399.

" De Campos Velho Martel, Reasonable Accomodation: The new Concept from an Inclusive Constitutional
Perspective, S. 104.

1 Welti, Das Diskriminierungsverbot und die ,,angemessenen Vorkehrungen® in der BRK, S. 6.



Differenziert wird zwischen ihnen, da positive Mallnahmen gruppenorientiert sind und im konkreten
Fall keine individuelle Diskriminierung vorliegen muss. Eine Quote beispielsweise bevorzugt generell
qua Zugehdrigkeit zu einer Gruppe unabhéngig von der konkreten individuellen Diskriminierungser-
fahrung. Die individualorientierten angemessenen Vorkehrungen haben hingegen immer eine Verbin-
dung zum konkreten Fall. Sie kénnen daher auch individuell einklagbar sein und Schadensersatzan-

spriiche ausldsen, sofern die rechtlichen Anspruchsgrundlagen vorhanden sind.

V. Gleichheitsbegriffe

Die formelle Gleichheit entspricht dem liberalen Prinzip, dass alle Menschen die gleichen Rechte und
Pflichten haben. Es darf also gerade keine bevorzugende Behandlung vorgenommen werden. Ent-
scheidend ist die Gleichheit im Moment der Behandlung."

Der materiellen Gleichheit dagegen liegt kein starres Gleichbehandlungskonzept, sondern das Ziel
tatsidchlicher Gleichheit zugrunde. Entscheidend ist demnach nicht die Behandlung selbst, sondern das
Ergebnis der Behandlung, sodass auch von Ergebnisgleichheit gesprochen wird."

Im Falle der Anpassung eines Arbeitsplatzes liegt zwar beispielsweise durch die Bereitstellung einer
personlichen Aushilfskraft eine Ungleichbehandlung der Angestellten vor, denn die nichtbehinderten
Angestellten miissen ihre Arbeit ohne Hilfskraft in gleicher Zeit verrichten. Dies fiihrt im Ergebnis
jedoch zu Gleichberechtigung und somit zu materieller Gleichheit. '’ Eine positive MaBnahme ver-
folgt entsprechend die gruppenbezogene Ergebnisgleichheit und die angemessene Vorkehrung ver-

folgt die individualbezogene Ergebnisgleichheit."®

VI.  Behinderungsbegriffe

Der Begriff der Behinderung lésst sich grundsétzlich in zwei verschiedenen Varianten beschreiben.
Zum einen durch den defektzentrierten (oder medizinischen) Ansatz und andererseits durch den men-
schenrechtlichen (oder auch sozialen) Ansatz.

Der defektzentrierte Ansatz stellt den medizinischen Defekt eines Menschen ins Zentrum der Defini-
tion."” Hiernach soll die Leistungsfihigkeit des Menschen verbessert werden in dem der medizinische
Defekt geheilt oder gelindert wird.*® Folglich werden vor allem Fiirsorge und Rehabilitation durch
Sozialleistungen bereitgestellt um die Lebenssituation von Menschen mit Behinderungen zu verbes-
sern.”’

Nach der menschenrechtlichen Definition geht eine Behinderung des Menschen von der Umwelt aus,

weil diese nicht entsprechend barrierefrei gestaltet ist. Hiernach soll die verbesserte Teilhabeféhigkeit

des Menschen durch die Beseitigung der Barrieren herbeigefiihrt werden. Im Fokus steht das Problem

15 Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 200

' Rothfritz, ebd, S. 201.

'" Degener, Antidiskriminierungsrechte fiir Behinderte: Ein globaler Uberblick, in: ZasRV 65 (2005), S. 913.
'8 Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 201.
¥ Welti, HK-SGB IX, § 2, Rn. 20.

2% Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 155.
*! Degener, Verfassungsrechtliche Probleme mit Behindertendiskriminierung in Deutschland, S. 427.



der behindernden Umwelt statt des medizinischen Problems in Form der dem Menschen vermeintlich
innewohnenden Behinderung.” Folglich sind Menschen nicht behindert, sondern sie werden behin-
dert. Es entsteht eine soziale Situation, in der die Behinderung eine Folge der Wechselwirkung zwi-
schen betroffener Person und der Umwelt ist.” Die Behindertenrechte werden als Gleichheitsrechte
mit einbezogen, um die Verantwortung der Gesellschaft aufzuzeigen.** Dieser Begriff der Behinde-
rung stellt neue und hohe Anforderungen an die sozialpolitischen Entscheidungen und die rechtlichen
Rahrnenbedingungen.25 Die angemessenen Vorkehrungen stellen in dieser Konzeption ein erforderli-
ches Mittel dar, um die noch bestehenden Barrieren zu {iberwinden, die menschlichen individuellen
Unterschiede zu tolerieren und so selbstverstindlich allen Menschen gleichberechtigte Partizipation

Zu garantieren.

1) Behinderungsbegriff im Volkerrecht

Ein wichtiger Schritt in Richtung des menschenrechtlichen Behinderungsbegriffs stellt die 2001 von
der Weltgesundheitsorganisation (WHO) verdffentlichte ,,International Classification of Functioning,
Disabilitiy and Health* (ICF) dar. Diese wird von der WHO selbst als medizinisch-psychologisch-
sozial beschrieben.”® Es werden medizinische und soziale Faktoren einbezogen und somit gleichzeitig
der medizinische und der menschenrechtliche Ansatz verwirklicht.”’

Daran ankniipfend entwickelt sich der Behinderungsbegriff der BRK weiter in Richtung der men-
schenrechtlichen Perspektive. Die Prdambel benennt sogar an erster Stelle die Wechselwirkung zwi-
schen Mensch und Barriere. Diese Definition ist jedoch nicht Teil des eigentlichen Vertragstextes
geworden.28 Im vertragsgegenstidndlichen Text ist der Behinderungsbegriff in Art. 1 II BRK defi-
niert”:

., Zu den Menschen mit Behinderungen zdhlen Menschen, die langfristige kérperliche, seelische, geis-
tige oder Sinnesbeeintrdchtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrie-
ren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern konnen. *
Zwar beruft sich die BRK hier weiter auf das Vorliegen medizinisch erfassbarer Schéden, dies ge-
schieht jedoch vorwiegend zur Sicherstellung des Rechts auf Zugang zu medizinischer Versorgung.*
Durch die explizite Nennung der Wechselwirkung zwischen Mensch und Barriere als Ursache fiir
Behinderung stellt die BRK klar, dass es sich bei einer Behinderung vorwiegend um ein soziales

Problem handelt.’' Im Vordergrund steht die Handlungsfihigkeit (supported decision making) und

22 Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 160 f.

» Welti, HK-SGB IX, § 2, Rn. 20.

** Degener, Verfassungsrechtliche Probleme mit Behindertendiskriminierung in Deutschland, S. 427.

3 Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 161.

%% Vgl. Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, S. 25

*7 Rothfritz, ebd., S. 162.

8 Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Praambel, Rn. 9.

% Deutsche Ubersetzung der Originalfassung, aus: Welti, Behindertengleichstellungsrecht. Schatteniibersetzung
in: BRK-Allianz, Fiir Selbstbestimmung, gleiche Rechte, Barrierefreiheit, Inklusion.

% De Campos Velho Martel, Reasonable Accomodation: The new Concept from an Inclusive Constitutional
Perspective, S. 87.

3! Welti, HK-SGB IX, § 2, Rn. 20, 22.



Selbstbestimmung behinderter Menschen, anstatt sie von anderen Menschen vertreten zu lassen (sub-
stituted decision making).”> Die Anerkennung der menschenrechtlichen Perspektive und die Definiti-
on von Diskriminierung aufgrund von Behinderung als Folge von Umweltfaktoren ist ein entschei-

dender Paradigmenwechsel des Behinderungsbegriffs auf internationaler Ebene.””

2) Behinderungsbegriff im deutschen Recht

Der spezielle Gleichheitssatz aus Art. 3 III 2 GG verbietet jede Diskriminierung aufgrund einer Be-
hinderung, enthilt jedoch keine Definition von Behinderung. Das einfachgesetzliche Recht hilt in § 2
II 1 SGB IX und § 3 BGG eine Begriffsdefinition bereit:

,Menschen sind behindert, wenn ihre kérperliche Funktion, geistige Fihigkeit oder seelische Ge-
sundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrdichtigt ist.
Damit kniipfen der § 2 II S. 1 SGB IX und § 3 BGG an die Definition der ICF an und anerkennen das
Wechselwirkungsprinzip zwischen Gesundheitsproblem und Umweltfaktoren. Damit wird zwar die
menschenrechtliche Betrachtung stirker gewichtet, medizinische Faktoren stehen aber weiterhin im
Vordergrund.** Dieser gemischt bio-psycho-soziale Behinderungsbegriff kann die weiterhin beste-
hende Diskrepanz zum menschenrechtlichen Verstindnis nicht iiberwinden. ** Insbesondere die For-
mulierung des Abweichens ,,von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand* ist ungeeignet fiir eine
angemessene menschenrechtliche Definition.”® Diese Legaldefinition wurde in § 3 BGG und in man-
chen Behindertengleichstellungsgesetzen der Lander ibernommen. Auch das AGG iibernimmt nach
der Gesetzesbegriindung diesen Begriff fiir die Zielbestimmung nach § 1 AGG, aber ohne ihn explizit

in einer Norm zu nennen.”’

VII. Zusammenfassung

Angemessene Vorkehrungen sind als konkret individuelle MaBnahmen notwendig, um Barrieren in
allen Bereichen des Lebens zu iiberwinden. Die ergriffenen Maflnahmen konnen jegliche Anpassun-
gen, Modifikationen und Verdnderungen der Umwelt umfassen, durch die die Bediirfnisse der behin-
derten Menschen beriicksichtigt werden. Sie diirfen jedoch keine zu hohe Belastung fiir die Bereitstel-
ler_innen der Maflnahme darstellen. Angemessene Vorkehrungen unterscheiden sich von gruppenori-
entierten positiven Maflnahmen. Thnen liegt ein materieller Gleichheitsbegriff zugrunde, der sich an
Ergebnisgleichheit orientiert. Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen erkennt zudem die Prob-

lematik der von der Umwelt ausgehenden Behinderung des Menschen (menschenrechtliche Perspek-

32 Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Art. 3, Rn. 3 f.

3 Degener, Antidiskriminierungsrechte fiir Behinderte: Ein globaler Uberblick, in: ZadRV 65 (2005), S. 889.

3 BT-Drs 14/ 5074, S. 98; Welti, HK-SGB IX, § 2, Rn. 11, 20; Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Natio-
nen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 181.

¥ BRK-Allianz, Fiir Selbstbestimmung, gleiche Rechte, Barrierefreiheit, Inklusion, S. 10, Art. 1; Rothfritz, Die
Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 184.

36 Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Art. 1, Rn. 5.

37 Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 184,
186.



tive) an und verlangt daher auch im Einzelfall Verantwortung zu iibernehmen und Abhilfe fiir jedes

Hindernis zu schaffen.

C. Angemessene Vorkehrungen im Rahmen der UN-Behindertenrechtskonvention

Als prigendste Weiterentwicklung in Richtung eines Behindertenrechts mit menschenrechtlicher Per-
spektive gilt die UN-Behindertenrechtskonvention von 2006, die auf volkerrechtlicher Ebene die an-
gemessenen Vorkehrungen ausdriicklich benennt. Die BRK wird als sehr gelungenes Instrumentarium
zum Schutze behinderter Menschen vor Diskriminierung angesehen.”® Sie ist eine verbindliche
Rechtsgrundlage auf volkerrechtlicher Ebene fiir Belange behinderter Menschen.” In Deutschland
trat sie am 26.03.2009 in Kraft und wurde bisher von 147 Staaten® ratifiziert.*' Das Individualbe-
schwerdeverfahren ermoglicht Einzelpersonen Beschwerden bei dem Ausschuss fiir die Rechte von
Menschen mit Behinderungen (Art. 34 BRK) einzureichen, nachdem die innerstaatlichen Rechtsbe-
helfe erschopft wurden. ** Es ist im Fakultativprotokoll festgeschrieben, das von Deutschland eben-
falls ratifiziert wurde.”

Zweck der Konvention ist es gemill Art. 1 BRK, allen Menschen den gleichberechtigten Genuss der
Menschenrechte zu ermoéglichen. Sie fuflt auf den allgemeinen Grundsitzen der Menschenwiirde,
Entscheidungsfreiheit, gleichberechtigten Teilhabe und insbesondere der Nichtdiskriminierung (Art.
3, 5 BRK). Weiter ist das Verstdndnis zentral, die einzelnen Menschen trotz Behinderungen, ihre
eigenen Entscheidungen fillen zu lassen (supported decision making). Das regelt auch Art. 12 BRK,
wonach die Menschen bei der Ausiibung ihrer Rechts- und Handlungsféhigkeit durch geeignete MaB3-
nahmen unterstiitzt werden miissen.

Die BRK formt einen Menschenrechtskatalog gemall den Bediirfnissen behinderter Menschen und
vollzieht einen Wandel hin zu einem menschenrechtlichen Verstindnis von Behinderung.44

Das Diskriminierungsverbot einschlieBlich der angemessenen Vorkehrungen aus Art. 5 III BRK wird
als das Kernelement der Konvention zum Schutz der Menschen mit Beeintridchtigungen vor Diskri-
minierung angesehen. * Danach wird allen Menschen ihre Gleichheit anerkannt und die Vertragsstaa-
ten verpflichten sich zu einem generellen Diskriminierungsverbot fiir Menschen mit Behinderungen.
Konkretisiert wird dies in Absatz 3 durch die ausdriickliche Nennung der Bereitstellung von ange-

messenen Vorkehrungen zur Beseitigung von Diskriminierung durch die Vertragsstaaten.

** Rothfritz, ebd., S. 239.

** Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der gerichtlichen Praxis, S. 727.

0 Aktueller Stand vom 12. Juni 2014, abrufbar unter: http://www.brk-allianz.de/index.php/m-newsletter.html.
*! Lachwitz, in: Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 19.

42 Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Einfithrung, Rn. 59.

* Lachwitz, in: Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 19.

** Masuch, Die UN-Behindertenrechtskonvention anwenden, S. 1.

45 Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Art. 2, Rn. 7.



I Leistungs- und Schutzpflicht der Vertragsstaaten

Die BRK legt in Art. 4 zwei verschiedene Pflichten fiir die unterzeichnenden Vertragsstaaten fest: die
Leistungs- und Schutzpflicht.

Die staatliche Leistungspflicht*® fordert unter anderem Diskriminierung zu verbieten (Art. 5 II BRK)
und die Bereitstellung von angemessenen Vorkehrungen zu gewihrleisten (Art. 5 III BRK)." Der
Staat muss zu diesem Zweck gem. Art 4 I a BRK alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und
sonstigen Maflnahmen ergreifen. Art. 4 I ¢ BRK verpflichtet die Vertragsstaaten zur Berticksichtigung
des Schutzes und der Forderung der Menschenrechte von Menschen mit Behinderungen in allen poli-
tischen Konzepten und Programmen. Die staatliche Pflicht umfasst damit nicht nur die Abschaffung
konventionswidriger Gesetze, sondern auch das Unterbinden von diskriminierendem Verhalten Priva-
ter. ® Art. 4 T e BRK beschreibt die staatliche Schutzpflicht”, wonach von den Vertragsstaaten die
geeigneten MafBnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung aufgrund von Behinderung durch Pri-
vate zu ergreifen sind. Der Staat hat also die Garantenpflicht™, die Achtung der Freiheitsrechte fak-
tisch und mit Schutznormen zu gewéhrleisten. Es besteht damit eine Wirkung in den Privatrechtsver-
kehr hinein, die jedoch nur mittelbar sein kann, da aus der Konvention nur Staaten direkt verpflichtet
werden.” Der Staat soll dabei nur in nicht mehr hinnehmbaren Fillen eingreifen, um die Wiirde und

Gleichheit von behinderten Menschen wiederherzustellen.>

I1. Angemessene Vorkehrungen in der BRK

Die Festschreibung der angemessenen Vorkehrungen in der BRK ist eine Konsequenz des bestehen-
den internationalen Menschenrechtsschutzsystems. Die angemessenen Vorkehrungen sind bereits seit
1994 vom UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte in den allgemeinen Be-
merkungen Nr. 5 Vorgesehen.53 Zusammen mit dem Diskriminierungsverbot des Art. 5 BRK wird das
Institut der angemessenen Vorkehrung aus Art. 2 BRK ausdriicklich auf volkerrechtlicher Ebene ver-
ankert. Nach der Begriffsbestimmung in Art. 2 BRK sind angemessene Vorkehrungen:

., Notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine unverhdltnismdpige oder unbil-
lige Belastung darstellen und die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen
werden, um zu gewdhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle

Menschenrechte und Grundfreiheiten geniefen oder ausiiben konnen. *

46 Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Einfithrung, Rn. 22.

*" Lachwitz, in: Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 21.

48 Degener, Die UN-Behindertenrechtskonvention, in: VN, 2/ 2010, S. 59.

4 Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Einfithrung, Rn. 17.

Y BRK-Allianz, Fiir Selbstbestimmung, gleiche Rechte, Barrierefreiheit, Inklusion, S. 10.

3! Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 213 f.
*2 Rothfritz, ebd., S. 214.

>3 Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 241.
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1) Anspruch auf angemessene Vorkehrungen

In Art. 2 BRK wird die Vorenthaltung einer angemessenen Vorkehrung explizit als eine Diskriminie-
rung definiert. Daraus kann sich grundsétzlich ein Anspruch gegeniiber den Vertragsstaaten auf Vor-
nahme von angemessenen Vorkehrungen ablesen lassen.™ Der weite und offene Diskriminierungstat-
bestand nach Art. 2 BRK umfasst alle Formen der Diskriminierung, die zur Folge haben, dass das
Austiben aller Menschenrechte oder Grundfreiheiten fiir Menschen mit Behinderungen beeintrachtigt
oder vereitelt wird.” Diese Orientierung an den Folgen der Diskriminierung lasst darauf schliefen,
dass der BRK ein materieller Gleichheitsbegriff zugrunde liegt. Der Diskriminierungsbegriff ein-
schlieBlich der Vornahme angemessener Vorkehrungen betrachtet Barrieren als absehbare und ver-
meidbare Ursachen der Ungleichbehandlung. Auflerdem wurde der Diskriminierungsbegriff erweitert,
sodass neben unmittelbaren auch mittelbare Diskriminierungen erfasst sind. °* Daneben besteht gem.
Art. 5 I BRK ein absolutes Diskriminierungsverbot, dass keinen Aufschub duldet, wodurch behinder-
te Menschen sich gegeniiber ihrem Vertragsstaat unmittelbar darauf berufen kdnnen, die WSK-Rechte
zu gewdbhrleisten, also gem. Art. 2 BRK auch angemessene Vorkehrungen zur Beseitigung von Dis-
kriminierung vorzunehmen.”” Deutlich wird auch hier die Unterteilung in erstens einen Diskriminie-
rungstatbestand einschlieBlich der angemessenen Vorkehrungen (Art. 2 BRK) und zweitens den An-
spruch auf angemessene Vorkehrungen aus der grundsitzlichen Verpflichtung der Vertragsstaaten zur
Bereitstellung angemessener Vorkehrungen (Art. 5 II BRK). Damit besteht gem. Art. 5 Il iVm. Art. 2
BRK grundsétzlich ein Anspruch gegen die Vertragsstaaten auf Vornahmen von angemessenen Vor-

kehrungen.

2) Progressionsvorbehalt

Eine Einschrinkung dieser Pflichten besteht gem. Art. 4 II BRK durch den sogenannten Progressi-
onsvorbehalt. Die Vertragsstaaten sind beziiglich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rech-
te verpflichtet, MaBBnahmen unter Ausschopfung der verfiigbaren Mittel zu ergreifen, um nach und
nach die Verwirklichung dieser Rechte zu erreichen. Die Beschriankung auf die schrittweise Umset-
zung mit den verfligbaren Mitteln steht jedoch gem. Art. 4 II BRK selbst unter Vorbehalt. Der Pro-
gressionsvorbehalt greift nur, wenn die umzusetzenden Rechte nicht ohnehin unmittelbar anwendba-
res Recht darstellen.”® Die unmittelbare Anwendbarkeit kann grundsitzlich insbesondere dann ange-
nommen werden, wenn ein Verstol gegen das Diskriminierungsverbot gem. Art. 2 und Art. 5 II BRK
vorliegt.”” In jedem Fall werden laut des UN-Hochkommissariats fiir Menschenrechte angemessene

Vorkehrungen, wie sie in der BRK definiert sind, als ein Antidiskriminierungsinstrument angesehen,

** Rothfritz, ebd., S. 241.

55 Lachwitz in Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 21.

36 Welti, Das Diskriminierungsverbot und die ,,angemessenen Vorkehrungen® in der BRK, S.4; De Campos
Velho Martel, Reasonable Accomodation: The new Concept from an Inclusive Constitutional Perspective, S.
87 f.

37 Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, S. 95, Rn. 29.

*¥ Die Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit von einzelnen Normen aus der BRK wird im Folgenden
vertieft als Problem innerhalb des deutschen Rechts behandelt.

59 Lachwitz, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, S. 95, Rn. 29.
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dass mit sofortiger Wirkung umgesetzt werden muss. © Demnach hat der Staat eine Garantenpflicht
fiir die tatsdchliche Vornahme (Leistungspflicht) sowie die Schaffung eines gesetzlichen Rahmens fiir
angemessene Vorkehrungen (Schutzpflicht) und kann dabei keinen Progressionsvorbehalt geltend

machen.

3) MalBinahmen

Angemessene Vorkehrungen eignen sich grundsétzlich, um in allen von der BRK geregelten Berei-
chen die Verpflichtung der Vertragsstaaten zu erfiillen, das Diskriminierungsverbot aus Art. 5 BRK
einzuhalten.®’ Zudem sind angemessene Vorkehrungen bereits in einzelnen Artikeln der BRK speziell
festgeschrieben und regeln folgende Bereiche: Zugang zu Justiz (Art. 13), Freiheit und Sicherheit
(Art. 14), Bildung (Art. 24) und Gesundheit (Art. 27).

Nach Art. 13 I BRK soll Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt der Zugang zur Justiz ge-
wihrleistet werden. Dafiir sollen verfahrensbezogene und altersbezogenen Vorkehrungen getroffen
werden, um die Teilnahme an Gerichtsverfahren, auch als Zeugen und in der Ermittlungsphase, zu
erleichtern. Angemessene Vorkehrungen sollen nach Art. 14 II BRK bereitgestellt werden, um Men-
schen mit Behinderungen ihre menschenrechtlichen Garantien nach der Freiheitsentziehung durch ein
gerichtliches Verfahren zu gewéhrleisten. Art. 24 II ¢ BRK sieht angemessene Vorkehrungen vor, um
das Recht auf Bildung von Menschen mit Behinderungen in einem inklusiven Bildungssystem zu
ermoglichen und nach Art. 24 V BRK sollen ihnen auch der Zugang zu Hochschulen und anderen
Bildungsformen gewéhrleistet werden. Gemil Art. 27 I i BRK sichern und férdern die Vertragsstaa-
ten das Recht auf Arbeit. Darin ist auch die Pflicht enthalten sicherzustellen, dass fiir behinderte Men-

schen am Arbeitsplatz angemessene Vorkehrungen getroffen werden.

II1. Zusammenfassung

Die BRK schreibt die Menschenrechte speziell fiir behinderte Menschen fest und vollzieht den Wan-
del hin zu einem menschenrechtlichen Verstdndnis von Behinderung. Thr liegen besonders die Werte
der Entscheidungsfreiheit des Individuums, der gleichberechtigten Teilhabe und der Nichtdiskriminie-
rung zugrunde. Die Verankerung der angemessenen Vorkehrungen im allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot ist eine logische Konsequenz daraus. Zudem hat das Konzept der angemessenen Vorkeh-
rungen bereits ausdriicklich Eingang in spezielle Normen der BRK gefunden. Die Konvention legt
dabei unmittelbare staatliche Leistungs- und Schutzpflichten fest, wonach die angemessenen Vorkeh-
rungen von den Vertragsstaaten vorbehaltslos und unmittelbar mit Gesetzgebungsmafinahmen umzu-
setzen sind. Dem einzelnen Menschen kann aus Art. 5 II iVm Art. 2 BRK sowie aus den einzelnen
Normen der BRK ein Anspruch auf die Vornahme von angemessenen Vorkehrungen gegeniiber dem

Vertragsstaat entstehen.

% Thematic study on the right of persons with disabilities to education, UN-Dok. A/HRC/25/29 vom 18.
Dezember 2013, S. 11, Nr. 41, Wortlaut: ,,[...]an anti-discrimination measure to be realized with immediate
effect.”

8 Aichele, Barrieren im Einzelfall iiberwinden, S. 3.
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D. Europarechtliche Perspektive

Auch im Unionsrecht und der EMRK hat sich das Konzept der angemessenen Vorkehrungen durch-
gesetzt, wenn auch nicht in dem Rahmen, den die BRK vorschreibt. Im Folgenden wird untersucht, in
welchem Umfang das Konzept der angemessenen Vorkehrungen, die BRK und der Wandel in der
Diskriminierungspolitik behinderter Menschen im Recht der europédischen Union und ihrer Recht-
sprechung durchgesetzt wurden, welche Zukunftspldne es zu diesen Aspekten gibt und wie der

EGMR mit dem Konzept umgeht.

I Die Européische Union

1) Rechtliche Grundlagen des Diskriminierungsschutzes der Europiischen Union
Das europédische Antidiskriminierungsrecht ist in vielen primérrechtlichen Grundlagen verankert, so
in den Vertrdgen der Europdischen Union (EUV, AEUV) und der Grundrechtecharta (GRCh), die
gemiB Art. 6 III EUV den Vertrigen rechtlich gleichgestellt ist”. Auf dem Gebiet der Vertrige sind
fiir das Verbot einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung die Art. 3 III UA 2 EUV, Art. 10
AEUV und der Art. 19 AEUV von Bedeutung. Die Art. 3 III UA 2 EUV und Art. 10 AEUV sind
Zielbestimmungen fiir die Organe der EU.® Art. 3 EUV umfasst ein allgemeines Diskriminierungs-
verbot. Er ist keine Handlungs- oder Kompetenzvorschrift, sondern muss zur Auslegung von européi-
schem Recht herangezogen werden.* Art. 10 AEUV ist eine Querschnittsklausel®, die die Bekimp-
fung von Diskriminierung aufgrund der dort genannten Griinde, unter anderem aufgrund einer Behin-
derung, bei der Durchfiihrung européischer Politik vorschreibt. Das Diskriminierungsverbot muss bei
der Ermessensausiibung der Union beachtet werden.®

Dahingegen ist Art. 19 AEUV eine Kompetenznorm fiir den Rat und das Europdische Parlament, die
in Abs. 1 das Treffen von geeigneten Vorkehrungen und in Abs. 2 das Festlegen von Grundprinzipien
zur Bekdmpfung von Diskriminierung aufgrund der in Abs. 1 genannten Griinde, u.a. wegen einer
Behinderung, zuldsst. Gemd Abs. 1 konnen sekundirrechtliche Bestimmungen erlassen werden,
durch die sich das Diskriminierungsverbot auch auf die Mitgliedsstaaten und ihre Biirger innen er-
strecken kann.’

Auch in der Grundrechtecharta wird Diskriminierung aufgrund einer Behinderung verboten. Das Dis-
kriminierungsverbot beruht auf der Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen aus Art. 1 GRCh und
dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 20 GRCh. Letzterer wird fiir das Merkmal Behinderung in Art. 21
und Art. 26 der Grundrechtecharta konkretisiert.”® Art. 21 GRCh verbietet Diskriminierungen unter

anderem aufgrund von Behinderung. Adressatin ist die Union, die bei der Ausiibung ihrer Kompeten-

62 Streinz, Europarecht, S. 24, Rn. 64.
8 Folz, Art. 10 AEUV, S. 269, Rn. 2; Geiger, Art. 3 EUV, S. 16 f., Rn .2.
% Geiger, Art. 3 EUV, S. 16, Rn. 2.
% Kotzur, Art. 10 AEUV, S. 201, Rn. 1; Folz, Art. 10 AEUV, S. 268, Rn. 1.
66 Kotzur, s.o.
67 Folz, Art. 19 AEUV, S. 287, Rn. 3; Wernsmann, Bindung Privater an Diskriminierungsverbote durch Ge-
meinschaftsrecht, S. 224; Khan, Art. 19 AEUV, S. 221, Rn. 4.
% Folz, Art. 20 GRCh, Rn. 1.
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zen an das Diskriminierungsverbot gebunden ist.”’ Jede r einzelne EU-Biirger in hat ein Recht auf
Abwehr von Diskriminierungen im Bereich des Unionsrechts und damit einen subjektiven durchsetz-
baren Anspruch.” Dahingegen bezieht sich Art. 26 GRCh direkt auf das Merkmal Behinderung. Da-
nach achtet und anerkennt die Union den Anspruch behinderter Menschen auf Maflnahmen zur Ge-
wihrleistung ihrer Eigenstdndigkeit, ihrer sozialen und beruflichen Eingliederung und ihrer Teilnah-
me am Leben der Gesellschaft. Jedoch begriindet Art. 26 GRCh kein subjektives Recht, sondern gilt
als allgemeiner Grundsatz.”'

Des Weiteren haben die Europdische Union, wie auch ihre Mitgliedstaaten, die Behindertenrechts-

konvention ratifiziert. Demnach gilt diese im gesamten Gebiet der EU und muss dementsprechend

beriicksichtigt werden. 7

2)  Richtlinie 2000/78/EG™

Ziel der RL 2000/78/EG ist die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung durch die
Bekimpfung der Diskriminierung bestimmter benachteiligter Gruppen.”* Die Richtlinie ist auf Art. 19
I AEUV gestiitzt.” Sie legt einen allgemeinen Rahmen fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung
in Beschéftigung und Beruf fest. Der genaue Geltungsbereich ist in Art. 3 der Richtlinie festgelegt.

Im Erwidgungsgrund Nr. 4 werden die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz und der Schutz vor
Diskriminierung statuiert und im Art. 1 der Richtlinie wird die Bekdmpfung von Diskriminierung als
eine Komponente der Verwirklichung des Gleichheitsgrundsatzes gesehen. Der Begriff Diskriminie-
rung wird fiir diese Richtlinie im Erwégungsgrund Nr. 12 als Untersagung unmittelbarer und mittel-
barer Diskriminierung dargestellt. Eine genauere Definition befindet sich in Art. 2 der Richtlinie.
Gemil Art. 2 II b) ii) liegt eine mittelbare Diskriminierung nicht vor, wenn die Arbeitgeber in der
Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen nachgekommen ist. Somit konnen sich die Verpflichteten
rechtfertigen, wenn sie angemessene Vorkehrungen vornahmen.

Laut dem Erwédgungsgrund Nr. 8 und dem Art. 1 RL 2000/78 sollen Diskriminierungen benachteilig-
ter Gruppen bekdmpft werden. Explizit wird im Erwdgungsgrund die Gruppe der behinderten Men-
schen genannt. Auch Erwédgungsgrund Nr. 24 legt ein besonderes Augenmerk auf die Gruppe der
behinderten Menschen.

In den Erwégungsgriinden Nr. 16, 17, 20 und 21 werden die angemessenen Vorkehrungen genannt
und néher beschrieben. In Nr. 16 wird die wichtige Rolle von MaBBnahmen hervorgehoben, die den
Bediirfnissen von behinderten Menschen am Arbeitsplatz Rechnung tragen. In Nr. 17 koénnen unbe-
schadet der Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen, die Einstellung, der berufliche Aufstieg,

die Weiterbeschéftigung oder die Teilnahme an Aus- und Weiterbildung verwehrt werden, wenn die

69 Folz, s.o., Rn. 2.
n S.o., Rn. 3.
""'S.0., Art. 26 GRCh, S. 1144.
2 KOM (2010) 636.
¥ yom 27.11.2000.
™ Erwigungsgrund Nr. 4, 8, Art. 1 der RL 2000/78/EG.
> Khan, Art. 19 AEUV, Ra. 11.
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betroffene Person beziiglich der Erfiillung der jeweiligen wesentlichen Funktionen des Arbeitsplatzes
oder der Absolvierung einer Ausbildung nicht fihig, kompetent oder verfiigbar ist. Eine dhnliche Ein-
schrankung ist auch im amerikanischen ADA zu finden (siche Kapitel F II 2 b). Der Erwadgungsgrund
Nr. 20 nennt Beispiele fiir wirksame und praktikable Maflnahmen, um den Arbeitsplatz entsprechend
der Behinderung einzurichten. Dazu gehoren die Gestaltung der Rdumlichkeiten, die Anpassung von
Arbeitsrhythmen oder der Aufgabenverteilung. Nr. 21 gibt Beispiele fiir Griinde, die in der Verhélt-
nisméBigkeitspriifung eine Rolle spielen und ein Indiz fiir eine iiberméBige Belastung der Arbeitge-
ber_innen sein kdnnten, wie zum Beispiel der Aufwand, finanzielle Ressourcen und die Verfiigbarkeit
offentlicher Mittel.

In der Richtlinie selbst werden die angemessenen Vorkehrungen in Art. 5 festgelegt. Danach miissen
angemessene Vorkehrungen getroffen werden, um den Gleichbehandlungsgrundsatz im Hinblick auf
behinderte Menschen zu gewéhrleisten. Deshalb muss die Arbeitgeber innenseite die geeigneten und
im konkreten Fall erforderlichen Maflnahmen ergreifen, um die gleiche Teilhabe am Arbeitsleben zu
ermoglichen. Belastet die konkrete MaBBnahme die Arbeitgeber innenseite unverhéltnismaBig, ist die
Pflicht zur konkreten angemessen Vorkehrung erloschen. Die Belastung ist in keinem Fall unverhélt-

nisméBig, wenn sie durch den Mitgliedstaat ausreichend kompensiert wird.

3) Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behin-
derung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung’®

Der Vorschlag fiir diese Richtlinie wurde 2008 verabschiedet, dennoch ist sie bis heute nicht in Kraft

getreten. Sie stiitzt sich auf Art. 19 I AEUV’” und ergénzt die auf diesem Artikel basierenden Richtli-

nien, insbesondere die RL 2000/78/EG, die einen gesetzlichen Diskriminierungsschutz fiir behinderte

Menschen bisher nur im Bereich der Beschéaftigung, des Berufes und der Berufsausbildung gewéhr-

leistet.”® Sie soll gemiB Art. 1, Art. 3 des Vorschlags Diskriminierungen auBerhalb des Arbeitsmark-

tes, insbesondere im Waren- und Dienstleistungsverkehr, in der Bildung und im Sozialschutz unter
anderem aufgrund von Behinderung verhindern. Die Konzepte und Regelungen sind groftenteils an
die RL 2000/78/EG angelehnt, weshalb im Folgenden nur die Unterschiede aufgefiihrt werden.

Unter anderem orientiert sich die Richtlinie an der BRK und fiihrt auf S. 5 aus, dass die Mitgliedstaa-

ten diese durchfiihren sollen. Wie in der RL 2000/78/EG werden behinderte Menschen explizit ge-

nannt (Erwédgungsgrund Nr. 9, 19, 20). Neu ist jedoch, dass das Verweigern angemessener Vorkeh-
rungen wie in der BRK als Diskriminierung angesehen wird (Art. 2 V i.V.m. Art. 2 I; Erlduterung zu

Art. 2; Erwadgungsgrund Nr. 2, 12). Eine Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen, wenn im konkreten

Fall erforderlich, besteht gemdB Art. 4 (Gleichbehandlung behinderter Menschen). Demnach kann

unbeschadet der Malnahmen gemédl Art. 4 I a eine Pflicht zur Vornahme angemessener Vorkehrun-

" KOM (2008) 426.
7S.0.,S. 6.
®S.0.,8.2f
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gen bestehen, solange diese keine unverhéltnismaBige Belastung fiir die Verpflichteten darstellt (Art.
41 a). In Abs. 2 werden mdgliche Aspekte der Bestimmung der unverhéltnisméBigen Belastung dar-
gelegt: die GroBe und Ressourcen der Organisation, die Art der Organisation, die voraussichtlichen
Kosten, der Lebenszyklus der Giiter und Dienstleistungen und die moglichen Vorteile eines verbes-
serten Zugangs flir behinderte Menschen. Die MaBnahme ist verhéltnismiBig, wenn sie durch die

Mitgliedstaaten in ausreichendem Malle ausgeglichen wird (so auch RL 2000/78/EG, Art. 5).

4) Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs

Die Leitentscheidungen des EuGH zum Diskriminierungsverbot bezogen auf behinderte Menschen
sind die Urteile “Chacon Navas”79, “Coleman” und die ,»HK Danmark* Entscheidungen (,,Ring* und
»Skouboe Werge“)gl.

Erstere bezieht sich auf die RL 2000/78/EG (Rn. 43) und definiert den Begriff Behinderung in diesem
Zusammenhang, da eine eigenstindige Definition in der Richtlinie fehlt (Rn. 39). Insbesondere soll
der Begriff Behinderung zur Krankheit abgegrenzt werden, da das Merkmal Krankheit nicht in den
Schutzbereich der Richtlinie fallt und dieser auch nicht dementsprechend erweitert werden soll (Rn.
44, 46, 47, 52, 57). Behinderung ist laut dieser Rechtsprechung eine Einschrankung, die insbesondere
auf physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist, die ein Hindernis fiir
die Teilhabe am Berufsleben bildet und wahrscheinlich von langer Dauer ist (Rn. 43, 45). Somit ba-
siert die Behinderungsdefinition des EuGH auf dem gemischt medizinisch-sozialen Modell. Aller-
dings haben die Kommission, der Rat und das Parlament anerkannt und sich dazu verpflichtet, dass
die europiische Behinderungspolitik auf dem sozialen Behinderungsbegriff basieren muss.™

Der EuGH erwéhnt in seinem Urteilsschluss sowie in der Rn. 52 des Urteils angemessene Vorkehrun-
gen, zu denen die der Arbeitgeber in verpflichtet ist.

In der Coleman-Entscheidung urteilte der EuGH, dass es Zweck der RL 2000/78/EG ist, jede Diskri-
minierung aufgrund einer Behinderung zu verhindern (Rn. 38). Demnach kommt es auf die Merkmale
des Art. 1 an und nicht auf die Kategorie der Person (Rn. 38, 50). Deshalb sei auch eine Mutter, die
im Wesentlichen die Pflegeleistung fiir ihr behindertes Kind erbringt, von dem Diskriminierungs-
schutz der Richtlinie erfasst (Rn. 56).

In den HK Danmark Entscheidungen vom 11.04.2013 erweiterte der EuGH sein Verstindnis von
Behinderung und passte dieses den Vorgaben der BRK an. ® Demnach entwickelt sich der Begriff
stindig weiter (Rn. 37.) Behinderung umfasst ,,Einschrinkungen, die insbesondere auf physische,
geistige oder psychische Beeintriachtigen zuriickzufiihren sind, die in Wechselwirkung mit verschie-

denen Barrieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichbe-

7 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03.

* EuGH, Urteil vom 17.07.2008, Rs. C-303/06.

*! EuGH, Urteil vom 11.04.2013, Rs. C-335/11 und C-337/11.

%2 Waddington/ Lawson, Behinderung und europiisches Recht zur Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des
Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Beschéftigung und dariiber hinaus, S.
16.

** EuGH, Urteil vom 11.04.2013, Rs. C-335/11 und C-337/11, Rn. 28 ff.
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rechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindern kénnen (Rn. 38). Die Beeintrachtigung muss lang-
fristig sein (Rn. 39) und kann auch von einer Krankheit herrithren. Eine Krankheit kann, entgegen der
alten Rechtsprechung, unter den Behinderungsbegriff fallen, wenn sie eine Einschrankung mit sich
bringt, die auf eine oben genannte Beeintrdchtigung zuriickzufiihren ist, die in Wechselwirkung mit
Barrieren an einer vollen und wirksamen Teilhabe i.S.d. obigen Definition hindern kénnen. Krankheit
als solche, ohne die obigen Einschrinkungen, féllt, wie in ,,Chacén Navas® erdrtert, nicht unter den
Schutzbereich der RL 2000/78/EG (Rn. 40, 42).

In demselben Urteil entschied der EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren beziiglich der Aus-
legung der Art. 1, 2 und 5 der RL 2000/78/EG. Die EU-Organe sind nach Art. 216 II AEUV an inter-
nationale Vertrige, die daher Vorrang gegeniiber den Rechtsakten der EU haben, gebunden. Aufgrund
dessen miissen Rechtsakte der EU nach Méglichkeit in Ubereinstimmung mit diesen Vertrigen ausge-
legt werden.* Folglich muss die RL 2000/78/EG im Lichte der BRK ausgelegt werden. Dies beachtet
der EuGH bei der Frage, ob eine Verkiirzung der Arbeitszeit eine angemessene Vorkehrung i.S.d. Art.
5 der Richtlinie sein kann (Rn. 26, 48). Im Erwigungsgrund Nr. 20 befindet sich eine Aufzidhlung
moglicher MaBnahmen, die eine angemessene Vorkehrung i.S.d. Art. 5 sein kdnnen (Rn. 49). Darun-
ter befindet sich die Anpassung der Arbeitsthythmen. Der EuGH hélt eine weite Auslegung des Be-
griffs “angemessene Vorkehrungen” gemal3 der weiten Definition in der BRK fiir angebracht und hilt
es fiir moglich, dass die Verkiirzung der Arbeitszeit unter den Begriff der Anpassung des Arbeits-
rhythmus féllt (Rn. 53, 55). Des Weiteren beinhaltet der Erwadgungsgrund Nr. 20 keine abschlieBende
Aufzéhlung, weshalb die Arbeitszeitverkiirzung eine angemessene Vorkehrung i.S.d. Art. 5 sein kann

(Rn. 56).

5) Die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) und insbesondere die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)

a) Die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Art. 14 EMRK statuiert ein Diskriminierungsverbot und legt fest, dass die Ingebrauchnahme der in
der EMRK festgelegten Rechte und Freiheiten ohne Diskriminierung insbesondere aufgrund eines der
dort genannten Merkmale und weiterer, ungeschriebener Merkmale wie das der Behinderung, ge-
wihrleistet werden soll. Die EMRK ist gemd3 Art. 6 III EUV als allgemeiner Grundsatz Teil des
Unionsrechts®. In Deutschland, das die EMRK ratifiziert hat, gilt sie des Weiteren als einfaches Ge-

86
setz und muss zur Auslegung herangezogen werden.

b) Die Rechtsprechung des EGMR

In der Entscheidung Semikhvostov v. Russia®’ bezieht sich der EGMR auf die Vornahme angemesse-

% Urteil des Gerichtshofs (Zweite Kammer) vom 11.April 2013, In den verbundenen Rechtssachen C-335/11
und C-337/11, Rn. 28-32.
% Streinz, Europarecht, Rn. 79.
% Streinz, Europarecht, Rn. 79.
%7 Semikhvostov v. Russia, 6.02.2014, No. 2689/12.
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ner Vorkehrungen in Bezug auf Freiheitsentzug im Gefingnis. Bereits in jiingerer Rechtsprechung®®
akzeptierte das Gericht das Konzept der angemessenen Vorkehrungen und urteilte, dass dessen Ver-
wehrung das Freiheitsrecht des Antragsstellers verletzt. Im vorliegenden Fall entschied der EGMR,
dass der Antragssteller, der mit mehreren Behinderungen seine Strafe in einem normalen Gefingnis
absaB, in seinem Recht aus Art. 3 EMRK™ verletzt wurde, unter anderem wegen der Nichtvornahme
angemessener Vorkehrungen.” Das Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass das Fehlen angemessener
Vorkehrungen, im konkreten Fall der fehlenden Anpassung der Einrichtungen der Gefangnisrdume
wie der Schlafsdle, Bdder und Essensrdume, einen “dehumanising effect” (unmenschliche Auswir-
kungen) hatte und das daraus folgende Fehlen von organisierter Assistenz zu fehlender Mobilitdt und
zur Abhédngigkeit von den Mitgefangenen zu unmenschlicher Behandlung fiihrte, die Art. 3 EMRK
verletzt.”" Ahnlich wie der EGMR formulierte der friihere UN Special Rapporteur on torture 2008:
“The denial or lack of reasonable accommodations (=angemessene Vorkehrungen) for persons with
disabilities may create detention and living conditions that amount to ill-treatment and torture.””*

Fiir das Urteil wurde auch Art. 14 II BRK herangezogen, der die Staaten verpflichtet, alle Menschen
im Freiheitsentzug durch die Bereitstellung angemessener Vorkehrungen im Einklang mit der BRK
zu behandeln, einschlielich durch die Bereitstellung angemessener Vorkehrungen.

Aufgrund der Schwere der Rechtsverletzung entschied der EGMR, dass eine blofle Feststellung der
Verletzung nicht geniige und sprach dem Kldger neben der Erstattung der Kosten im Zusammenhang

mit der Klage auch einen Anspruch auf Entschidigung in Hohe von 15000 € zu.”

II. Zusammenfassung

Auf Européischer Ebene schiitzt RL 2000/78/EG behinderte Menschen vor Diskriminierung im Ar-
beitsleben. Als eigenstdndiger Anspruch und um den Gleichbehandlungsgrundsatz durchzusetzen,
wurden die angemessenen Vorkehrungen in Art. 5 der Richtlinie als eigenstidndiges Konzept aufge-
nommen. Der Anspruch besteht nicht, wenn die behinderte Person den wesentlichen beruflichen An-
forderungen nicht entspricht oder die angemessenen Vorkehrungen eine unverhéltnismiBige oder
iberméfBige Belastung darstellen. Dieser Anspruch fehlt auBerhalb des Arbeitslebens, da der neue
Richtlinienvorschlag KOM (2008) 426 noch nicht in Kraft trat. Der Vorschlag weist jedoch auf die
Pflicht zur Umsetzung der BRK hin. Fehlt eine korrekte Umsetzung der Richtlinie, hat diese Vorrang
vor nationalem Recht.

Die Rechtsprechung des EuGH schiitzt auch Dritte vor Diskriminierung und hat den Schutzbereich
der RL 2000/78/EG durch eine Anpassung an den Behinderungsbegriff der BRK erweitert. Diese

% ZH v. Hungary, 8.11.2012, No. 28973/11, Rn. 43.

% “No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment (or punishment).” / “Niemand soll
Folter oder erniedrigender Behandlung (oder Bestrafung) ausgesetzt werden.*

** Semikhvostov v. Russia, 6.02.2014, No. 2689/12, S. 26.

’I's.0., S. 24, 26.

%2 Interim report of the Special Rapporteur on Torture 2008: , Die Verweigerung oder das Fehlen angemessener
Vorkehrungen fiir behinderte Menschen kénnte Verwahrung und Lebensumstiande hervorbringen, die zu
Schlechtbehandlung und Folter fiihren.*, Rn.54.

** Semikhvostov v. Russia, 6.02.2014, No. 2689/12, S. 27.
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weite Auslegung sollte auch in deutschen Gerichten angewandt werden. Der EuGH betont den An-
wendungsvorrang der von der Union unterzeichneten BRK gegeniiber den Rechtsakten der EU. Diese
sollen im Lichte der BRK ausgelegt werden. Insbesondere nimmt er eine weite Auslegung der ange-
messenen Vorkehrungen vor. Auf diese Weise kdnnte die Nichtvornahme angemessener Vorkehrun-
gen als Diskriminierung ausgelegt werden, da dies noch umstritten ist (mehr dazu S.42). Folglich ist
Deutschland nicht nur durch seine Ratifizierung der BRK, sondern auch aus dem Europarecht ver-
pflichtet, die BRK umzusetzen und geltende Normen in diesem Sinne auszulegen. Auch der EMRK
und der Rechtsprechung des EGMR lésst sich eine Pflicht ableiten, einen Anspruch auf angemessene

Vorkehrungen im deutschen Recht einzufiihren.

E. Die deutsche Rechtslage in Bezug auf das Institut der angemessenen Vorkehrungen

Verfassungsrechtliche Grundlagen und die BRK als Rechtsgrundlage in der

deutschen Rechtsordnung
1) Verfassungsrechtliche Grundlagen
Als grundlegendste Norm der deutschen Verfassung zum Schutz vor Diskriminierung verbietet der
Gleichheitssatz gem. Art. 3 III 2 GG speziell fiir Menschen mit Behinderungen jede Diskriminierung.
Die Achtung der Menschenwiirde und die Pflicht des Staates diese zu schiitzen verlangen, jedem ein-
zelnen Menschen die volle Ausiibung seiner Rechte und Freiheiten zu ermdglichen (Art. 1 I GG).
Auch die Landesverfassungen enthalten teilweise spezielle Normen zur Gleichstellung der Menschen
mit Behinderungen. Beispielsweise verpflichtet Art. 11 der Verfassung von Berlin das Land, die glei-
chen Lebensbedingungen fiir Menschen mit und ohne Behinderung zu schaffen. Trotz unterschiedli-
cher Ausgestaltung ist in allen entsprechenden Landesverfassungsnormen die Pflicht zur Gleichbe-
handlung festgeschrieben. Zudem muss die Behandlung von Menschen mit Behinderungen, in jedem
Fall in den staatlich gestalteten Lebensbereichen, ihre Entfaltungsmdglichkeiten nur so gering wie
moglich einschrinken.”
Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung zur Sonderbeschulung festgehalten, dass die
Einschrinkung der Entfaltungsmoglichkeiten eines Menschen durch die 6ffentliche Gewalt eine Dis-
kriminierung darstellt, wenn sie nicht in ausreichendem MaB kompensiert wird. ** In diesem Fall wur-
de einer behinderten Schiilerin die Regelbeschulung versagt. Nach dem BVerfG stellt die fallgegen-
standliche Versagung des Besuchs einer Regelschule fiir die Kldgerin zunéchst eine Diskriminierung
dar. Zur Begriindung der RechtméBigkeit der Ablehnung des Besuchs der Regeschule nennt das
BVerfG die Mallgaben ,,des personell, finanziell, sachlich und organisatorisch Moglichen*. Danach
miissen jedoch zusitzliche MaBnahmen, um in Féllen wie diesem die Regelbeschulung zu ermogli-
chen, nur vorgenommen werden, wenn kein besonderer personeller, finanzieller, sachlicher oder or-
ganisatorischer Aufwand betrieben werden muss. Mit dem Verweis, der gegenwértige Zustand reiche

aus, wurde der Zugang zur Regelschule oftmals abgelehnt.

" Welti, in: Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 76.
% BVerfG, 1 BVR 9/97 vom 8.10.1997, Absatz-Nr. 52.
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Demnach spricht die heutige Praxis fiir eine abwehrrechtliche Funktion des Art. 3 III 2 GG und keiner
anspruchsbegriindenden, insbesondere beziiglich der angemessenen Vorkehrungen.”® Es sollen also
aus dem Grundgesetz keine iiber das Diskriminierungsverbot hinausgehenden subjektiven Anspriiche
auf Leistungen vermittelt werden.”” Eine Weiterentwicklung durch Auslegung des verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatzes iiber Art. 5 iVm. Art. 2 BRK hin zu einem Anspruch auf angemessene Vor-

kehrungen scheint aber méglich.”®

2) Die BRK als Rechtsgrundlage in der deutschen Rechtsordnung

Die BRK ist die zurzeit mafigebliche Rechtsgrundlage fiir die internationale Behindertenrechtsent-
wicklung. Entscheidend ist, wie weit diese Wirkung auch innerhalb Deutschlands und somit auch fiir
die deutsche Rechtsordnung und die Implementierung und Weiterentwicklung der angemessenen
Vorkehrungen Wirkung entfaltet. Dabei ist zentral, ob von den Normen der BRK auch subjektive

Rechte abgeleitet werden kdnnen, diese also gerichtlich einklagbar sind.

a) Innerstaatliche Geltung der BRK

Das dualistische Rechtssystem Deutschlands verlangt fiir die innerstaatliche Geltung eine Uberfiih-
rung der volkerrechtlichen Normen der BRK in das deutsche Recht. Notwendig sind daher die Zu-
stimmung der zustindigen Organe, also Bundestag und Bundesrat.” Dieses Zustimmungsgesetz wur-
de gem. Art. 59 II GG erlassen und im Bundesgesetzblatt verkiindet. Somit gelten die BRK und das
Fakultativprotokoll in Deutschland im Rang eines einfachen Bundesgesetzes.'” Auch beinhaltet das
Zustimmungsgesetz den nach der Vollzugslehre101 notwendigen Rechtsanwendungsbefehl, der sich an
alle staatlichen Stellen richtet. Ein weiterer Transformationsakt wird daher nicht vorausgesetzt, um
Konventionsnormen anzuwenden, auch wenn die Gesetzgebungskompetenz bei den Landern 1iegt.102
Bereits hier zeichnen sich Rechtsfolgen fiir die deutsche Rechtsordnung und speziell fiir die Behinder-
tenrechte ab. So ist die BRK fiir sich ein volkerrechtlich verbindliches Instrument. Dariiber hinaus ist
sie bereits ein politisches Programm, da nach Art. 4 ¢) BRK die Vertragsstaaten verpflichtet sind, die
Rechte von behinderten Menschen in allen politischen Konzepten und Programmen zu beriicksichti-

103

gen. ~ Zudem vermitteln andere Normen auch individuelle Menschenrechte fiir die einzelnen Men-

schen, wie beispielsweise das Recht auf Leben aus Art. 10 BRK.'*
Dazu hat das BVerfG die grundsitzliche Bedeutung der Menschenrechte herausgestellt, sodass in

Fillen mit grundrechtlicher Relevanz auch die deutschen Grundrechte im Lichte der Menschenrechte

% Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 248.
°7 Starck, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck (Hrsg.), GG Kommentar, Band 1, Art. 3 Abs. 3 Rn. 417.
% Rothfritz, Die Konvention der Vereinten Nationen zum Schutze der Menschen mit Behinderungen, S. 248.
% BeckOK GG/Pieper GG Art. 59 Rn. 27.
1% Lachwitz in Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 19.
1% Sauer, Staatsrecht I1I § 6, Rn. 10
102 Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der gerichtlichen Praxis, S.727.
13 L achwitz, in: Frehe/Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 19.
"% Lachwitz, s.o., S. 20.
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auszulegen sind (Gorgiilii-Beschluss).'"

Entscheidend ist dabei die Bindung jedes Rechtsanwenders
an Recht und Gesetz aus dem Rechtsstaatsgebot (Art. 20 III GG) und dementsprechend auch das Ge-
bot der Volkerrechtsfreundlichkeit, welches gebietet, jeden Volkerrechtsbruch Deutschlands zu ver-
meiden.'” So stellt das BVerfG in einer weiteren Entscheidung fest, dass auch die BRK als volker-
rechtlicher Vertrag zur Auslegung der Grundrechte herangezogen werden kann.'”” Hinsichtlich Art. 3

108
Dazu

111 2 GG ist dieser folglich dem Aquivalent aus der BRK, also gemiB Art. 5 BRK auszulegen.
hat das BSG in der ,,Cialis“-Entscheidung festgehalten, dass Art. 5 BRK dem Regelungsgehalt des
Art. 3 1II 2 GG entspricht.'” Somit ist Art. 5 BRK, einschlieBlich der Vornahme angemessener Vor-
kehrungen, eine taugliche Rechtsgrundlage, um auf verfassungsrechtlicher Ebene herangezogen zu
werden.

Die dargestellte Beriicksichtigungspflicht ist also auch fiir den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz
relevant, da in Féllen der Vornahme besonderer Forder- oder SchutzmaBBnahmen abgewogen werden
muss, ob diesem widerstreitende Grundrechtsinteressen entgegenstehen. So entsteht beispielsweise
dem Mieter aus Art. 3 II S. 2 GG ein Recht auf barrierefreie Nutzung seiner Mietsache, welches sogar
das Recht des Vermieters aus Art. 14 GG auf Bestimmung iiber sein Eigentum und dessen baulicher

Gestaltung einschrinken kann.'"

Diese Entscheidung wurde entsprechend vom Gesetzgeber aufge-
griffen, der das Recht auf barrierefreie Nutzung der Mietsache in § 554a BGB festschrieb, wodurch
der Mieter selbst die Zustimmung zu baulichen Verdnderung verlangen kann, soweit kein tiberwie-
gendes Interesse an der unverdnderten Erhaltung der Mietsache besteht. Es entsteht also, zusitzlich zu
der Bindung des Staates an den Grundrechtschutz auch eine mittelbare Drittwirkung fiir Private, die
Gleichbehandlung im Sinne des Art. 3 II S. 2 GG zu achten. Dabei bleibt die VerhaltnisméBigkeit in

jedem Einzelfall zu beriicksichtigen.

b) BRK als Auslegungshilfe

Eine Moglichkeit der Anwendung von Voélkerrecht ist die Heranziehung einer volkerrechtlichen
Norm als Auslegungshilfe. Dazu fiihrt das VG Frankfurt in seiner Entscheidungsbegriindung auch das
Konzept der angemessenen Vorkehrungen der BRK an und stellt dabei die Zumutbarkeit fiir den Ar-
beitgeber fest, eine andere Beschiftigung in einem anderen Bereich zu suchen.'" So sind von 2009
bis 2011 in Berlin 35 gerichtliche Entscheidungen ergangen, die Bezug zur BRK nehmen und etwa 10
Entscheidungen, bei denen die BRK als Auslegungshilfe diente. ''* Somit ist hier der Vorteil der BRK

bereits sichtbar, denn unabhingig von der streitigen unmittelbaren Anwendbarkeit, nutzen die Gerich-

'3 BVerfG, 2 BvR 1481/04 vom 14.10.2004.

106 Sauer, Staatsrecht III, § 7, Rn. 19.

"7 BVerfG, 2 BvR 882/09 vom 23.3.2011, Rn. 52.

108 Welti, Das Diskriminierungsverbot und die ,,angemessenen Vorkehrungen® in der BRK, S. 3.

1 BSG, 6.3.2012, B 1 KR 10/ 11 R. Hier wird der gleiche Regelungsgehalt insbesondere fiir die Leistungsbe-
stimmung der gesetzlichen Krankenversicherung fiir die streitgegenstéindliche Vergabe von Cialis zu Be-
handlung einer erektilen Dysfunktion.

"9 BVerfG, 1 BvR 199/00 vom 04.04.2000.

""'VG Frankfurt, Beschluss vom 21.12.2009, 9 L 3763/09, Ziffer 22.

12 Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der gerichtlichen Praxis, S. 728 f.
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te bereits in mehreren Entscheidungen die BRK als Auslegungshilfe, sodass auf diese Weise die Men-
schenrechte der BRK Einfluss auf deutsches Recht nehmen. Diese Praxis der insgesamt noch zuriick-
haltenden Anwendung der BRK ist jedoch aufgrund der klaren Bundesverfassungsgerichtsentschei-

dungen zur Anwendbarkeit von vélkerrechtlichen Normen und der BRK iiberraschend.'"

¢) Unmittelbare Anwendbarkeit und Einklagbarkeit der BRK

Wichtig ist nun die Abgrenzung der festgestellten innerstaatlichen Geltung der BRK von der tatsédch-
lichen unmittelbaren Anwendbarkeit einer Norm und dem subjektiv-rechtliche Gehalt fiir den Einzel-
nen. Die Norm muss dafiir hinreichend bestimmt und inhaltlich unbedingt sein (,,self-executing®).
Das heifit sie muss so deutlich und konkret formuliert sein, dass ein Gericht sie ohne weiter gesetzli-
che Konkretisierung anwenden kann. Eine Norm ist zudem einklagbar, wenn der Einzelne sich auf die
rechtliche Norm berufen kann. Voraussetzung ist, dass sie zusétzlich zur unmittelbaren Anwendbar-
keit dem Einzelnen ein subjektives Recht verleiht. Dies ist hdufig bei Menschenrechtsabkommen wie
der BRK der Fall, da sie gerade bezwecken, den einzelnen Individuen ihre Menschenrechte zu verlei-

hen 114

Die Anwendbarkeit hingt also vom materiellen Inhalt der jeweiligen volkerrechtlichen Norm
und der Bedeutung fiir die einzelne Person ab.'"”> Allgemein kann festgehalten werden, dass die meis-
ten Normen der BRK, die den biirgerlichen und politischen Menschenrechten entsprechen (Art. 14 bis
18 BRK), so entworfen wurden, dass sie subjektive Rechte enthalten. Dagegen besteht bei den sozia-
len Menschenrechten 6fter Unklarheit und weiterer rechtlicher Konkretisierungsbedarf.''® Insbesonde-
re bei dem Diskriminierungsverbot (Art. 5 II BRK) wird ein subjektives Recht angenommen, denn
»[e]in nur objektiv wirkender rechtlicher Schutz vor Diskriminierung ohne subjektives Recht ist kaum
vorstellbar“.'"” Das BSG stellt entsprechend in seiner ,,Cialis“-Entscheidung fest, dass Art. 5 II BRK
unmittelbar anwendbar ist.'"® Konsequenterweise muss diese Garantie auch auf die in Art. 5 III BRK
beschriebene Bereitstellung angemessener Vorkehrungen erweitert werden. Wird hier ein subjektiv-
rechtlicher Gehalt angenommen, liee dieser sich grundsitzlich auch auf andere Bestimmungen zu
angemessenen Vorkehrungen aus der BRK iibertragen. Dazu werden verschiedene Meinungen vertre-
ten.

In der Denkschrift der Bundesregierung zu der BRK heiBit es zu Art. 4 I BRK, dass das Ubereinkom-
men keine subjektiven Anspriiche begriinde, denn diese ergében sich grundsétzlich erst aufgrund in-
nerstaatlicher Regelungen.'"’

Zu der streitigen Frage der subjektiven Anspriiche vertritt unter anderen Welti zutreffend, dass immer,

wenn die BRK Rechte mit Bezugnahme auf das Diskriminierungsverbot formuliert, auch unmittelbar

" Ebd, S. 730.

4 Sauer, Staatsrecht III, § 6, Rn. 15 ff.

s Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Einfithrung, Rn. 34; Masuch,
Die UN- Behindertenrechtskonvention anwenden, S. 3.

Masuch, Die UN- Behindertenrechtskonvention anwenden, S. 3 ff.

Welti, Das Diskriminierungsverbot und die ,,angemessenen Vorkehrungen® in der BRK, S. 2.

¥ BSG, 6.3.2012, B 1 KR 10/ 11 R.

""" BT-Brucks 16/10808, S. 48.
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anwendbare Rechte fiir Einzelne gegeniiber dem Staat entstehen. '’

Also sind auch die angemessenen
Vorkehrungen durch Art. 5 III BRK unmittelbar anwendbar und wirken im deutschen Recht iiber Art.
3 II 2 GG. Somit konnten beispielsweise auch die Art. 12,13, 24, 25 und 27 BRK durch die Verbin-
dung zum Diskriminierungsverbot unmittelbar anwendbar sein.'*’

Dem wird von Luthe entgegnet, dass kein Rechtsanspruch auf Leistungen bestehen kann, da die BRK
meist nicht hinreichend bestimmt sei. So sei die Formulierung aus Art. 25 BRK ,bieten die Vertrags-
staaten die Gesundheitsleistung an“ zu unkonkret, da somit bewusst Raum fiir die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit gelassen werden soll (Progressionsvorbehalt). Das Argument des Bezugs zum allge-
meinen Diskriminierungsverbot von Welti reiche fiir sich nicht aus, um die unmittelbare Anwendbar-
keit des Art. 25 BRK zu bejahen. In der ,,Cialis*“-Entscheidung wird die unmittelbare Anwendbarkeit

von Art. 25 BRK aufgrund der Unbestimmtheit der Norm ebenfalls abgelehnt.'”

Beziiglich des
Rechts auf Bildung (Art. 24 BRK) wird die Formulierung ,,die Vertragsstaaten anerkennen das Recht*
von Luthe als Indikator verstanden, dass dieses Recht zwar ein anerkanntes, aber eben ein noch zu
schaffendes sei. Dazu wird weiter angefiihrt, dass die BRK und insbesondere der nicht unmittelbar
anwendbare und somit unter dem Progressionsvorbehalt stehende Art. 24 BRK auch nicht die Sonder-

schulentscheidung'?

des BVerfG in Frage stellen konne. Der dieser Entscheidung zugrundeliegende
strenge Organisations- und Finanzierungsvorbehalt wiirde also dem Progressionsvorbehalt und damit
der BRK entsprechen.

Dagegen stellt Aichele beziiglich der Sonderschulentscheidung zutreffend fest, dass heute nach In-
krafttreten der BRK nicht mehr pauschal auf Mehrkosten verwiesen werden kann, um dem Finanzie-
rungsvorbehalt zu geniigen, sondern es soll fiir das Recht auf Bildung im Einzelfall eine Anpassung
vorgenommen werden, die gerade iiber das Bestehende hinausgeht und dementsprechend auch mehr
Aufwand und Kosten verlangen kann. Somit konne unter der Heranziehung des Art. 5 iVm. Art. 2 als
Auslegungshilfe das enge Verstidndnis von Art. 3 GG und dem Organisations- und Finanzierungsvor-
behalt nicht mehr iiberzeugen.'>* Auch sei die Verneinung der unmittelbaren Anwendbarkeit mit pau-
schalen inhaltlichen Argumenten abzulehnen. Zunichst setze die BRK selbst die unmittelbare An-
wendbarkeit von Normen nach Art. 4 II BRK grundsétzlich voraus. AuBlerdem konne die unmittelbare
Anwendbarkeit auch nicht aufgrund von mangelnder Bestimmtheit abgelehnt werden, da ansonsten
im durch die BRK gewihrleisteten Individualbeschwerdeverfahren Sachverhalte einzelner Personen

schwierig am MaBstab der BRK-Normen gemessen werden konnten.'*’

120
121

Welti, Das Diskriminierungsverbot und die ,,angemessenen Vorkehrungen® in der BRK, S. 2.

Welti, Evaluation des Behindertengleichstellungsgesetzes am 11.09.2013 im BMAS, Workshop-Modul 2:

Das BGG und die UN-Behindertenrechtskonvention; So auch Masuch bzgl. Art. 24 BRK in: Die UN- Be-

hindertenrechtskonvention anwenden; Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der

Praxis, Einfiihrung, Rn. 35.

1> Behindertenrecht 03/ 2014, S. 85.

"> BVerfG, 1 BvR 9/97 vom 8.10.1997.

124 Aichele, Barrieren im Einzelfall iiberwinden: Angemessenen Vorkehrungen gesetzlich verankern, in: Postio-
nen Nr. 5, Monitoringstelle zur UN-Behindertenrechtskonvention, S. 4.

125 Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der gerichtlichen Praxis, S. 730.
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126 .
Dieses

Luthe geht letztlich unzutreffend von einer geringen rechtlichen Bedeutung der BRK aus.
Verstdandnis verkennt die dargestellte Bedeutung des Diskriminierungsverbots fiir andere Normen der
BRK und verkiirzt somit die Rechte behinderter Menschen und die Wirkkraft des Art. 3 III 2 GG. Die
Versagung der Anmeldung einer behinderten Schiilerin ist zudem als ein Verstol gegen die ,,non-
rejection clause des Art. 24 11 a BRK anzusehen. Es ist nach Art. 24 II a BRK verboten, Schiiler von
einer Regelschule auszuschliefen (,,non-rejection clause®). Dieses Verbot wird umgesetzt durch an-
gemessene Vorkehrungen. So wird in 24 II ¢) BRK jedem Einzelnen ein Recht auf angemessene Vor-
kehrung zugesprochen.'”’ Dieses ist bedingt und klar formuliert, vermittelt ein subjektives Recht und
wire daher auch gegeniiber dem staatlichen Bildungstriager einklagbar.

Schlussendlich ist die Betrachtung der Anwendbarkeit und der Einklagbarkeit eine Einzelfallfrage die
vor den Gerichten entschieden werden muss.'”® Auch wenn von der Anwendbarkeit der Normen der
BRK ausgegangen wird, ist bisher noch kein Fall der unmittelbaren Anwendung vor deutschen Ge-

richten dokumentiert. '%

3) Zusammenfassung

Zentrale Grundlage fiir das deutsche Antidiskriminierungsrecht ist Art. 3 GG. Dieser selbst vermittelt
nach bisherigem Stand keinen Anspruch auf angemessene Vorkehrungen. Der verfassungsrechtliche
Gleichheitssatz entspricht dem Art. 5 BRK auf volkerrechtlicher Ebene und muss sich an diesem mes-
sen lassen und entsprechend ausgelegt werden. Verfassungsrechtlich bestétigt ist zwar durch die Son-
derschulentscheidung, dass die Behandlung von behinderten Menschen ihre Selbstbestimmung nicht
einschrianken sollte, jedoch wird dabei bislang von einem weiten Organisations- und Finanzierungs-
vorbehalt ausgegangen. Dieser verhindert das Ergreifen von angemessenen Vorkehrungen und ande-
ren MafBnahmen, die die Entfaltungsmdglichkeiten behinderter Menschen erméglichen und steht nicht
im Einklang mit der BRK. Die unmittelbare Anwendbarkeit und folglich die Einklagbarkeit von vol-
kerrechtlichen Normen mit Relevanz fiir das Konzept der angemessenen Vorkehrungen kann nicht

pauschal ausgeschlossen und muss im Einzelfall gerichtlich tiberpriift werden.

I1. Einfaches Recht

1) Offentlich-rechtliche Gesetzgebung

a) BGG

Das Behindertengleichstellungsgesetz'”’ ist ein Gesetz zur 6ffentlich-rechtlichen Gleichstellung be-

131

hinderter Menschen und trat Mai 2002 in Kraft *". Es bindet Dienststellen und sonstige Einrichtungen

126 Luthe, Einige Anmerkungen zur Behindertenrechtskonvention, in: SGb 07/ 13, S. 393 ff.

127 Ubersetzt aus: Thematic study on the right of persons with disabilities to education, UN-Dok. A/HRC/25/29
vom 18. Dezember 2013, S. 9, Nr. 26.

Trenk-Hinterberger, in: Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis, Einfiihrung, Rn. 36, 39.

129 Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der gerichtlichen Praxis, S. 729.

B0 jteratur fiir diesen Abschnitt: Ritz, SGB IX — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, Kommen-
tar, S. 555 ff.

U.a. Frehe, Behindertengleichstellungsrecht: Entstehung und Konzeption, S. 3.
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der Bundesverwaltung einschlieBlich bundesunmittelbarer Korperschaften, Anstalten und Stiftungen
des offentlichen Rechts sowie Landesverwaltungen, landesunmittelbarer Korperschaften, Anstalten
und Stiftungen des offentlichen Rechts, soweit diese Bundesrecht ausfithren. Des Weiteren gibt es
Landesgleichstellungsgesetze in jedem Land fiir Bereiche der ausschlie8lichen Gesetzgebungskompe-

tenzen der Linder.'

Diese stimmen im Wesentlichen mit der Bundesgesetzgebung iiberein. Aus-
nahmen sind die Landesgleichstellungsgesetze der Lander Berlin und Sachsen-Anhalt, die aus diesem
Grunde anschlieBend betrachtet werden.

Die Ziele, die in § 1 BGG aufgelistet sind, sind die Beseitigung und Verhinderung von Diskriminie-
rung, die gleichberechtigte Teilhabe und die Ermoéglichung einer selbstbestimmten Lebensfithrung.
Anspruchsgrundlagen befinden sich in den §§ 7-11 BGG'® (Verpflichtung zur Gleichstellung und
Barrierefreiheit). Das BGG ist ein einfachgesetzlicher Ausfluss des Art. 3 II1 2 GG."*

Behinderung wird in § 3 BGG legal definiert und ist mit dem medizinisch-sozialen Behinderungskon-
zept der WHO'” von Behinderung des § 2 SGB IX identisch."*® Anders als im § 69 SGB IX wird
allerdings nicht an ein formliches Anerkennungsverfahren angekniipft."”’

Das BGG ist ein symbolisch-programmatisches Gesetz und selten kommt es zu Rechtsstreitigkeiten
vor Gericht. Im BGG festgeschriebene Instrumente zur Zielerreichung sind Zielvereinbarungen (§ 5
BGG), das Verbandsklagerecht (§ 13 BGG) und das Amt der Beauftragten der Bundesrepublik
Deutschland fiir die Belange behinderter Menschen (§ 14). Es wurde weitgehend auf materielle Rege-
lungen verzichtet. Eine weitergehende Ausgestaltung soll durch Zielvereinbarungen zwischen den
Unternehmen/ Unternehmensverbdanden und den Verbdnden behinderter Menschen 1.S.d. § 5 BGG
geschehen. Diese sollen flexible, angemessene Losungen in Form zivilrechtlicher Vertrige zur Her-
stellung von Barrierefreiheit (legal definiert in § 4 BGG) produzieren und konnen in ihrem Ergebnis

angemessene Vorkehrungen beinhalten'®

. Es besteht hierbei ein Anspruch auf die Aufnahme von
Gesprichen iiber Zielvereinbarungen, nicht jedoch auf den Abschluss solcher.”*” Angemessene Vor-
kehrungen sind in keiner Weise im BGG genannt.

Laut § 7 II BGG diirfen Triger der 6ffentlichen Gewalt i.S.d. Abs. 1 behinderte Menschen nicht be-
nachteiligen. Gemd3 der Legaldefinition des § 7 II 2 BGG diirfen behinderte Menschen nicht ohne
zwingenden Grund anders behandelt werden, wenn sie dadurch (un-) mittelbar in ihrer gleichberech-
tigten Teilhabe am Leben der Gesellschaft beeintrdchtigt werden. Es wire moglich an dieser Stelle

einen dritten Satz einzufiigen und die Trager 6ffentlicher Gewalt zu verpflichten, angemessene Vor-

kehrungen vorzunehmen, um eine Diskriminierung zu verhindern. Dieser konnte wie folgt aussehen:

12 Erehe/ Welti, Behindertengleichstellungsrecht, S. 565.

i i Ritz, SGB IX — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, Kommentar, S. 576.
S.o.

"> Diubler, AGG, S. 73.

3¢ Menschen sind behindert, wenn ihre kérperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit
hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abwei-
chen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist.*

37 Ritz, SGB IX — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, Kommentar, S.565, 580.

¥ Raasch, AGG, S.109.

?8.0., 8. 563, 565, 597-599.
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,Dies (die Diskriminierung) umfasst auch die Nichtvornahme angemessener Vorkehrungen ohne

zwingenden Grund.*

b) LGG der Bundeslinder Berlin und Sachsen-Anhalt
Das Land Berlin war das erste Bundesland, das ein Landesgleichbrechtigungsgesetz (LGBG) erlieB3.
Dies geschah 1999, wohingegen das BGG erst 2002 erlassen wurde. Es wurde 2004 geéndert und

140

unterscheidet sich vom BGG.'" Doch auch noch nach der Anderung basiert der Behinderungsbegriff

auf dem medizinischen Modell und es fehlt eine Norm zum Konzept der angemessenen Vorkehrun-
gen.'*!

Eine andere Definition ist im Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt zur Gleichstellung von Menschen
mit Behinderungen (BGG LSA — erlassen 2001'*) zu finden. Dieses wurde 2010 geéindert und nimmt
in § 1 BGG LSA Bezug auf die BRK. Demnach ist es das Ziel dieses Gesetzes, in Umsetzung der
BRK die Diskriminierung von behinderten Menschen zu verhindern und zu beseitigen, gleichwertige
Lebensbedingungen, Chancengleichheit, gleichberechtigte Teilhabe am Leben und eine selbstbe-
stimmte Lebensfiihrung zu ermdglichen. Die Behinderungsdefinition bezieht sich in § 2 BGG LSA
auf die Wechselwirkung zwischen der Beeintriachtigung und den Barrieren und stimmt mit der Defini-
tion der BRK iiberein.

Angemessene Vorkehrungen werden hier im Zusammenhang mit der Diskriminierungsdefinition in §
4 BGG LSA genannt. Die Definition entspricht der Diskriminierungsdefinition des BGG, mit der
Ausnahme, dass die Diskriminierung die Versagung angemessener Vorkehrungen umfasst. Angemes-
sene Vorkehrungen werden des Weiteren als ,,notwendige und geeignete Anderungen und Anpassun-
gen* definiert, die ,.keine unverhéltnismiBige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie in
einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu gewihrleisten, dass Menschen
mit Behinderungen gleichberechtigt mit Menschen ohne Behinderungen am Leben in der Gesellschaft
teilhaben und von ihren Grundfreiheiten Gebrauch machen kénnen.* Demnach liegt eine Entlastung
der Verpflichteten vor, wenn die angemessenen Vorkehrungen unverhiltnisméBig sind oder wenn sie
eine unbillige Hérte fiir die Verpflichteten darstellen. Fraglich ist, wie in diesem Zusammenhang ,,an-
gemessen* ausgelegt wird und wie weit die Auslegung die Verpflichtung zu angemessenen Vorkeh-
rungen einschrénkt.

Gemdl § 8 BGG LSA muss, wenn die Vermutung einer Diskriminierung i.S.d. § 4 BGG LSA vor-
liegt, die Gegenseite das Gegenteil davon beweisen, also eine UnverhéltnisméaBigkeit oder unbillige

Harte nachweisen.

140 Erehe, Behindertengleichstellungsrecht, S. 87.

1! Auf den Anderungsbedarf des LGBG wird hier nicht weiter eingegangen. Dazu aber u.a. hier:
http://www.institut-fuer-

menschenrech-

te.de/uploads/tx commerce/Diskussionspapier Ergebnisse der Normenpruefung zum Landesgleichberech
tigungsgesetz LGBG_01.pdf (letzter Abruf: 14.03.15).

U.a. Frehe, Behindertengleichstellungsgesetze: Entstehung und Konzeption, S. 6.
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Da die Diskriminierungsdefinition des BGG nur ergénzt wurde, kdnnte diese Vorgehensweise auch
dort iibernommen werden. Dabei muss festgelegt werden, inwieweit die Verpflichtung eingeschriankt

werden soll und was ,,angemessen* bedeutet (siche Kapitel F 111 1 a).

¢) SGBIX

Das SGB IX bietet Schutz fiir schwerbehinderte Beschiftigte vor Diskriminierungen in der Arbeits-
welt."* Seit 2001 sind seine Leitgedanken Selbstbestimmung, Chancengleichheit und Antidiskrimi-
nierung, § 1 SGB IX."" Trotz dessen liegt der Schwerpunkt des SGB IX weder auf einer Gleichbe-
handlung noch auf einem antidiskriminierungsrechtlichen Diskriminierungsverbot, sondern auf der

Absicherung einer Beschéftigungsquote.

i. §811ISGBIX

§ 81 II SGB IX beinhaltet ein Diskriminierungsverbot schwerbehinderter Menschen und ihnen
gleichgestellter Personen. Des Weiteren wird auf die Regelungen des AGG verwiesen. Im AGG und
SGB IX umfassen ,,Beschiftigte generell auch Stellenbewerber innen'®’) § 81 IV aber nur bereits

146

Eingestellte. ™ Auch werden im Diskriminierungsverbot schwerbehinderte Personen unter Beachtung

von Besonderheiten 6ffentlich-rechtlich Arbeitsverhéltnisse einbezogen, § 24 AGG.'Y

ii. §811V,VSGBIX

Im vierten Absatz befinden sich direkte Anspriiche schwerbehinderter Arbeitnehmer innen gegeniiber
ihren Arbeitgeber innen auf die Vornahme konkreter Maflnahmen, die auch i.V.m. § 823 II BGB
geltend gemacht werden konnen. In § 81 IV 3 SGB IX wird der Anspruch ausgeschlossen, wenn die
MaBnahme der m Arbeitgeber in nicht zumutbar oder unverhéltnisméBig ist oder entgegenstehende
Arbeitsschutzvorschriften vorliegen. Dies dhnelt dem Konzept der angemessenen Vorkehrungen und
ihrer Beschrankungen. Gemdf3 Abs. 5 sollen Arbeitgeber innen die Einrichtung von Teilzeitarbeits-
pliatzen fordern. Auch dies konnte, als Anpassung der Arbeitszeit gesehen (siehe auch Kapitel D I 4,
Rechtsprechung des EuGH), eine angemessene Vorkehrung darstellen. Beide Absidtze regeln Anpas-
sungen des Arbeitsplatzes an die individuellen Bediirfnisse (Behinderungen und Féhigkeiten) einer
(schwer-) behinderten Person durch den Arbeitgeber. Ein Unterlassen statuiert im unionsrechtlichen
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Kontext eine Diskriminierung nach § 7 AGG. ™ In der Literatur werden die MaBBnahmen des § 81 IV,

V mehrheitlich als angemessene Vorkehrungen gesehen.'®

' Ritz/ Dopatka, Kommentar zum Recht schwerbehinderter Menschen sowie AGG und BGG, S. 803.

1% Degener, Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf die nationale Implementierung der
UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Lindern?, S. 9.

"> Diiwell, SGB IX, Rn. 17, 36.

146 Raasch, AGG, § 5, Rn. 105.

"7 Diiwell, SGB IX, Rn. 24.

¥ Faber, SGB 1X, § 81, Rn. 32.

14 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen
Deutschland und den USA, S. 147 (fiir § 81 IV nur die Nr. 1, 4, 5); Welti, in: Schiek, AGG, Art. 3, § 81
SGB IX, Rn. 4; Faber, SGB IX, § 81, Rn. 110 f.
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Allerdings wird teilweise die Frage nach dem antidiskriminierungsrechtlichen Kontext gestellt und
eine Interpretation der Malnahmen als angemessene Vorkehrungen in Frage gestellt. Gegen eine
Deutung des § 81 IV als antidiskriminierungsrechtliche Norm i.S.d. Richtlinie spricht unter anderem,
dass es traditionell ein Schutz- und Forderungsrecht ist, zu welchem das AGG das Gegenstiick dar-
stellt. In der Literatur wird § 81 IV teilweise als Férderungsgebot betrachtet.'>

Theresia Degener argumentiert, dass die Mallnahmen des § 81 IV SGB IX nicht als angemessene
Vorkehrungen ausgelegt werden konnen. Sie fragt sich, ob die Verweigerung der Vornahme dieser
MaBnahmen als Diskriminierung gesehen werden kann. In der Definition der direkten und indirekten
Diskriminierung in § 3 SGB IX sind angemessene Vorkehrungen nicht aufgenommen, wie dies in
anderen Lindern der EU geschehen ist, und auch nicht im AGG, auf dessen Umsetzung in Abs. 2 im
Diskriminierungsverbot verwiesen wird. Dort gibt es auch keine Anspriiche auf angemessene Vorkeh-
rungen oder behindertengerechte Ausgestaltung der Arbeitspldtze. Letzterer bestand im SGB IX je-
doch schon in der alten Fassung, das noch kein Diskriminierungsverbot kannte. Aus der Zusammen-
schau dieser Argumente lassen sich laut Degener diese Maflnahmen schwer als angemessene Vorkeh-

rungen interpretieren.”

iii. §§ 81 I, 82 SGB IX

Uberwiegend wird in den in diesen Vorschriften enthaltenen Melde- und Einladungspflichten eine
teilweise Umsetzung der Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen aus Art. 5 RL 2000/78/EG gese-
hen.'? Fiir Fuerst sind diese allerdings FordermaBnahmen 1.S.d. Art. 7 Il RL 2000/78/EG."”?

iv. §§ 81 111, 83 SGB IX

Zumindest laut Raasch entspricht § 81 III SGB IX inhaltlich dem Art. 5 RL 2000/78/EG."**

Auch in den Integrationsvereinbarungen nach § 83 SGB IX sieht Raasch eine teilweise Umsetzung
der Richtlinie, da sie nach Abs. 2 angemessene Vorkehrungen i.S.d. Art. 5 RL 2000/78/EG enthalten
miissen. Problematisch ist, dass nur eine Pflicht zu Verhandlungen besteht, nicht aber zum Abschluss

solcher Zielvereinbarungen.'

v. §84 SGBIX
Auch in § 84 SGB IX wird eine teilweise Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG

1% Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen

Deutschland und den USA, S. 140 f..

Degener, Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf die nationale Implementierung der

UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Lindern?, S. 10 f.

52 Diiwell, SGB IX, Rn. 6; Faber, SGB IX, § 81, Rn. 8.

'3 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen
Deutschland und den USA, S. 147.

134 Raasch, AGG, § 5, Rn. 102.

**8.0., Rn. 106.
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gesehen.'™ Dieser statuiert eine indirekte Verpflichtung fiir Vorkehrungen, um bei lingerer Arbeits-
unfahigkeit, diese zu iiberwinden und mogliche Leistungen oder Hilfen zur Privention anzubieten."’
Diiwell merkt an, dass auch hier eine Umsetzung der Pflicht aus der BRK besteht, der Schutzbereich

aber iiber den Schutz der BRK hinausgeht, da er keine Behinderung voraussetzt.'*®

vi. BAG

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz'”’ legt das BAG die §§ 81, 82 SGB IX nicht fiir alle behin-
derten Menschen aus. Unter anderem argumentiert das BAG, dass fiir ,,einfachbehinderte* Menschen
das AGG Anwendung findet und eine solche Erweiterung der fraglichen Vorschriften des SGB IX nur

wihrend der Ubergangszeit, sprich vor der Einfithrung des AGG, zulissig war.'®

2) Zivilrechtliche Gesetzgebung

a) AGG

Antidiskriminierungsrecht fiir behinderte Menschen gibt es in Deutschland erst seit der Einfligung des
Art. 3 111 2 GG im Jahr 1994.'' Das Diskriminierungsverbot desselben ist die wichtigste verfassungs-
rechtliche Grundlage des AGG.'” Des Weiteren setzt es vier Gleichbehandlungsrichtlinien der EU
um.'® Eine Umsetzungsvorschrift zum Konzept der angemessenen Vorkehrungen der RL
2000/78/EG findet sich nicht im AGG.'*

Das AGG soll Diskriminierungen aus den in § 1 genannten Griinden, unter anderem der Behinderung,
im Rahmen des in § 2 I niedergelegten Anwendungsbereichs verhindern und vermeiden. Es enthilt
keine separate Behinderungsdefinition. Diese soll gemeinschaftsrechtlich ausgelegt werden und um-
fasst insbesondere die in Kapitel D I 4 genannten Rechtsprechungen ,,Chacon Navas® und ,,Coleman*
des EuGH'®® , aber auch die neue, an der BRK orientierten Auslegung. Auch wird auf die Definition
des § 2 SGB IX und des § 3 BGG verwiesen, die identisch sind und mit der europdischen Definition

einhergehen.'®

Das AGG besitzt unter anderem einen allgemeinen Teil, §§ 1-5, einen Teil zum Schutz der Beschéf-

"% Welti, in: Schiek, AGG, § 3, Rn. 80; Diiwell, SGB IX, Rn. 79; Faber, SGB IX, § 81, Rn. 110 f; Fuerst, Be-
hinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland
und den USA, S. 149 f.,; Degener, Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf die natio-
nale Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Léndern?, S. 149 f.

157 Degener, s.0., S. 149 f.; Fuerst, s.o.

"** Diiwell, SGB IX, Rn. 79.

"% LAG Berlin-Brandenburg vom 02.06.2009, 3 Sa 499/09.

' BAG Urteil vom 27.01.2011, 8 AZR 580/09, Rn. 37.

1! Degener, Antidiskriminierungsrechte fiir Behinderte: Ein globaler Uberblick, S. 887(888).

1oz Jiirgens, Behindertengleichstellungsrecht, S. 1284.

19 Ritz/ Dopatka, SGB IX — Kommentar zum Recht schwerbehinderter Menschen sowie AGG und BGG, S.
803.

14 U.a. Welti, in: Schiek, AGG, § 3 Rn. 155; Waddington/ Lawson, Behinderung und européisches Recht zur
Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich
der Beschéftigung und dariiber hinaus, S. 24; Deutscher Gewerkschaftsbund, Stellungnahme zum Vorschlag
KOM (2008) 426, S. 7.

1% Ritz/ Dopatka, SGB IX — Kommentar zum Recht schwerbehinderter Menschen sowie AGG und BGG, S.
809.

1 Jiirgens, S. 1284; Ritz/ Dopatka, s.0., S. 810.
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tigten vor Diskriminierung, §§ 6-18, und einen Teil zum Schutz vor Diskriminierung im Zivilrechts-

verkehr, §§ 19-21.

i. Allgemeiner Teil

In § 3 AGG befinden sich Begriffsbestimmungen zu unmittelbarer und mittelbarerer Diskriminierung
(Abs. 1, 2), wann (sexuelle) Beldstigung einer Diskriminierung gleichsteht (Abs. 3, 4) und zur Anwei-
sung zur Diskriminierung, die gemdB Abs. 5 einer Diskriminierung gleichsteht. Keine dieser Be-
griffsbestimmungen enthélt angemessene Vorkehrungen.

Eine Diskriminierung setzt ein Tun oder Unterlassen Voraus167, das tatsdchliche Vorliegen eines der
geschiitzten Merkmale wie auch ein Verschulden sind nicht notwendig'®. Letzteres muss nur beim
Schadensersatzanspruch des § 15 I AGG vorliegen. Der Zeitpunkt der ungiinstigen Behandlung kann
in der Vergangenheit oder bei hinreichend konkreter Gefahr auch in der Zukunft liegen.m

Eine mittelbare Diskriminierung i.S.d. § 3 II AGG ist der unmittelbaren Diskriminierung des Abs. 1
nachrangig und wird bereits auf der Tatbestandsebene gerechtfertigt.m In § 4 AGG werden Mehr-
fachdiskriminierungen angesprochen, in § 5 AGG positive MaBnahmen. Angemessene Vorkehrungen
sind keine positiven MaBBnahmen, da sie die Gleichbehandlung gewéhrleisten und diesen Grundsatz
nicht wie die positiven Maflnahmen durchbrechen. Auch verpflichten erstere bis zur Grenze der un-

verhiltnismaBigen Belastung, wihrend letztere freiwillige MaBnahmen sind.'”'

ii. Schutz der Beschiftigten vor Diskriminierung

In § 6 AGG wird der Schutzbereich festgelegt. Davon umfasst sind Arbeitnehmer innen, die zur Be-
rufsbildung Beschiftigten und arbeitnehmeréhnliche Personen. § 7 AGG umfasst das fiir diesen Teil
spezifische Diskriminierungsverbot, §§ 8-10 zulédssige unterschiedliche Behandlungen. In §§ 11, 12
befinden sich die Organisationspflichten der Arbeitgeber innen. § 12 AGG verpflichtet die Arbeitge-
ber innen, die erforderlichen MaBnahmen, auch vorbeugende, zum Schutz der Arbeitnehmer innen
vor Diskriminierungen vorzunehmen. In den §§ 13, 14 befinden sich die Rechte der Beschéftigten, §

15 ist eine Schadensersatz- und Entschadigungsnorm.

iii. Schutz vor Diskriminierung im Zivilrechtsverkehr
§ 19 AGG statuiert das zivilrechtliche Diskriminierungsverbot beziiglich Massengeschéften (Abs. 1).
Jedoch wird dieses durch die Absdtze 3-5 aufgrund von Struktursicherung beziiglich des Wohnraums

(Abs. 3), wegen familien- und erbrechtlicher Schuldverhéltnisse (Abs. 4) und bei einem besonderen

17 U.a. Gopfert/ Krieger, AGG, § 3 Rn. 10.

1% Ring/ Siebeck/ Woitz, Das neue Gleichbehandlungsgesetz, § 3 Rn. 102.

1% Ritz/ Dopatka, SGB IX — Kommentar zum Recht schwerbehinderter Menschen sowie AGG und BGG, S.
817.

170 Ritz/ Dopatka, s.o., S. 819.

! Thiising, § 5 AGG, Rn. 21; dhnlich Welti, in: Schiek, AGG, § 3 Rn. 80; Anders Diiwell, SGB IX, § 81, Rn.
57- Er will § 5 AGG richtlinienkonform auslegen, sodass sie auch die Pflicht zu angemessenen Vorkehrun-
gen aus der RL 2000/78/EG umfassen.
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Nihe- und Vertrauensverhéltnisses eingeschrankt. Auch § 20 AGG schridnkt das Verbot durch zulds-
sige unterschiedliche Behandlung ein. In § 21 AGG bestehen Anspriiche auf Naturalrestitution (Abs.
1) und Schadensersatz bei Vertretenmiissen (Abs. 2).

Da die UN-BRK die Nichtvornahme angemessener Vorkehrungen auch im zivilrechtlichen Verkehr
als Diskriminierung wertet, muss auch dem § 19 AGG dieses Verstindnis zugrunde gelegt werden.
Daher miisste die (ungerechtfertigte) Nichtvornahme Schadensersatz- und Naturalrestitutionsansprii-
che nach § 21 AGG hervorrufen. Das Fehlen von Zielvereinbarungen i.S.d. § 5 BGG konnte als Indiz
einer Diskriminierung und das Vorliegen dergleichen als Entlastungsbeweis im Rahmen der Beweis-
lastumkehr des § 22 AGG gewertet werden.

Im BGG miisste notiert werden, dass die Verpflichtungen aus § 19 AGG unberiihrt bleiben.'”
Letztendlich sollte der Gesetzgeber angemessene Vorkehrungen aufgrund der RL 2000/78/EG und
der BRK in das AGG aufnehmen. Der noch nicht in Kraft getretene Richtlinienvorschlag ergénzt
diese Notwendigkeit. Dennoch wiren nur einige Anderungen des AGG nétig, weshalb der Deutsche

Gewerkschaftsbund den Gesetzgeber auffordert, den Vorschlag zu unterstiitzen.'”

b) Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG

Mehrheitlich wird in der Literatur die Umsetzung der RL 2000/78/EG aus folgenden Griinden be-
maéngelt. Zuallererst ist der bestehende Anspruch auf angemessene Vorkehrungen auf schwerbehin-
derte und ihnen gleichgestellte Personen beschriankt. Eine solche Differenzierung befindet sich nicht
in der Richtlinie, das Recht auf angemessene Vorkehrungen ist dort nicht eingeschrénkt, weshalb dies
einen VerstoB des deutschen Rechts gegen die Richtlinie bedeutet.'” Ein weiteres Problem besteht
darin, dass §§ 81, 84 SGB IX nicht fiir Einstellungen gelten.'” Dies kann auch nicht durch eine ex-
tensive Auslegung des § 618 BGB erreicht werden.'

Daher wird eine Ausweitung dieses Rechts auf alle behinderten Personen gefordert. Dies soll, laut
Welti, iiber eine richtlinienkonforme Auslegung des § 618 BGB und des § 106 S. 3 GWO (Ein-

177

schrinkung des Weisungsrechts) geschehen. ' Auch konnte die Pflicht zu angemessenen Vorkehrun-

gen zum Teil durch richtlinienkonforme Auslegung der § 1 KSchG, §§ 242, 138 BGB umgesetzt wer-

den 178

172 Welti/ Wenckebach/ Groskreutz, Modul 4: Behindertengleichstellungsgesetz und das Verhiltnis zum Sozial-

gesetzbuch IX und dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, Folie 11, 13.

' Deutscher Gewerkschaftsbund, Stellungnahme zum Vorschlag KOM (2008) 426, S. 6-8.

'7* Waddington/ Lawson, Behinderung und europiisches Recht zur Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des
Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Beschéftigung und dariiber hinaus, S.
24 f.; u.a. auch Faber, SGB IX, § 81, Rn. 108 f.; Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und
Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, S. 147.

" U.a. Fuerst, s.o., S. 147.

176 Welti, in: Schiek, AGG, § 3, Rn. 80.

"7 Welti, in: Schiek, AGG, Art. 3, § 81 SGB IX, Rn. 6; auch: Faber, SGB IX, § 81, Rn. 113,

'8 Faber, s.0., § 81, Rn. 82, 110 f.
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Laut Faber soll Art. 5 RL 2000/78/EG unmittelbar anwendbar auf Arbeitsverhéltnisse des dffentlichen
Dienstes sein. Das Argument entnimmt er der Rechtsprechung des EuGH ,,Faccini Dori“'”, nach der
staatliche Stellen keinen Vorteil aus einer Nichtumsetzung ziehen sollen.'”

Etwas anders sieht Fuerst die Sachlage. Ihrer Meinung nach besteht bei der Umsetzung der Pflicht zu
angemessenen Vorkehrungen aus der RL 2000/78/EG mit einigen Nachbesserungen kein Defizit, da
diese einen groBen Umsetzungsspielraum ldsst und die Zusammenschau der Vorschriften zur Umset-
zung geniigt. Nachbessernd miissten angemessene Vorkehrungen bei der Priifung der Rechtfertigung

mittelbarer Diskriminierungen einflieBen.'®! Auch sollte ihrer Meinung nach eine erweiterte Interpre-
g g p

tation des § 81 SGB IX oder des AGG sattfinden.'®

3) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung zur alten Fassung der §§ 81 ff. SGB IX, die sich heute auf das AGG {ibertra-
gen lasst'™ | findet das Konzept der angemessenen Vorkehrungen keinen Anklang und wird nur spo-
radisch erwéhnt. Bei der Erorterung, ob eine behinderte Person bei dem Bewerbungsverfahren dis-
kriminiert wurde, wird die Frage der beruflichen Qualifikation erdrtert und teilweise iiberpriift und
eine dabei objektive Betrachtung als notwendig erkldrt, jedoch nicht, ob die berufliche Anforderung,
wie dies im amerikanischen Recht der Fall ist, durch angemessene Anforderungen erreicht werden
kann. '

Erwéhnt werden angemessene Vorkehrungen im BAG - Urteil von 2006, in dem die Pflicht zur Kon-
taktaufnahme mit bzw. zur Meldung frei werdender 6ffentlicher Stellen gegeniiber der Agentur fiir
Arbeit als angemessene Vorkehrung i.S.d. der RL 2000/78/EG gesehen wird."

In neuerer Rechtsprechung wird teilweise direkt auf das Konzept der angemessenen Vorkehrungen
eingegangen. In einer Rechtsprechung des OVG Liineburg'®® wurde explizit die Frage nach angemes-
senen Vorkehrungen und ihrer VerhidltnisméBigkeit behandelt. Fiir die Entwicklung der Rechtspre-
chung im Hinblick auf die deutsche Antidiskriminierungsrechtsprechung fiir behinderte Menschen ist
die BAG Rechtsprechung vom 19.12.2013 von groBer Bedeutung.'®’ Sie behandelt auf der einen Seite
das Verstindnis von Behinderung und auf der anderen Seite das Konzept der angemessenen Vorkeh-
rungen als Teil der Rechtfertigung. Zuerst merkt das BAG an, dass Art. 5 RL 2000/EG/78 und Art. 27

[2i.V.m. Art. 2 IV BRK (angemessene Vorkehrungen) im deutschen Recht nicht umgesetzt wurden.

' EuGH, Urteil v. 14.07.1994, C-91/92.

80 Faber, SGB IX, § 81, Rn. 114.

'8 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen
Deutschland und den USA, S. 151.

182 Fuerst, s.o., S. 147.

"> OVG NRW, Urteil v. 31.08.2007, Rn. 46.

" BAG, Urteil v. 15.02.2005; BAG, Urteil v. 12.09.2006; OVG NRW, Urteil v. 31.08.2007; Fuerst, Behinde-
rung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und
den USA, S. 128 f.

" BAG, Urteil v. 12.09.2006, Rn. 23.

'8¢ OVG Liineburg, Beschluss v. 15.10.2013, 4 ME 238/13.

TBAG, Urteil v. 19.12.2013, 6 AZR 190/12.
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Es verweist daraufhin auf das Urteil des EuGH (,,Ring“lgg, s.0., D 14), in der der EuGH die Grundsét-
ze zum Verhéltnis des Europarechts zur BRK bespricht und fasst zusammen, dass die BRK Bestand-
teil des, gegebenenfalls unionsrechtskonform auszulegenden, deutschen Rechts ist. Laut BAG ist
wegen der durch den EuGH vorgenommenen Auslegung des Art. 5 RL 2000/78/EG im Lichte der
BRK Art. 2 IV BRK in Deutschland nicht unmittelbar anwendbar. Auch sind die §§ 7, 8 AGG nicht
volkerrechtskonform auszulegen. Stattdessen ergibt sich die Pflicht zu angemessen Vorkehrungen aus
einer unionsrechtskonformen Auslegung des § 241 Il BGB (vertragliche Nebenpflichten).'®

Kiindigungsschutz, das Weisungsrecht des Arbeitgebers und der Arbeitsvertrag unterliegen den Be-
schriankungen des AGG.'” Im vorliegenden BAG — Fall vom 19.12.2013 fand der Kiindigungsschutz
(noch) keine Anwendung, da die Kiindigung wéhrend der Probezeit stattfand (Rn. 2, 14). Daher wur-
de das AGG angewandt. Demnach ist eine ordentliche Kiindigung dann nach § 134 BGB (gesetzli-
ches Verbot) i.V.m. § 7 I, §§ 1, 3 AGG unwirksam, wenn sie den Arbeitnehmer wegen einem der
Griinde aus § 1 AGG diskriminiert (Rn. 14). Der Arbeitgeber kann sich dabei nur auf den Rechtferti-
gungsgrund des § 8 I AGG berufen, wenn angemessene Vorkehrungen nicht zu einer Einsatzmog-
lichkeit fiihren wiirden (Rn. 50)."”' Eine Kiindigung ist daher nur wirksam, wenn der Arbeitgeber das
infolge der Behinderung bestehende Beschiftigungshindernis nicht durch angemessene Vorkehrungen
beseitigen kann (Rn. 54). Der Behinderungsbegriff orientiert sich hierbei an dem des EuGH aus der

neuen , Ring*“-Rechtsprechung'”

(Rn. 57). Soweit der nationale Behinderungsbegriff enger gefasst ist
als der des Unionsrechts, geht letzteres vor (Rn.63, 65). So geniigt es dem Unionsrecht, im Gegenteil
zur deutschen Rechtsauffassung, fiir den Behindertenbegriff, abgeleitet von der BRK, dass eine Be-
eintrachtigung der Teilhabe eintreten kann, und auch alterstypische Einschrankungen konnen unter
den Behindertenbegriff fallen (Rn.62). Auf der anderen Seite ist der deutsche Begriff in dem Sinne
weiter gefasst, als dass, wie auch in der BRK, auf die gesellschaftliche Teilhabe abgestellt wird und es
nicht, wie dem EuGH, auf eine wirksame Teilhabe am Berufsleben ankommt (Rn.61). Das BAG ur-
teilte deshalb, dass auch chronische Krankheiten unter den Behinderungsbegriff des AGG fallen (vor-
liegend eine symptomlose HIV-Infektion), wenn die erforderliche Beeintrachtigung der Teilhabe vor-
liegt. Das gelte so lange, wie das gegenwairtig auf eine solche Infektion zuriickzufiihrende soziale
Vermeidungsverhalten und die darauf beruhenden Stigmatisierungen andauern (Rn 70.) Mit Blick auf
dieselbe EuGH-Rechtsprechung (,,Ring*) stellt das BAG des Weiteren fest, dass der Begriff der an-
gemessenen Vorkehrungen weit auszulegen ist und sowohl materielle als auch organisatorische Maf3-

nahmen umfasst (Rn. 52). Hierbei ist die Aufzédhlung der méglichen Vorkehrungen im 20. Erwé-

gungsgrund der RL/2000/78/EG zu beachten, die jedoch nicht abschlieBend ist (Rn.52).

""" EuGH, Rs. C335/11.

" BAG, s.0., Rn. 52.

YO BAG, Urteil v. 06.11.2008, 2 AZR 523/07, Rn. 34 ff.; LArbG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 04.12.2008, 26
Sa 343/08, Rn. 29, 34 f., 44.

1 Auch Welti, in: Schiek, AGG, § 3, Rn. 81 will, dass die Vornahme angemessener Vorkehrungen im Wege
einer richtlinienkonformen Auslegung als Rechtfertigung gewertet wird.

"2 EuGH, Rs. C335/11.
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Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen hat das BAG, trotz fehlender ausdriicklicher Bestim-
mung im deutschen Recht anerkannt. In der Entscheidung vom 22.05.2014 stellt das BAG fest, dass
eine unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher Anforderungen eines Arbeitnehmers bei der
Bewerbung gem § 8 AGG nur zuldssig sein kann, wenn auch angemessenen Vorkehrungen iSd. Art. 5
RL 2000/78/EG iVm. Art. 27 I S. 2 i), Art. 2 BRK getroffen wurden. Dazu fiihrt das Gericht aus, dass
in eine gerichtliche Entscheidung miteinzubeziehen sei, wenn der Arbeitgeber es unterlédsst notwendi-
ge Vorkehrungen vorzunehmen. ' Weiter geht das BAG in der Entscheidung vom 26.06.2014 aus-
driicklich von einer Verpflichtung zu Vornahme angemessener Vorkehrungen gem. Art. 5 RL
2000/78/EG iVm. Art. 27 I S. 2 i), Art. 2 aus."* In diesem Fall ergab sich die Schwerbehinderung des
Stellenbewerbers bereits aus den Bewerbungsunterlagen, sodass eine Nachfrage beziiglich der Ein-
schrankungen durch die Behinderung im Bewerbungsgespriach unbedenklich sei, denn damit bestiinde

die Verpflichtung zur Vornahme von angemessenen Vorkehrungen.

4) Zusammenfassung

Laut der Rechtsprechung des BAG fehlt eine Umsetzung des Art. 5 RL 2000/78/EG bzw. der ange-
messenen Vorkehrungen aus der BRK in den deutschen Gesetzen. Diese Liicke versucht es durch
Rechtsprechung zu fiillen. Den Schutzbereich erweitert das BAG gemiB der Rechtsprechung des
EuGH, welcher somit an die BRK angepasst wird. Fiir die Umsetzung der Pflicht zu angemessenen
Vorkehrungen legt das BAG den § 241 II BGB unionrechtskonform aus, sodass diese unter die ver-
traglichen Nebenpflichten fallen. Der Kiindigungsschutz unterliegt den Grenzen des AGG. Dort, wo
der Kiindigungsschutz nicht greift, findet das AGG i.V.m. § 134 BGB direkt Anwendung. Bei beiden
Varianten ist eine ordentliche Kiindigung nur dann wirksam, wenn sich der Arbeitgeber rechtfertigen
kann, weil eine Vornahme angemessener Vorkehrungen das Hindernis zur vollen Teilhabe am Ar-
beitsleben nicht beseitigen wiirde. Das BAG hat die Verpflichtung zur Vornahme angemessener Vor-
kehrungen im Bereich Arbeit und Beschiftigung anerkannt und wendet diese iiber Art. 5 RL
2000/78/EG iVm Art. 271 S. 2 1), Art. 2 BRK an.

In der Literatur finden sich andere Auffassungen beziiglich der angemessenen Vorkehrungen und
ihrer Umsetzung im deutschen Recht. Fraglich ist, ob die Auslegungsvariante des BAG zur Umset-
zung geniigt bzw. ob Umsetzungsvarianten aus der Literatur eine bessere Umsetzung darstellen wiir-
den. Nach der herrschenden Meinung der Literatur besteht ein Umsetzungsdefizit beziiglich des Art. 5
der RL 2000/78/EG und somit auch beziiglich der Verpflichtungen aus der BRK. Verbesserungsmog-
lichkeiten umfassen eine richtlinienkonforme Auslegung des § 618 BGB, § 106 S. 3 GWO, des § 1
KSchG und der §§ 242, 138 BGB. Eine erweiterte Interpretation der relevanten Paragraphen des SXB
IX lehnt das BAG entgegen anderer Meinungen ab. Auch konnte das AGG weiter interpretiert wer-
den. Art. 5 der Richtlinie kdnnte auf 6ffentliche Arbeitsverhiltnisse unmittelbar anwendbar sein.

Aus den Verpflichtungen der BRK ergibt sich, dass angemessene Vorkehrungen auch im zivilrechtli-

3 BAG, Urteil vom 22.05.2014, Rn. 42
" BAG, Urteil vom 26.06.2014, Rn. 53
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chen Verkehr gewiéhrleistet werden miissen. Dahingehend sollte der § 19 AGG ausgelegt werden, was
Anspriiche aus dem § 21 AGG nach sich ziehen wiirde.

In der Rechtsprechung bisher nicht diskutiert ist die Umsetzung angemessener Vorkehrungen im 6f-
fentlichen Bereich, namentlich in dem vorhanden BGG und LGG. Allein das BGG LSA kennt das
Konzept der angemessenen Vorkehrungen. Fraglich ist, ob man dieses ins BGG und die anderen LGG
iibernimmt oder selbige auf andere Weise einfiigt bzw. ob die angemessenen Vorkehrungen durch
Auslegung integriert werden oder/und eine Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen durch eine Ausle-
gung des § 3 III 2 GG herbeigefiihrt wird. Auch sollte die Behinderungsdefinition des LGBG, und
anderer LGG, wenn noch nicht geschehen, dem aktuellen Behinderungsbegriff der EuGH- /BAG-

Rechtsprechung angepasst werden.

F. Angemessene Vorkehrungen in anderen Rechtsordnungen

I Einleitung

1) Historischer Uberblick zum Antidiskriminierungsrecht195

Die nationalen Antidiskriminierungsrechte entwickelten sich gréftenteils in den 1990er Jahren. Vor-
reiter dieser Entwicklung war das US - amerikanische Rehabilitationsgesetz von 1973. Maligeblich
beeinflusst wurden sie vor der BRK vom ADA (1990), von den Rahmenbestimmungen der UN fiir
die Herstellung der Chancengleichheit fiir Behinderte von 1993 und in Europa durch die RL
2000/78/EG. Obwohl die Rahmenbestimmungen der UN sogenanntes “soft law” sind und die Mit-
gliedstaaten rechtlich nicht binden, hatten sie einen beachtlichen Einfluss auf die nationalen Gesetz-

gebungen.'”

2) Rechtliche Eingliederung der Antidiskriminierungsnormen

Was die rechtliche Eingliederung der Antidiskriminierungsnormen angeht, gibt es verschiedene Mog-
lichkeiten und Ansétze. Moglich und auch weit verbreitet sind Antidiskriminierungsnormen im Ver-
fassungsrecht. Diese sind allerdings meist sehr weit gefasst und bendtigen Konkretisierung durch die

197

Rechtsprechung und die Rechtswissenschaft.”" Mdglich sind auch Antidiskriminierungsnormen im

Strafrecht. Dies ist wenig verbreitet und problematisch, da es Vorsatz oder Fahrldssigkeit voraussetzt,
die Beweislage schwierig ist und das Strafrecht als ,,ultima ratio* gilt.'”

Eine erste Verortung antidiskriminierungsrechtlicher Normen im nationalen Recht befand sich meist
im Sozialrecht. Problematisch ist, dass der Schwerpunkt dort iiberwiegend auf Rehabilitation und
anderen sozialen Leistungen liegt, dem Wohlfahrtsgedanken unterliegt und der Schutzbereich meist
stark eingeschrinkt ist, auch, weil hier meist der medizinische Behinderungsbegriff angewendet

. 199
wird.

1% Degener, Antidiskriminierungsrechte fiir Behinderte: Ein globaler Uberblick, S. 890 f.

196 Ebd.
¥75.0.,S. 893 £, 896.
¥5.0.,S. 893.
199 Degener, s.o., S. 902 f.
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3) Diskriminierungsbegriffe und ihre Verortung im Vergleich

In iiber einem Drittel der untersuchten Staaten®” ist die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen in
den Diskriminierungsbegriffen integriert, auch wenn fraglich ist, fiir welche Bereiche diese gelten. So
wird dort eine Nichtvornahme angemessener Vorkehrungen als Diskriminierung gewertet, wie dies
auch in der BRK getan wird. Auch im Allgemeinen Kommentar Nr. 5 zur Internationalen Konvention
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1994 wird die Verweigerung angemessener
Vorkehrungen als Diskriminierung gewertet. Was die RL 2000/78/EG angeht, ist strittig, ob angemes-
sene Vorkehrungen Bestandteil des Diskriminierungsverbots oder ein Mittel zur Durchsetzung des
Verbots sind. Die Richtlinie schlie8t eine solche Auslegung (durch die Mitgliedstaaten) jedenfalls
nicht explizit aus. Dies konnte durch den EuGH abschlieBend geklédrt werden. Eine solche Verbin-
dung konnte sich aber allein schon aus der Ratifizierung der BRK durch die Mitgliedstaaten erge-

201
ben.

Nach anderer Ansicht konnten angemessene Vorkehrungen auch zum Bereich der positiven
MaBnahmen gezédhlt werden. Da sie jedoch individualorientiert sind und der erste Ansatz weit ver-

breitet und historisch gewachsen ist, sollte dieser bevorzugt werden.?”

I1. Die Vereinigten Staaten von Amerika
In den USA findet sich der dogmatische Ursprung des Antidiskriminierungsrecht wie auch des Insti-
tuts der angemessenen Vorkehrungen. Diese wurden im Rahmen des ,,Equal employment Acts of

1972 entwickelt, um Diskriminierungen aufgrund von religidsen Minderheiten entgegen zu wir-

203

ken.”™™ Fiir das Merkmal Behinderung fanden sich angemessene Vorkehrungen zuerst im Rehabilitati-

204

onsgesetz Section 504 und im ADA.™ Daher ist es fiir das Verstindnis und auch fiir die Umsetzung

in Deutschland von Nutzen, sich mit diesen Gesetzen auseinander zu setzen.

290 Australien, Belgien, das Vereinigte Konigreich, Finnland, Hong Kong, Irland, Israel, Kanada, Malta, die
Niederlande, Neuseeland, die Phillippinen, Schweden, Spanien, Ungarn, die USA.

Waddington, Equal to the task? Re-examining EU equality law in the light of the United Nations Convention
on the rights of persons with disabilities, S.190 f. — nimmt keine Verbindung zwischen Diskriminier-
ungsverbot und der Vornahme angemessener Vorkehrungen an; dhnlich: Gooding/ Casserly, Open for all?
Disability discrimination laws in Europe relating to goods and services, S.140 f. — konzeptionalisiert ange-
messene Vorkehrungen als eigenstdndiges Konzept innerhalb der Richtlinie; so auch: Fuerst, Behinderung
zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und den
USA, S, 143; anders Welti, in: Schiek, AGG, §1, Rn. 39; angemessene Vorkehrungen teilweise als eigen-
standiges Diskriminierungsverbot verstanden: Raasch, AGG, § 5, Rn. 97.

Degener, Antidiskriminierungsrechte fiir Behinderte: Ein globaler Uberblick S. 913-916.

De Campos Velho Martel, Leticia, Reasonable accommodation: The new concept from an inclusive constitu-
tional perspective, S. 88.

Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen
Deutschland und den USA, S. 90; Waddington/ Lawson, Behinderung und europiisches Recht zur Nichtdis-
kriminierung: Eine Analyse des Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Be-
schéftigung und dariiber hinaus, S. 27.

201

202
203

204
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1) Das Rehabilitationsgesetz von 1973, Section 504

Das Rehabilitationsgesetz”” ist der Vorginger des ADA und verbot urspriinglich die Diskriminierung
aufgrund einer Behinderung in Programmen und Aktivitdten, die auf Bundesebene gefordert wurden.
1978 wurde der Anwendungsbereich auf die Behorden der Exekutive ausgeweitet. Die jeweilige Be-
hoérde sowie Behorden, die finanzielle Unterstiitzung gemal3 dieser Norm geben, sind verpflichtet,

26 Darunter fallt im Ar-

Regulierungen festzulegen, die die Rechte aus diesem Gesetz sicherstellen.
beitsbereich auch die Vornahme angemessener Vorkehrungen.””’ So miissen auch Schulen seit 1985
angemessene Vorkehrungen vornehmen.*”

Das im Zusammenhang mit Section 504 entwickelte Antidiskriminierungskonzept wie auch die Dis-
kriminierungsdefinition und damit einhergehend der Schutzbereich wurden im allgemeinen Teil des
ADA iibernommen und miissen bei dessen Auslegung beachtet werden.”” So kommt es zum Beispiel
hier wie auch im ADA auf eine Qualifizierung (“qualified individual”) in Bezug auf die Anforderun-
gen des Arbeitsplatzes an und die Verpflichteten konnen sich dadurch entlasten, dass sie eine unver-

hiltnisméBige Belastung (“undue hardship”) nachweisen. Die Qualifizierung kann mit oder ohne an-

210
gemessenen Vorkehrungen bestehen.

2) Der Americans with Disabilities Act

a) Aufbau und Entwicklung

Der urspriingliche ADA*"

(von 1990) bestand aus 5 Titeln: Beschiftigung (I), 6ffentliche Versor-
gungsanlagen (II), 6ffentliche Einrichtungen und Dienstleistungen privater Anbieter (III), Kabel -
oder Funkkommunikation (IV) und Sonstige Bestimmungen (V). Heute ist der ADA Teil des United
States Code.

Zu Beginn des Kapitels sind die Ergebnisse und Zielsetzungen des Kongresses zum urspriinglichen
ADA und seinen Anderungen von 2008 festgehalten. In den Erliuterungen des Kongresses zur Ande-
rung des ADA*" nimmt dieser auf die Rechtsprechung Bezug®", kritisiert die selbige und fordert

Anderungen. Er fiihrt an, dass durch eine zu enge Auslegung des Behinderungsbegriffs in Bezug auf

293 “No otherwise qualified handicapped individual in the United States, as defined in Section 7 (6), shall, solely

by reason of his handicap, be excluded from the participation in, be denied the benefits of, or be subjected to
discrimination under any program or activity receiving federal financial assistance or under any program or
activity conducted by any Executive agency or by the United States Postal Service. ( ...)” (von 1978).

206 http://transition.fcc.gov/cgb/dro/504/disability primer 1.html .

207 s.0.; http://www.hhs.gov/ocr/civilrights/resources/factsheets/504.pdf , S. 1.

2% Degener, Verfassungsrechtliche Probleme mit der Behindertendiskriminierung in Deutschland, S. 425 (430);
Alexander v. Chaote, 469 U.S. 287, S. 306-309.

209 http://www.hhs.gov/ocr/civilrights/resources/factsheets/504.pdf; Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminie-
rungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, S. 99.

210 Fuerst, s.o., S. 92.

2l http://www.ada.gov/pubs/adastatute08.pdf; von 1990, Anderungen durch den ADA Amendments Act von
2008, in Vollzug getreten am 1.1.2009; Letzte Anderung Mirz 2011: http://www.ada.gov/2010 regs.htm.

21242 US.C. § 12101.

13 Insbesondere folgende Rechtsprechungen des Obersten Gerichtshofs: Sutton v. United Air Lines, Inc., 527
U.S. 471 (1999); Toyota Motor Manufacturing, Kentucky, Inc. v. Williams, 534 U.S. 184 (2002).
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das Tatbestandsmerkmal “erhebliche Beeintrichtigung” *'*(und “wesentliche Lebensaktivititen” in
diesem Zusammenhang) die Zahl der Berechtigten, die unter den ADA fallen, unangemessen einge-
schriankt wird. Daher lehnt der Kongress diese Auslegungen ab und fordert, dass eine alte Rechtspre-

chung zum Rehabilitation Act von 1973"

mit einer weiten Auslegung des Behinderungsbegriffes
wieder angewendet wird. Des Weiteren will er, dass das Augenmerk darauf liegt, ob juristische Per-
sonen ihrer Verantwortung aus dem ADA nachgekommen sind und nicht so sehr darauf, ob eine Be-

hinderung gemifB des ADA vorliegt.

b) Vorschriften des ADA zu den angemessenen Vorkehrungen
Im Allgemeinen Teil des ADA steht eine fiir den gesamten ADA giiltige Definition von Diskriminie-
rung. In den einzelnen Unterkapiteln wird diese jeweils spezifiziert.

Die allgemeine Definition®'®

kennt drei Arten von Diskriminierung und verbindet den sozialpoliti-
schen und medizinischen Behinderungsbegriff>’: (A) Eine Diskriminierung aufgrund einer kérperli-
chen oder mentalen Beeintrichtigung, die mindestens eine wesentliche Lebensaktivitit einschrinkt,
(B) Diskriminierung wegen Aktenkundigkeit einer solchen Beeintrdchtigung oder (C) wenn einem
eine solche Beeintrichtigung nachgesagt wird.”"® Neben Auslegungshilfen wird in Absatz 4 (E) (i)
festgelegt, dass die Entscheidung, ob eine wesentliche Beeintridchtigung (der Lebensaktivitit) im Sin-
ne des Absatzes 1 (A) vorliegt, unabhidngig von moglichen Verbesserungen und verbessernden Maf3-
nahmen wie angemessenen Vorkehrungen getroffen werden soll. Darauf folgt in (ii) eine Auflistung
moglicher angemessener Vorkehrungen in diesem Kontext. So ist die wesentliche Beeintrachtigung
zum Beispiel unabhéngig von mdglichen medizinischen Mitteln zu betrachten.

Im Unterkapitel eins fiir den Bereich der Beschiftigung befindet sich bei den Definitionen der Sec.
12111 Abs. 9 eine Aufzidhlung moglicher angemessener Vorkehrungen. Dazu gehdren das Anpassen
von Anlagen, die von Beschiftigten genutzt werden, eine Umstrukturierung der Arbeitsstelle, das
Anpassen des Arbeitsthythmus und das Anbieten anderer Arbeitsstellen. AnschlieBend wird fiir dieses
Unterkapitel eine Diskriminierungsdefinition angegeben. Demnach soll keine juristische Person ge-

miB Sec.12111 Abs. 2 ein “qualifiziertes Individuum™"

aufgrund einer Behinderung diskriminieren.
Dies gilt fiir Bewerbungsprozesse, Einstellungen, Beforderungen und Entlassungen, Kompensationen,
Weiterbildungen, Konditionen und Privilegierungen.””’ Diskriminierung umfasst hier unter anderem
die Nichtvornahme angemessener Vorkehrungen betreffend bekannter korperlicher und mentaler Be-
eintrichtigungen eines sonst qualifizierten Bewerbers oder Arbeitnehmers. Dementsprechend wird im

ADA wie auch in der BRK die Verweigerung angemessener Vorkehrungen als Diskriminierung ange-

21442 US.C. § 12102 (1) (A): “The term “disability” means, with respect to an individual a physical or mental
impairment that substantially limits one or more major life activities of such individual.”

213 Oberster Gerichtshof: School Board of Nassau County v. Airline, 480 U.S. 273 (1987).

2042 US.C. § 12102 (1).

" Degener, Verfassungsrechtliche Probleme mit der Behindertendiskriminierung in Deutschland, S. 425 (432).

18 (A) und (C) werden in (2) und (3) niher erlautert; GemaB Unterkapitel 4, § 12201 (h) entfillt die Pflicht zur
Vornahme angemessener Vorkehrungen fiir die Variante (C).

19 «qualified individual”, definiert in § 12111 (8).

2042 US.C. § 12112 (a).
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sehen.

Die Pflicht zur Vornahme angemessener Vorkehrungen besteht jedoch nicht, wenn die juristische
Person aufweisen kann, dass diese eine unverhéltnismafige Belastung fiir den Betrieb darstellen wiir-
de.”" Auch kann sich die juristische Person damit verteidigen, dass Qualifikationsstandards, Tests
und Auswahlkriterien, die nachteilig fiir behinderte Menschen in diesem Kontext sind, beruflich und
fiir den Geschiftsbetrieb notwendig sind und durch angemessene Vorkehrungen nicht erreicht werden
konnen.”

Auch im Bereich der offentlichen Einrichtungen und Dienstleistungen privater Anbieter wird das
Fehlen angemessener Vorkehrungen als Diskriminierung behandelt. Diskriminierung geméaf Sec.
12182 (a) bedeutet, dass niemand aufgrund einer Behinderung beziiglich der vollen und gleichberech-
tigten Wahrnehmung von Giitern, Diensten, Einrichtungen, Privilegierungen, Vorteilen oder Unter-
kiinften eines jeden Ortes von &ffentlichen Einrichtungen von niemandem, dem eine solche Einrich-
tung gehort, der sie mietet, vermietet oder bewirtschaftet, diskriminiert werden darf. Gemif3 Sec.
12182 (b) (2) (A) (ii) umfasst Diskriminierung auch die Nichtvornahme angemessener Vorkehrungen
in Strategien, Praktiken und Prozeduren, wenn diese notwendig sind, um die oben genannte gleichbe-
rechtigte und volle Wahrnehmung zu gewéhrleisten. Doch auch hier besteht eine Ausnahme. Kdnnen
die Verpflichteten nachweisen, dass die Vornahme die Natur der Giiter, Dienste, Einrichtungen, Privi-
legierungen, Vorteile oder Unterkiinfte verdndern wiirde, entféllt die Pflicht zur Vornahme angemes-

sener Vorkehrungen.””

3) Das Fallrecht der Vereinigten Staaten zum Antidiskriminierungsrecht

a) Kurze Zusammenfassung zum Fallrecht

Grundsitzlich soll bei der Entscheidung, ob angemessene Vorkehrungen vorgenommen werden miis-
sen, der jeweilige Einzelfall betrachtet werden und eine Interessenabwigung zwischen den Interessen

224

der Anspruchsteller innen und der Anspruchgegner innen stattfinden.” In der Rechtsprechung zu

angemessenen Vorkehrungen im Arbeitsleben™ geht die Rechtsprechung weiter und sieht vor, dass
die Festlegung angemessener Vorkehrungen in einem interaktiven Prozess zwischen Arbeitge-

226
1.

ber_innen und Arbeitnehmer innen geschehen sol Dieser Ansatz sollte auch im deutschen Recht

verfolgt werden. Bestehen mehrere Moglichkeiten angemessener Vorkehrungen, kann die der Ar-

2142 U.S.C. § 12112 b) (5) (A): “As used in subsection (a) of this section, the term “discriminate against a
qualified individual on the basis of disability” includes (5) (A) not making reasonable accommodations to
the known physical or mental limitations of an otherwise qualified individual with a disability who is an ap-
plicant or employee, unless such covered entity can demonstrate that the accommodation would impose an
undue hardship on the operation of the business of such covered entity.”

2242 U.S.C. § 12113 (a); Niheres in (b) bis (e).

223 In diesem Abschnitt wurde der Begriff ,,reasonable modification* verwendet. Laut Anna - Miria Fuerst ist
dieser ein Synonym fiir ,,reasonable accommodations®.

24 Sullivan, 57 J. Mo. B. (2001), S. 116 f.; Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabili-
tationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, S. 106 f.

223 ADA, Unterkapitel 1 - Beschiftigung.

2% Sullivan, 57 J. Mo. B. (2001), S.116ff.; Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabili-
tationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, S. 107.
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beitgeber in sich aufgrund ihres seines Direktionsrechts fiir eine entscheiden.”’ Dies sollte so nicht
im deutschen Recht behandelt werden, da dies die Effektivitit der angemessenen Vorkehrungen ein-
schriankt. Auch diese Entscheidung sollte interaktiv geschehen beziehungsweise, wie weiter unten
angefiihrt, sollte die effektivste Maflnahme, die die Verpflichteten nicht fiberméBig belastet, gewdhlt
werden. Weigert sich die_der Arbeitgeber in, an einem interaktiven Prozess teilzunehmen, kann dies
als Weigerung zur Vornahme angemessener Vorkehrungen angesehen werden und somit zu einer
Verletzung der Rechte aus dem ADA fiihren.”® Treten Fehler in diesem Prozess auf, kann dies zu

einer Diskriminierung im Sinne des ADA fiihren.”

b) Die Praxis und ihre moglichen Probleme

In der Rechtsprechung hat sich folgende Beweislastregelung manifestiert™ : Die_der Kliger in muss
(1) ihre_seine Behinderung beweisen, (2) nachweisen, dass sie_er als qualifiziertes Individuum mit
oder ohne angemessener Vorkehrungen den Anforderungen und Funktionen entspricht und (3) eine
Diskriminierung aufgrund der Behinderung beweisen. Kann sie er dies, wird eine Diskriminierung
aufgrund von Behinderung angenommen und es liegt nun an der m Beklagte n, diese Vermutung zu
widerlegen. Dann erst wird die Angemessenheit gepriift, sprich, ob eine unverhéltnismaBige Belas-
tung, also ein unverhiltnismaBiger Aufwand®', oder eine grundlegende Verinderung der wesentli-
chen Anforderungen vorliegt.

In der Praxis gibt es trotz der Vorbildfunktion und der im Vergleich zu anderen Staaten langen Praxis
des Antidiskriminierungsrechts und der angemessenen Vorkehrungen Uneinigkeiten. So gibt es noch

232

immer Streitigkeiten iiber die Dogmatik und die Begrifflichkeiten.”” Auch gibt es Kritiker innen des

ADA, die fiir Teile des ADA eine fehlende Bundesgesetzgebungskompetenz nachweisen, die folglich

die nationale Giiltigkeit des ADA in Frage stellt.”’

Auch wurde, wie der Kongress in den Anfiihrun-
gen zu den Anderungen des ADA 2008 bemerkte, der Schutzbereich des ADA unter anderem vom
Obersten Gerichtshof eingeschriankt. Demnach soll die Rechtsprechung zum Rehabilitationsgesetz
Sec. 504 den Schutzbereich weiter gefasst haben und somit arbeitnehmer innen- und kla-
ger_innenfreundlicher gewesen sein.”*

Problematisch ist auch die Rechtsprechung zu angemessen Vorkehrungen. So wird die Rechtfertigung
der unverhédltnisméfBigen Belastung seit Beginn des Konzepts in den USA erst dann gepriift, wenn es

der m Arbeitgeber in unmdglich ist, irgendeine Art von angemessenen Vorkehrungen anzubieten.

2T Wright, 43-SEP Advocate (2000), S. 15 f.; Fuerst, s.0., S. 107.

228 Puerst, s.0.; Jacques v. Clean-Up Group, Inc., 96 F.3d 506, 515 (1996).

229 Sullivan, 57 J. Mo. B. (2001), S. 117, 121; Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Reha-
bilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, S. 108.

2% Kvorjak v. Maine, 259 F.3d 48 (2001); Ward v. Mass. Health Research Inst., Inc., 209 F.3d 29, 33 n. 4
(2000); Criado v. IBM Inc., 145 F.3d 437 (1998); Fuerst, S.108, 109; Vierling, More on reasonable accom-
modation, TCM 36.

P142U.S.C. § 12111 (10) (A).

32 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht: Ein Vergleich zwischen
Deutschland und den USA, S. 106.

233 Fuerst, s.o0., S. 113.

#%S.0.,S. 114; 42 U.S.C. §12101; Vierling, More on reasonable accommodation, TCM 38.
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Dies fithrt dazu, dass Anspruchsteller innen sich mit einem Minimum an Vorkehrungen zufrieden

235

geben miissen.”” Diese Auffassung wird durch den Richter des Obersten Gerichtshofs, Posner, in

236
1

seinem Urteil™™ bestdtigt. Demnach meint ,,angemessen‘ nicht effektiv, sondern schriankt die Pflicht

zu Vorkehrungen zu einer Durchschnittsanstrengung ein. *’

In Kanada hingegen sind Vorkehrungen
nur dann nicht angemessen, wenn sie die Verpflichteten unverhdltnismédBig belasten, wobei ein
Schwerpunkt auf die UnverhdltnisméBigkeit, die in der US-Amerikanischen Rechtsprechung wegfillt,
gelegt wird.”® Dies bedeutet, dass die Méglichkeiten maximal ausgeschdpft werden miissen und nur

durch die Grenze der iibermiBigen Belastung begrenzt sind™’.

III.  Anderen Staaten der EU

Antidiskriminierungsnormen in den europdischen Staaten sind vorrangig im Beschéftigungsbereich
vorhanden. Dennoch gibt es viele Mitgliedsstaaten, die Antidiskriminierungsnormen auflerhalb des
Bereichs Beschiftigung in Bezug auf das Merkmal Behinderung oder aber allgemein haben. Auch die
Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen zum Beispiel fiir Dienstleister innen kommt vor, wie auch

das gruppenorientierte Konzept der “antizipierten angemessenen Vorkehrungen”.**’

1) Verschiedene Terminologien fiir das Konzept der angemessenen Vorkehrungen

Viele der EU-Mitgliedsstaaten {ibernahmen den Begriff der angemessenen Vorkehrungen aus der RL
2000/78/EG. Einige wahlten abweichende Formulierungen, die teilweise auch mit einer verschiede-
nen Konzeption des Instituts zusammenhidngen. Andere Begriffe, jedoch mit derselben rechtlichen
Wertung, sind: “Anpassungen” (Vereinigtes Konigreich), “Schritte” (Finnland) oder “geeignete Mal3-

nahmen” (Irland, Frankreich, Litauen, Slowakei).241

a) Die unterschiedlichen Interpretationen des Wortes “angemessen”

Unter “Vorkehrungen” werden Anpassungen der normalen Vorgehensweisen, Prozesse oder der Inf-
rastruktur gesehen. Strittig ist in diesem Kontext vor allem das Wort “angemessen”.

“Angemessen” kann in diesem Zusammenhang so aufgefasst werden, dass keine iiberméfigen
Schwierigkeiten oder Kosten fiir die Verpflichteten bestehen sollen. Auch kann “angemessen” so
interpretiert werden, dass die Vorkehrungen es der betroffenen behinderten Person ermdoglichen, die

notwendigen Aufgaben zu erledigen, ergo sie miissen in der Hinsicht wirksam sein, dass sie den Be-

3 De Campos Velho Martel, Reasonable accommodation: The new concept from an inclusive constitutional

perspective, S. 90 f.

2% Vande Zande vs. State of Wisconsin Department of Administration, 44 F.3d 538 (1995).

780 auch in: U.S. Airways, Inc. v. Barnett, 535 U.S. 391 (2002).

¥ De Campos Velho Martel, Reasonable accommodation: The new concept from an inclusive constitutional
perspective, S. 94-96.

2 De Campos Velho Martel, s.o., S. 103.

% Waddington/ Lawson, Behinderung und européisches Recht zur Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des
Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Beschéftigung und dariiber hinaus, S.
9.

241 Waddington/ Lawson, s.o., S. 7.
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diirfnissen der betroffenen Person Rechnung tragen. Dieser Ansatz geht in der Regel mit einer ande-
ren Begrifflichkeit einher (“wirksam” in den Niederlanden**, “geeignet” in Irland). Bei diesen beiden
Ansédtzen wird zuerst gepriift, ob eine Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen besteht, die entweder
schon eingeschriankt oder aber wirksam sein miissen und dann die VerhédltnisméBigkeit, teilweise
zusdtzlich auch noch die Angemessenheit. Hierbei wird die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen
stark eingeschréinkt, besonders stark bei der ersten Auslegungsvariante. Ein dritter Ansatz fragt erst
danach, ob wirksame Vorkehrungen vorgenommen werden miissen und dann, ob diese erhebliche
Unannehmlichkeiten oder Kosten hervorrufen (= unverhéltnisméaBige Belastung). Dieser wird im Ver-
einigten Konigreich praktiziert, welches als erstes Land der Europdischen Union das Institut der an-
gemessenen Vorkehrungen in seine Rechtsordnung aufnahm. Auch der Art. 5 RL 2000/78/EG ver-
folgt diesen Ansatz.**

In der Rechtsprechung der USA wurde die Auslegung von “angemessen” i.S.v. wirksamen Vorkeh-
rungen, die auf behinderte Person zugeschnitten sind, zuriickgewiesen und stattdessen entschieden,

dass “angemessen” im Zusammenhang mit einer moglichen unbilligen Hérte zu sehen ist (s. auch

oben).**

2) Arten und Einordnung des Instituts der angemessenen Vorkehrungen

Unmittelbare Diskriminierungen werden im Zusammenhang mit der Diskriminierung behinderter
Menschen in vielen EU-Staaten in unterschiedlichem MaBe verboten. Fraglich ist, ob angemessene
Vorkehrungen in diesen Begriff integriert werden konnen und werden. Diesem Ansatz wird im
ADA?” und im australischen “Gesetz iiber die Diskriminierung Behinderter” von 1990 gefolgt. Aus
vorliegender Analyse ging den Verfasserinnen Waddington und Lawson allerdings nicht hervor, ob
dieser Ansatz in EU-Staaten verfolgt wurde oder werden wird. Hierbei muss die Frage der Fahigkei-
ten/ Qualifikationen der behinderten Person so bewertet werden, als wenn die angemessene Vorkeh-
rung schon zu Gunsten der behinderten Person vorgenommen wurde. So kann zum Beispiel ein_e
Arbeitnehmer in fiir eine Biirotitigkeit dadurch qualifiziert sein, dass sie er aufgrund eines fiir
sie_ihn angepassten Arbeitsplatzes diese wie alle anderen Arbeitnehmer innen in demselben Umfang
ausfithren kann. In einigen Lindern kann die der Beklagte jedoch einwenden, dass die Ungleichbe-

handlung der betroffenen Person gerechtfertigt ist. Hierbei wird der Schutz der verbotenen unmittel-

2 “Das Verbot einer unterschiedlichen Behandlung umfasst auch die Pflicht fiir die Person, an die sich das

Verbot richtet, wirksame Vorkehrungen gemaf den Bediirfnissen zu treffen, sofern dies nicht eine unver-
héltnismaBige Belastung fiir diese Person darstellen wiirde.”, Art. 2 des Gesetzes zur Gleichbehandlung bei
Behinderung oder chronischer Krankheit von 2004.

Waddington/ Lawson, Behinderung und europidisches Recht zur Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des
Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Beschéftigung und dariiber hinaus, S.
7,30 £, 34.

Waddington/ Lawson, s.0., S.32 f.; Vande Zande vs. State of Wisconsin Department of Administration, 44
F.3d 538 (1995).

Unterkapitel 1 und 2: Hier wird die Qualifikation mit oder ohne angemessenen Vorkehrungen betrachtet. Fiir
den Schutzbereich spielt diese Unterscheidung keine Rolle.
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245

41



baren Diskriminierung herabgesenkt.246

Die Verpflichtung zu (reaktiven)**” angemessenen Vorkehrungen ist die Verpflichtung, wie sie in Art.
5 RL 2000/78/EG besteht. Abgrenzend dazu gibt es eine Verpflichtung zu antizipatorischen angemes-
senen Vorkehrungen. Dieses Konzept wurde im Vereinigten Konigreich entwickelt, ist daneben aber
auch in kleinerem Umfang in den Rechtsordnungen von Spanien und Ungarn zu finden. Im Vereinig-
ten Konigreich gelten die antizipatorischen angemessenen Vorkehrungen in allen Bereichen aufer-
halb der Wohnraumversorgung, des Berufs und der Beschiftigung. Sie sind gruppenorientiert und
miissen immer dann getroffen werden, wenn eine Gruppe behinderter Menschen, z.B. sehbehinderter,
beim Versuch, Zugang zu einem Gut oder einer Dienstleistung zu bekommen, benachteiligt wiirden.
Sie miissen im Voraus getroffen werden und regen daher zur kontinuierlichen Uberwachung und Ver-
besserung der Zugénglichkeit der Leistungen an. Klagen kann nur ein_e einzelne r Betroffene r der
Gruppe. Ein Klagegrund besteht, wenn die Verpflichteten die Diskriminierung hétten vorhersehen
miissen und es versdumt haben, darauf mit antizipatorischen angemessenen Vorkehrungen zu reagie-

248
ren.

IV.  Zusammenfassung

Besonders essentiell ist die Frage nach der Verortung der angemessenen Vorkehrungen. In welchem
Rechtsgebiet sollen sich Regelungen befinden und welche Auswirkungen haben diese? Eine Veror-
tung im Verfassungsrecht miisste wegen fehlender Konkretisierung, auch in Deutschland, durch die
Rechtsprechung geschehen. Eine strafrechtliche Verortung ist aufgrund der tatbestandlichen Voraus-
setzung des Vorsatzes schwierig. Uber eine solche Verortung im deutschen Strafrecht konnte man
dennoch nachdenken, um den Schutz vor Diskriminierung zu verstirken und dessen Bedeutung her-
vor zu heben.

Des Weiteren ist zu wiinschen, dass die Versagung angemessener Vorkehrungen als Diskriminierung
gewertet wird. Dies geschieht in der BRK und in einigen staatlichen Rechtsordnungen, fraglich ist ein
solcher Zusammenhang in der RL 2000/78/EG. Fiir Deutschland wire ein solcher Zusammenhang
erstrebenswert, ob durch Auslegung oder Rechtsetzung ist zu diskutieren. Fraglich ist auch, ob ange-
messene Vorkehrungen ein Bestandteil des Diskriminierungsverbots sein sollen oder ein Mittel zur
Durchsetzung eines Verbots und somit eines eigenstdndigen Konzepts des Gleichheitsgrundsatzes.
Wiinschenswert ist eine Verbindung von beidem, sodass ein Anspruch aus dem Diskriminierungsver-
bot und gleichzeitig ein separat durchsetzbarer Anspruch auf angemessene Vorkehrungen besteht.

Wichtig ist auch das Verstindnis des Wortes ,,angemessen®. Zu bevorzugen ist eine Auslegung als

46 Waddington/ Lawson, Behinderung und européisches Recht zur Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des

Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Beschéftigung und dariiber hinaus, S.
53 %

Darunter wird das Konzept, mit dem sich in dieser Arbeit befasst wird, verstanden.

Waddington/ Lawson, , Behinderung und europédisches Recht zur Nichtdiskriminierung: Eine Analyse des
Rechts zur Nichtdiskriminierung wegen Behinderung im Bereich der Beschéftigung und dariiber hinaus, S.
57-60, 67; Gooding/ Casserly, Open for all? Disability discrimination laws in Europe relating to goods and
services, S. 151.
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,effektive® Vorkehrungen, die wie in Kanada ihre Grenze nur in der unverhéltnisméiBigen Belastung
finden. Anders als in der RL 2000/78/EG, die wirksame Vorkehrungen vorsieht, wiirde dies eine ma-
ximale Anstrengung fiir die effektivste Vorkehrung innerhalb der Grenze der VerhidltnismaBigkeit
erfordern. In die VerhiltnisméaBigkeitspriifung kénnte man die Frage einbeziehen, ob eine (berufliche)
Anforderung besteht, die selbst mit angemessenen Vorkehrungen nicht erreichbar ist oder ob eine
Dienstleistung oder dhnliches in seiner Natur verdndert wird, wie dies in den USA getan wird. Dies
wiirde eine Pflicht ausschlieBen. Dabei muss die (berufliche) Anforderung an sich auf eine Erforder-
lichkeit gepriift werden.

Des Weiteren sollte die Pflicht zur Vornahme angemessener Vorkehrungen im Einzelfall betrachtet
werden, die Interessen abgewogen und wenn moglich, ein interaktiver Prozess wie im amerikanischen
Recht stattfinden. Uber eine Einfiihrung antizipatorischer angemessener Vorkehrungen ist nachzu-
denken. Eine Beweislastumkehr wie auch in der RL 2000/78/EG und dem AGG sollte bestehen.

Auch eine Pflicht auf angemessene Vorkehrungen in Deutschland auerhalb des Arbeitsbereichs, wie

unter anderem in den USA, ist vonnéten, fiir die die oben erdrterten Anforderungen gelten miissten.

G. Empfehlungen

Eine fehlerhafte Umsetzung der RL 2000/78/EG und der BRK hinsichtlich des Konzepts der ange-
messenen Vorkehrungen liegt zweifelsohne vor. Die sich aus der Richtlinie und aus der BRK erge-
bende Pflicht kann nun durch zwei Wege vervollstdndigt werden: Zum einen durch Rechtsetzung und
zum anderen durch Auslegung durch die Rechtsprechung, wobei erstere das obere Ziel ist und letztere

bis zu einer legislativen Veridnderung notwendig ist.

I Allgemein

Wichtig ist eine Festlegung dariiber, wie man ,,angemessen® definiert, wie weit eine Pflicht zur Vor-
nahme eingeschrinkt werden soll und wie der Prozess zur Findung und Vornahme angemessener
Vorkehrungen aussehen soll.

Angemessen sollte, nach kanadischem Vorbild, als effektiv verstanden werden und das maximal mog-
liche fordern, das nur durch eine VerhdltnisméBigkeitspriifung eingeschriankt wird. In dieser sollen,
nach Vorbild der BRK, RL 2000/78/EG und des Richtlinienvorschlags, viele unterschiedliche und
individuelle Komponenten abgewogen werden. Im Arbeitsleben bedeutet das auch die Kldrung der
Frage, ob die Betroffenen, mit oder ohne Hilfe angemessener Vorkehrungen, qualifiziert sind (nach
dem Vorbild des ADA) und den wesentlichen (beruflichen) Anforderungen entsprechen. Wichtig
hierbei ist, dass die wesentlichen Anforderungen im Einzelfall hinterfragt und eventuell angepasst und
verdndert werden. Im Bereich der 6ffentlichen Einrichtungen und Dienstleistungen muss innerhalb
der VerhiltnismaBigkeitspriifung beachtet werden, inwieweit sich deren Natur verdndert und ob eine
solche Verdnderung zum Ausschluss einer Pflicht zur Vornahme fiihrt. Neben diesen anbieter innen-
und arbeitgeber innenfreundlichen Komponenten miissen insbesondere der Nutzen und alle positiven

Auswirkungen fiir den betroffenen behinderten Menschen und auch fiir Dritte betrachtet werden. Der
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Prozess sollte, wenn moglich, interaktiv gestaltet werden, den Einzelfall betrachten und es muss eine
Beweislastumkehr bestehen.
Eine mogliche Definition fiir angemessene Vorkehrungen, bei deren Auslegung die oben genannten

Punkte beachtet werden, konnte wie folgt aussehen:

, Angemessene Vorkehrungen im Sinne dieses Gesetzes sind konkrete und geeignete Mafsnahmen, die
im Einzelfall ergriffen werden, um den Gleichbehandlungsgrundsatz zu gewdhrleisten. Diese finden
ihre Grenzen ausschlieflich im Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz. Insbesondere sind angemessene Vor-
kehrungen dann nicht unverhdltnismdfsig, wenn sie durch geltende Mafsnahmen im Rahmen der nati-

¢

onalen Behindertenpolitik ausreichend kompensiert werden.

I1. Auslegung und Rechtsprechung

Offensichtlich ist, dass es weitere Konkretisierungen von Begriffen durch die Gerichte geben muss.
So ist es die Rolle der hochsten Gerichte, grundsétzliche Entscheidungen zu treffen, wann angemes-
sene Vorkehrungen nétig und verhdltnismaBig sind und wer sie bereitstellen muss, um klare Leitlinien
fiir die Anwendung zu formulieren. Der EuGH sollte eine Vereinheitlichung des Begriffs der ange-
messenen Vorkehrungen vornehmen.”’ Beziiglich der Geltung und Anwendbarkeit der BRK-Normen

250 . .
Diese Grundsatzentschei-

bedarf es letztlich auch einer Bundesverfassungsgerichtsentscheidung.
dungen sind aufgrund ihrer Bedeutung und Tragweite fiir die Rechte behinderter Menschen wiin-
schenswert.

Die Rechtsprechung sollte sich an einer unionsrechtlichen und volkerrechtlichen Auslegung antidis-
kriminierungsrechtlicher Normen orientieren. Zu beachten ist, dass die Verwehrung angemessener
Vorkehrungen in der BRK als Diskriminierung gewertet wird und dass laut dem EuGH das EU-Recht
im Lichte der BRK ausgelegt werden soll, was sich auf das deutsche Recht auswirkt. Somit muss eine
Verwehrung angemessener Vorkehrung als Diskriminierung angesehen werden. Der EuGH fordert
des Weiteren eine weite Auslegung der angemessenen Vorkehrungen.

Hierbei ist zu beachten, dass eine fehlerhafte Umsetzung der RL 2000/78/EG zur unmittelbaren An-
wendbarkeit fiihrt. Somit besteht ein Anspruch auf angemessene Vorkehrungen im Rahmen dieser
Richtlinie, der jedoch nur durch Staatshaftung geltend gemacht werden kann und somit insuffizient
ist. Was offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse angeht, ist die Richtlinie unmittelbar anwendbar,
sprich, eine Pflicht zur Vornahme angemessener Vorkehrungen im Rahmen der RL 2000/78/EG be-
steht dort. Dies wiirde auch durch eine europarechtskonforme Auslegung des Art. 3 III 2 GG folgen.
Zu wiinschen wire auch eine volkerrechtskonforme Auslegung desselben, die zu einer Pflicht 6ffent-
lich-rechtlicher Dienstleister innen, Einrichtungen etc. nach dem Vorbild der BRK fiihrt.

Das Augenmerk hinsichtlich der Pflicht zur Vornahme angemessener Vorkehrungen ist auf privat-

rechtliche Arbeitsverhidltnisse und auf 6ffentliche Einrichtungen und Dienstleistungen zu richten —

¥ Waddington, When it is reasonable for Europeans to be confused, S. 318 f.

% Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der gerichtlichen Praxis, S. 730.
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hier besteht starker Verbesserungsbedarf. Das BAG hat mit seiner Rechtsprechung Ende 2013 diese
Liicke mit der europa- und volkerrechtskonformen Auslegung der vertraglichen Nebenpflichten des §
241 II BGB fiir Arbeitsverhéltnisse gefiillt. Diese Rechtsprechung kann und sollte aber im Zuge der
vollstindigen Umsetzung der BRK auf alle Vertrdge ausgeweitet werden. Demnach gehort die Pflicht
zur Vornahme angemessener Vorkehrungen zu den vertraglichen Nebenpflichten und kann bei Nicht-
vornahme zu Schadensersatzanspriichen fiihren. Eine andere Losungsmoglichkeit ist die Auslegung
der Diskriminierungsverbote in §§ 7, 19 AGG. Demnach wiirde eine Nichtvornahme eine Diskrimi-
nierung im Bereich der Beschiftigung (europarechtskonforme Auslegung) und dem Zivilrechtsver-
kehr (volkerrechtskonforme Auslegung bzw. durch die Auslegung des EU-Rechts im Lichte der BRK
auch europarechtskonforme Auslegung) darstellen und zu Entschidigungs- und Schadensersatzan-
spriichen aus den §§ 15, 21 AGG fiihren. Eine Vornahme angemessener Vorkehrungen kann prinzipi-
ell als Indiz fiir eine Rechtfertigung und andersherum eine Nichtvornahme als Indiz einer Diskrimi-
nierung gelten. Im arbeitsrechtlichen Bereich kann auch eine Auslegung der Pflicht zu SchutzmaB-
nahmen aus § 618 BGB, § 106 S. 3 GewO zur (teilweisen) Umsetzung der Pflicht fiihren.

Wie weit es im Einzelnen auf die gerichtliche Fortentwicklung und Auslegung des Rechts ankommt,
um die Rechte behinderter Menschen zu schiitzen, hingt auch entscheidend vom politischen Willen
der Beteiligten und der Bundesregierung ab, die Weiterentwicklung der rechtlichen Grundlagen um-
zusetzen. Denn gerade solange keine ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen bestehen, kann durch

Auslegung die Volkerrechts- oder Unionsrechtswidrigkeit Deutschlands verhindert werden.

III. Rechtsetzung

Die Pflicht zur Vornahme angemessener Vorkehrungen muss sowohl in 6ffentlich-rechtlichen wie
auch in privatrechtlichen Gesetzen verankert werden, um einen Anspruch auf diese so effektiv wie
moglich zu gestalten. Daneben kann auch, zur Verstarkung des Schutzes behinderter Menschen, eine
Norm im Strafrecht verankert werden.

Es kommt besonders darauf an, eine Nichtvornahme als Diskriminierung zu werten und daneben ei-
nen separaten Anspruch zu gewéhrleisten. Auch hierbei miissen die oberen Erwdgungen zu den an-

gemessenen Vorkehrungen und insbesondere der VerhéltnismaBigkeitspriifung beachtet werden.

1) Offentlich-rechtliche Gesetze (BGG und LGGs)

Insbesondere sind das BGG und die LGG als Instrument zur Umsetzung der BRK zu nutzen. Hier
konnte das BGG LSA als Orientierungshilfe dienen, sodass es in der Zielsetzung auch zu einem di-
rekten Bezug zur BRK kommt, ein moderner sozialer Behinderungsbegriff definiert und insbesondere
das Konzept der angemessenen Vorkehrungen verankert wird.

Zum einen miisste der § 7 Il BGG, das Diskriminierungsverbot behinderter Menschen, um einen drit-
ten Satz erweitert werden:

,, Diskriminierung/Diese umfasst auch die Nichtvornahme angemessener Vorkehrungen.
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Zum anderen sollte ein § 7 a BGG eingefiihrt werden, der einen Anspruch auf angemessene Vorkeh-
rungen beinhaltet. Dieser konnte wie folgt aussehen (angelehnt an den Art. 5 RL 2000/78/EQG):

, Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir behinderte Menschen zu gewdhrleisten,
sind angemessene Vorkehrungen zu treffen. Angemessene Vorkehrungen im Sinne dieses Gesetzes...
(s. Definition und ihre Anmerkungen Kapitel E Il 1 b).

Dieses Schema miisste fiir die LGG, ausgenommen das BGG LSA, in dhnlicher Art und Weise iiber-

nommen werden.

2) Zivilrechtliche Gesetze (AGG)

Fraglich ist, an welcher Stelle des AGG die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen verortet werden
soll. Einerseits wiére dies, wie auch oben bei der Rechtsprechung erortert, im besonderen Teil geson-
dert fiir den Bereich der Beschiftigung und des Zivilrechtsverkehrs moglich. Dogmatisch vorzugs-
wiirdig scheint allerdings eine Verortung im Allgemeinen Teil des AGG (§§ 1-5), da dieser fiir den
gesamten Teil des AGGs gilt.

Dementsprechend sollte in den § 3, der die Begriffsbestimmungen der Diskriminierung beinhaltet, ein
Abs. 6 eingefiihrt werden. Dieser kann, nach Vorbild des Richtlinienvorschlags der Kommission von
2008, wie folgt lauten:

»Werden im konkreten Fall angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen (mit Verweis auf
die Vorschrift iber angemessene Vorkehrungen; evtl. § 5 a) verweigert, gilt dies als Diskriminierung
im Sinne des Abs. 1 dieser Vorschrift.*

Des Weiteren sollte ein § 5 a eingefiihrt werden, der wie der Vorschlag fiir das BGG und die LGG
aussehen konnte. Diese Rechte stellen auch ein Recht i.S.d. § 823 11 BGB dar.

Der Anspruch auf angemessene Vorkehrungen kénnte durch einen Anspruch und eine entsprechende
Definition durch eine Pflicht zu antizipatorischen angemessenen Vorkehrungen erweitert werden.

Dies wire auch auf das BGG und die LGG iibertragbar.

3) Das Strafgesetzbuch

Zur Stiarkung der Rechte behinderter Menschen wire eine Norm im Strafrecht moglich, die die Ver-
sagung angemessener Vorkehrungen bei Vorsatz als Ordnungswidrigkeit wertet und mit BuBigeld
bestraft. Schwierig ist jedoch eine dogmatische Einordnung. Es besteht kein Bereich, der sich mit
Diskriminierungen beschiftigt oder dem man eine solche Norm zuordnen konnte. Daher wire die
einzige Losung, einen Abschnitt fiir vorsdtzliche Diskriminierungen als Ordnungswidrigkeiten oder
Straftaten einzufiihren. In der Schweiz gab es zum Beispiel eine Initiative zur Einfiihrung einer Straf-
norm beziiglich der Diskriminierung behinderter Menschen, die jedoch vom Nationalrat 2014 abge-

lehnt wurde.>"

! http://www.genios.de/presse-archiv/artikel/ BAZ/20140607/ivb-nationalrat-misst-mit-
unterschi/2014060719227221343 html.
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