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1. Angemessene
Vorkehrungen

1.1 Herkunft des Begriffs

~Angemessene Vorkehrungen“ sind ein Rechtsbegriff in der von den Ver-
einten Nationen (VN) durch deren Vollversammlung am 13. Dezember
2006 angenommenen, von Deutschland am 13. Dezember 2008 ratifizier-
ten und seit 26. Mérz 2009 geltenden Behindertenrechtskonvention (UN-
BRK)'. Angemessene Vorkehrungen bezeichnen die rechtlich geforderten
Mafdnahmen, welche Menschen mit Behinderung vor Diskriminierungen
schiitzen. Sie besagen, was die weltweit mafdgebliche Konvention zur Be-
kdmpfung von Diskriminierungen wegen einer Behinderung fordert und
von den Konventionsstaaten verwirklicht wissen will. Sie sind damit ein
elementarer Begriff bei der Bekimpfung von Diskriminierungen von Men-
schen mit Behinderung.

Die UN-BRK gewihrleistet ihnen den gleichberechtigten Genuss aller
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Art. 1 UN-BRK). Behinderung ist die
Lebenslage von Menschen, ,die langfristige korperliche, seelische, geistige
oder Sinnesbeeintrichtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten
Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen“ (Art. 1 II UN-BRK). Art. 5 III
UN-BRK verpflichtet die Konventionsstaaten zu angemessenen Vorkeh-
rungen, um die ,,Gleichberechtigung” von Menschen mit Behinderung zu
~fordern” und jede ,Diskriminierung“ zu ,beseitigen®. Die Mitgliedstaaten
haben dafiir ,alle geeigneten Schritte“ zu unternehmen, auch das Ergreifen
sbesonderer Maflnahmen* (Art. 5 IV UN-BRK). Deswegen entscheidet die
Auslegung des Begriffs ,,angemessene Vorkehrungen“ iiber den Inhalt des
Verbots der Diskriminierung. Dessen Deutung ist fiir den menschenrecht-
lichen Schutz von Menschen mit Behinderung zentral.

! BGBLII 2008, S.1419.
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1.2 Reichweite des Begriffs in der
UN-BRK

Diskriminierung ist ,jede Unterscheidung, Ausschlieffung oder Beschrian-
kung aufgrund von Behinderung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass das
auf Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen, Genieflen
oder Ausiiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten ... beeintrachtigt
oder verhindert wird“ (Art. 2 I UN-BRK). Das dagegen gerichtete Verbot
gebietet Unterlassungen und verpflichtet zum Handeln in Gestalt ange-
messener Vorkehrungen. Dieser Begriff leitet auch die nach Art. 8 UN-BRK
geforderten Mafinahmen zur Bewusstseinsbildung.

~Angemessene Vorkehrungen“ sind ,notwendige und geeignete Ande-
rungen und Anpassungen, die keine unverhiltnisméflige oder unbillige
Belastung darstellen und die, wenn sie in einem besonderen Fall erforder-
lich sind, vorgenommen werden, um zu gewihrleisten, dass Menschen
mit Behinderungen gleichwertig mit anderen alle Menschenrechte und
Grundfreiheiten genieflen und austiben kénnen“ (Art. 2 II UN-BRK). Sie
bezeichnen die im Einzelfall erforderlichen Reaktionen auf unstatthafte
Diskriminierungen eines Menschen wegen seiner Behinderung. Sie kenn-
zeichnen die Rechtsfolge und nicht den Tatbestand des Verbots einer Dis-
kriminierung.

Angemessene Vorkehrungen haben eine Diskriminierung abzuwenden. Sie
miissen dafiir geeignet wie erforderlich sein und diirfen fiir den Verpflich-
teten keine unzumutbare Belastung darstellen.

1.3 Weiterungen im europaischen und
deutschen Recht

Der Begriff ist auflerhalb des Volkerrechts im europdischen Recht -
namentlich den von Art. 19 AEUV vorgesehenen Regeln zum Schutz
vor Diskriminierungen - bedeutsam. Diese sind in den Richtlinien (RL)
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2000/ 43 /EG?und 2000/ 78 /EG? zur Uberwindung von Diskriminierungen
im Hinblick auf das Geschlecht oder Alter, Behinderung, ,,Rasse®, ethnische
Herkunft oder sexuelle Orientierung im Arbeitsleben unter Einschluss des
sozialen Schutzes im zivilrechtlichen Massenverkehr enthalten.

Art. 5RL 2000/ 78 /EG verlangt angemessene Vorkehrungen, um Menschen
mit Behinderung vor Diskriminierungen zu schiitzen. Nach Ubernahme
der UN-BRK in EU-Recht ist dieses im Einklang mit jener zu deuten. Dies
geschieht durch den Europiischen Gerichtshof (EuGH), dessen Judikatur
den Begriff angemessener Vorkehrungen fiir das EU-Recht aufgrund der
UN-BRK entfaltet.

Schliefilich ist der Begriff fiir das deutsche Recht von Belang. Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) und Bundesteilhabegesetz (BTHG)* ver-
wirklichen die sich aus der UN-BRK ergebenden Pflichten im deutschen
Recht. AGG und das durch das BTHG reformierte SGB IX missen im Ein-
klang mit der UN-BRK stehen und deshalb angemessene Vorkehrungen
zur Uberwindung der Diskriminierung von Menschen mit Behinderung in
zureichender Weise und hinlidnglichem Umfang treffen. Es ist zu untersu-
chen, inwieweit das deutsche Recht diesem Anspruch geniigt. Das AGG ist
in Erfiillung von EU-Recht ergangen. Auch die darin getroffenen Bestim-
mungen missen der Pflicht zur Schaffung angemessener Vorkehrungen
genigen.

1.4 Untersuchungsgegenstand und -gang

Im Folgenden wird die Tragweite des Begriffs angemessener Vorkehrungen
im Volker-, europdischen und deutschen Recht veranschaulicht. Dafiir sind
Normen unterschiedlichen Ursprungs und Ranges in ihrem wechselseiti-
gen Verhiltnis wie unterschiedliche Ebenen der Rechtssetzung sowie un-
terschiedliche Begriffe der Behinderung und die hierdurch hervorgerufe-
nen Differenzen zu wiirdigen. Dies geschieht, um zum Abschluss die Frage

2 RL2000/43/EG vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse und ethnischen Herkunft (ABIL EG Nr. L 180 vom 19. Juli 2000,
S. 22).

3 RL2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (ABLEG Nr. L 303 vom 2. Dezember 2000,
S.16).

4 Gesetz zur Stiarkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderun-
gen (Bundesteilhabegesetz - BTHG) vom 23. Dezember 2016, BGBI. 12016,1S.3234.
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zu beantworten, ob das AGG den menschenrechtlichen Anforderungen zur
Schaffung angemessener Vorkehrungen geniigt.

Weil die UN-BRK fiir alle weiteren Rechtsquellen den Bezug darstellt, ist
dieser Begriff im VN-Recht und namentlich in der Spruchpraxis des hier-
zu errichteten UN Committee on the Rights of Persons with Disabilities
(CRPD) zu konkretisieren (Kapitel 2). Danach wird das EU-Recht gewtirdigt,
beginnend mit Art. 5 RL 2000/ 78/EG. Die Charta der Grundrechte der EU
(EUGrCh) und die Menschenrechtspraxis des Europarats - namentlich des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) - werden eben-
falls erschlossen (Kapitel 3). Sodann soll das deutsche Recht - beginnend
mit dem Verfassungsrecht und danach zu den Auslegungen von SGB IX
und AGG fortschreitend - gewtirdigt werden (Kapitel 4).

Schliefilich wird erdrtert, ob der Begriff ,,angemessene Vorkehrungen®auch
fir andere Griinde einer Diskriminierung leitbildhaft und maf3stiblich
werden kénnte und damit der aus dem Schutz der Diskriminierung wegen
einer Behinderung stammende Begriff fiir das Gleichberechtigungsrecht
allgemeine Bedeutung erlangt (Kapitel 5). Daraus sind abschliefiend Folge-
rungen fiir das AGG zu ziehen (Kapitel 6).
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2. Angemessene Vorkeh-
rungen nach der UN-BRK

2.1 Begriffsgeschichte

Der Begriff hat seinen Ursprung im angelsachsischen Sprachraum und
Rechtskreis. Dort bezeichnet er die Mafnahmen, die zu ergreifen sind, um
einer Diskriminierung eines abhingig Beschiftigten wegen Religion oder
Behinderung entgegenzuwirken.

Der Begriff ,angemessene Vorkehrungen“ beruht auf dem US-amerikani-
schen Recht. Er ist dort als ,reasonable accomodations® geldufig. Er fand
sich zunichst in Art. VII des US Civil Rights Act von 1964. Diesem wurde
1972 die Bestimmung angeflgt, dass der Schutz der Religion ,angemes-
sene Vorkehrungen“ (,reasonable accomodations®) verlange. Er wurde
sodann in sec. 504 des Vocational Rehabilitation Act von 1973° und 1990
in den Americans with Disabilities Act (ADA)” ibernommen. Er steht dort
fir Maffnahmen, welche Menschen mit Behinderung den Zugang zum Er-
werbsleben erdffnen.

Ahnlich formuliert im britischen Recht Art. 20 UK Equality Act 2010 fiir den
Arbeitgeber die Pflicht (,,duty”) zu angemessenen Anpassungen (,reasona-
ble adjustments®) des Arbeitsplatzes, um dadurch den in einer Behinderung
angelegten und daraus hervorgehenden Diskriminierungen (,discrimina-
tions arising from disability“) zu begegnen®.

2.2 Bedeutungsgehalt von Art. 2 UN-BRK

Die in der UN-BRK enthaltenen Garantien wollen die in der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte (AEMR)® sowie den internationalen Pakten
uber biirgerliche und politische sowie wirtschaftliche, soziale und kultu-

Stein, NZA 2014, 1053, 1055; Fuerst, 2009, 27 ff., 90 ff.

Fuerst, 2009, 90 ff.

Americans with Disabilities Act (ADA), 42 US: Code § 12111, 10; Fuerst, 2009, 28, 90 ff.
Kocher /Wenckebach, Soziales Recht 2013, 17; 20; Rabe-Rosendahl, 2016, 244 ff.
Schilling, 2016, § 2.

© ® N o «
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relle Menschenrechte'® formulierten, allgemein und weltweit anerkann-
ten und deswegen universal giiltigen Menschenrechte aus der Perspektive
von Menschen mit Behinderung bekriftigen. Die UN-BRK {ibertragt dafiir
die in den genannten Erklirungen umrissenen Rechte und Grundsitze
auf Menschen mit Behinderung und bestimmt die Voraussetzungen der
gleichberechtigten Teilhabe und vollen Wahrnehmung der Menschen-
rechte!’. Fir die VN ist der Kampf gegen Diskriminierung zum zentralen
Ziel ihrer Menschenrechtspolitik geworden'?. Die Menschenrechtspakte
erkennen - anders als etwa ,,Rasse” oder Geschlecht - die Behinderung im
Rahmen ihrer Gleichheitsgebote und Diskriminierungsverbote nicht als
ein Diskriminierung eigens begriindendes Merkmal an®:.

2.2.1 Gleichheit und Inklusion

Ausgangspunkt der UN-BRK ist die Rechtsgleichheit. Diese in Art. 12 UN-
BRK verbiirgte Gewéhrleistung schafft nicht zusétzliche Rechte fiir Men-
schen mit Behinderung, sondern normiert die besonderen Umsténde, wel-
che die Vertragsstaaten fiir Menschen mit Behinderung im Hinblick auf die
Einhaltung der Menschenrechte beachten miissen, um die Gleichheit vor
dem Gesetz auf gleicher Grundlage mit anderen zu sichern. Sie prazisiert
somit die ,bestehenden Menschenrechte mit Blick auf die besondere Situ-
ation behinderter Menschen und schneidet sie auf deren Bediirfnisse zu“**.
Die darin enthaltenen Garantien erstreben die Rechtsgleichheit fiir alle
Menschen. Die UN-BRK schafft dafiir spezielle Diskriminierungsverbote
als zur Zielerreichung notwendiges Mittel’® und formuliert die Bedingun-
gen dafiir, dass Menschen mit Behinderung die allgemeinen Menschen-
rechte voll wahrnehmen kénnen?’.

Diese Zielvorstellungen fassen die Erwigungsgriinde h) bis p) der Pridam-
bel der UN-BRK in Worte: Sie sei ergangen, weil ,jede Diskriminierung

0 Fichenhofer, 2012; Mahler, Anwaltsblatt 2013, 245 ff.

11 Degener, 2010, 57; Masuch, 2010, 245, 246.

2 Bernstorff, ZabRV 2007, 1041.

3 Ebd., 1048.

4 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, 11th session, 19 May 2014,
CRPD/C/GC/1, General Comment Art. 12 Equal respect before the law, I 1: “Art. 12 does
not set out additional rights for people with disabilities; it simply describes the specific
elements that States parties are required to take into account to ensure the right to equality
before the law for people with disabilities, on an equal basis with others”

15 Krajewski, JZ 2010, 121.

6 Degener, ZadRV 2005, 911.

7 Trenk-Hinterberger, in Kreuz / Lachwitz / Trenk-Hinterberger, 2013, Einl. Rn. 1.



Angemessene Vorkehrungen nach der UN-BRK 13

aufgrund von Behinderung eine Verletzung der Wiirde und des Wertes
darstellt, die jedem Menschen innewohnen, die Menschenrechte aller
Menschen mit Behinderungen, einschliefilich derjenigen, die intensivere
Unterstiitzung benétigen, zu férdern und zu schiitzen” seien. Aus der Be-
sorgnis, ,dass sich Menschen mit Behinderungen ... in allen Teilen der Welt
nach wie vor Hindernissen fiir ihre Teilhabe als gleichberechtigte Mitglie-
der der Gesellschaft sowie Verletzungen ihrer Menschenrechte gegeniiber-
sehen®, sei der wertvolle Beitrag, ,den Menschen mit Behinderungen zum
allgemeinen Wohl und zur Vielfalt ihrer Gemeinschaften leisten und leis-
ten konnen® anzuerkennen.

»Die Forderung des vollen Genusses der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten durch Menschen mit Behinderungen sowie ihrer uneingeschriank-
ten Teilhabe und ihr Zugehorigkeitsgefiihl“ seien zu stirken, damit es ,zu
erheblichen Fortschritten in der menschlichen, sozialen und wirtschaft-
lichen Entwicklung der Gesellschaft und bei der Beseitigung der Armut®
komme. Die UN-BRK beruhe auf der Erkenntnis, ,wie wichtig die individu-
elle Autonomie und Unabhingigkeit fiir Menschen mit Behinderungen ist,
einschliefilich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen“: Sie beruhe
auch auf der Erwigung, ,,dass Menschen mit Behinderungen die Moglich-
keit haben sollen, aktiv an Entscheidungsprozessen tiiber politische Kon-
zepte und tiber Programme mitzuwirken, insbesondere wenn diese sie un-
mittelbar betreffen®

Sie bekundet schliefilich das Wissen um ,die schwierigen Bedingungen,
denen sich Menschen mit Behinderungen gegeniibersehen, die mehrfa-
chen oder verschirften Formen der Diskriminierung aufgrund der Rasse,
der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der nationalen, ethnischen, indigenen oder
sozialen Herkunft, des Vermogens, der Geburt, des Alters oder des sonsti-
gen Status ausgesetzt sind*.

Damit wird umfassend das Konzept der Inklusion umschrieben. In den
Worten von Navanethem Pillay, UN High Commissioner for Human Rights,
soll Behinderung nicht linger ,betrachtet werden als ,Mangel‘ einer Person
mit Behinderung, ... als Defizit oder Krankheit. Im Gegenteil, die Konven-
tion sieht Behinderung als ,Fehlentwicklung der Gesellschaft’ an, das heifdt
als das,Unvermogen von Gesellschaften’, inklusivund den Bediirfnissen des
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Einzelnen angemessen zu sein“®. Mittels eines rechtebasierten Ansatzes fiir
Menschen mit Behinderung sollen die fritheren, aus Barmherzigkeit moti-
vierten Bestrebungen tiberwunden werden, Menschen mit Behinderung in
der Offentlichkeit unsichtbar zu machen. An die Stelle eines solchen pater-
nalistischen Ansatzes soll fiir Menschen mit Behinderung, um ihre Wiirde
zu sichern, ein auf die Menschenrechte griindender Ansatz treten'®. Aus der
Anerkennung ihrer Wiirde folgen die diese sichernden Menschenrechte®.
Die Konvention bezweckt nicht nur, ,Vorurteilen und Stereotypen gegen-
iber Menschen mit Behinderung” zu begegnen, sondern die ,gesellschaft-
liche Wertschidtzung behinderter Menschen ... aktiv zu férdern®'.

Die UN-BRK gebietet die umfassende Inklusion von Menschen mit Behin-
derung. Dafiir ersetzt sie den medizinischen wie defizitorientierten Begriff
der Behinderung durch den menschenrechtlichen Ansatz*2. Menschen mit
Behinderung werden darin gegentiber denen ohne Behinderung nicht als
zweitrangig, schutzbediirftig oder mit Mangeln behaftet, welche deswegen
von der Gesellschaft getrennt werden miissten, betrachtet, sondern statt-
dessen als deren selbstverstidndlicher Teil angesehen. Sie sind deshalb als
autonome und gleichberechtigte Personen mit allen Menschen rechtlich
wie sozial gleichzustellen®.

Dadurch wird die traditionell vorherrschende Objektstellung von Men-
schen mit Behinderung gegeniiber den zu ihrem vorgeblichen Schutz
ergriffenen Mafinahmen {iberwunden, um so deren traditioneller Segre-
gation entgegenzuwirken?. Die zum Schutz gegen Diskriminierung ge-
schaffenen Regeln folgen aus der Einsicht, dass Diskriminierungen von
Menschen mit Behinderung nicht aufgrund eines medizinischen Schadens,

8 Navanethem Pillay in United Nations Human Rights, 5 (Ubersetzung ins Deutsche: E. E.):
“..‘wrongness’ of the person, with the impairment seen as a matter of deficiency or disease.
On the contrary, the Convention views disability as a ‘pathology of society’, that is, as the
result of the failure of societies to be inclusive and to accommodate individual differences.”

¥ Graumann, 2011, 26 ff.; vgl. die Unterscheidungen in United Nations Human Rights, 10: Der
traditionelle Ansatz beruht auf Bevormundung, duflerer Kontrolle, vergrofiert die Schwi-
chen von Menschen mit Behinderung, hindert Aktivitat, bedauert, isoliert; der menschen-
rechtliche Ansatz stirkt dagegen Autonomie, erméchtigt, befahigt, starkt die Handlungs-
kompetenz und sichert soziale Teilhabe.

% Ebd, 37 ff.

% Ebd, 39.

2 Degener, 2010, 57; Masuch, 2010, 246; United Nations Human Rights, 8: “The focus is no
longer on what is wrong with the person. Instead, disability is recognized as a consequence
of the interaction of the individual with an environment that does not accommodate that
individual’s differences and limits or impedes the individual’s participation in society.”

% Krajewski, JZ 2010, 121; Degener, 2010, 57.

% Degener, ZadRV 2005, 889 f.
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sondern aus ,Einstellungen, Verhaltensweisen und sozialen Strukturen“*
entstehen. Nicht der Mensch mit Behinderung passt nicht in die Gesell-
schaft, sondern es ist umgekehrt die Gesellschaft, welche ihm den vollen
und gleichberechtigten Platz versagt.

Dementsprechend wird der Begriff der Behinderung neu gefasst. An die
Stelle eines defizitorientierten, medizinischen oder ontologischen Ver-
stindnisses der Behinderung tritt ein menschenrechtlicher Ansatz*. Wih-
rend hergebracht Behinderung als physische, geistige oder seelische Beein-
trachtigung (,impairment®) und damit als individueller Mangel verstanden
wurde, adressiert der menschenrechtliche Ansatz die gesellschaftlichen
Strukturen, die Menschen mit Behinderung von der sozialen Teilhabe aus-
schliefien. Bei dem menschenrechtlichen Ansatz steht also der Bezug zwi-
schen Individuum und Gesellschaft im Mittelpunkt?.

Darin erlangt der Begriff der Behinderung einen relationalen Zuschnitt.
Die korperlichen, seelischen, geistigen wie Sinnesbeeintrachtigungen wer-
den in ihren Auswirkungen auf die gesellschaftlichen Teilhabechancen des
Einzelnen zum Ausgangspunkt rechtlicher Betrachtung®. ,Das Recht auf
volle und gleichberechtigte gesellschaftliche Inklusion bezieht sich auf
die Erfahrung gesellschaftlicher Ausgrenzung, die behinderte Menschen
machen (oder gemacht haben), indem sie im Extremfall in Anstalten und
Heimen vollig von der Gesellschaft isoliert waren oder heute noch in Son-
derorten fiir behinderte Menschen leben, lernen und arbeiten, in denen sie
durch unterschiedliche Barrieren von Gemeinschaften, Orten, Informa-
tionsmoglichkeiten und Kommunikationsrdumen ausgeschlossen sind.*®
Der Schutz der Rechte von Menschen mit Behinderung soll nicht nur ih-
nen helfen, sondern auch die Haltungen der Gesellschaft im Umgang mit
Menschen mit Behinderung verdndern®. In ihm stehen die Beziehungen
zwischen Individuum und Gesellschaft im Mittelpunkt®!.

% Ebd,911.

% Grundmann, 2011, 40 ff.; Degener, 2016, 16.
¥ Grundmann, 2011, 40 ff.; Degener, 2016, 16.
% Buch, 2001, 43 ff,, 60 ff.

2 Grundmann, 2011, 46.

% United Nations Human Rights, 9.

31 Grundmann, 2011, 40 ff.; Degener, 2016, 16.
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2.2.2 Innovationspotenzial der UN-BRK

Fiir Heiner Bielefeldt®? liegt das Innovationspotenzial der UN-BRK in de-
ren neuer Sicht auf die Menschenrechte. Nach dem in der AEMR sowie den
Pakten fiir blrgerliche und politische Rechte sowie wirtschaftliche, sozia-
le und kulturelle Rechte niedergelegten allgemeinen System universaler
Menschenrechte®* kommt allen Menschen ohne Ansehen ihrer Eigenheit
dieselbe Wiirde zu. Aus dieser folgt die Selbstbestimmung jedes Menschen.
Sie ist gesichert, wenn jeder Mensch frei von Diskriminierungen in gesell-
schaftlichen Strukturen leben kann, die diesen befihigen (,enabling“) und
ermichtigen (,empowerment®)*, selbstbestimmt zu leben.

Behinderung ist als Modus menschlichen Lebens zu verstehen; sie kommt
daher auch in jeder menschlichen Gesellschaft vor. Es sind deshalb alle ge-
sellschaftlichen Strukturen, aus denen Ausgrenzungen und Zugangshin-
dernisse fiir Menschen mit Behinderung hervorgehen, zu iberwinden. Ist
Behinderung letztlich eine gesellschaftliche Konstruktion, ist gegen Diskri-
minierung eine gesellschaftliche Reaktion nétig.

Eine Gesellschaft, welche die Behinderung von Menschen akzeptiert, si-
chert in ihr Vielfalt (Diversity). Der Schutz von Menschen mit Behinderung
gelingt durch ,Kulturerrungenschaften“®. Sie bedeuten Mafinahmen zur
Uberwindung der Benachteiligung aufgrund einer Behinderung. Deren
Inklusion fiihrt zu einem gesellschaftlichen Zugewinn an Humanitit und
kultureller Vielfalt. Die soziale Inklusion von Menschen mit Behinderung
ist auf der Grundlage individueller Autonomie zu sichern. Darin liegt die
allgemeine Bedeutung der UN-BRK fiir die Menschenrechtstheorie.

Die UN-BRK erstrebt, Gleichheit in der Differenz zu gewéhrleisten und
mithin nicht nur formal und abstrakt, sondern konkret, real und im Ein-
zelfall zu verwirklichen®. Gleichheit bedeutet die Abwesenheit von ge-
sellschaftlichem Ausschluss durch ,Einbeziehung in die Gesellschaft®. Als
Gleichheitsverstofle werden in den internationalen Regelungen tiber Men-
schenrechte alle Normen angesehen, nach denen Gruppen von Menschen

32 Bielefeldt, 2009, 10 ff.

% Eichenhofer, 2012; Mahler, Anwaltsblatt 2013, 245 ff.
3 Bernstorff, ZabRV 2007, 1050.

% Bielefeldt, 2009, 10 ff.

% Kocher/ Wenckebach, Soziales Recht 2013, 17 f.
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ohne zureichende Rechtfertigung unterschiedlich behandelt werden oder
ein Missverhiltnis zwischen Zweck und Mittel besteht®’.

Aus einem Gleichbehandlungsrecht, das auf der Nichtbeachtung der Diffe-
renz beruhte, wird eines, fiir das die Differenz konstitutiv ist*. Die UN-BRK
riickt damit von einer traditionellen Ausrichtung des Schutzes von Men-
schen mit Behinderung durch eine auf Fiirsorge in speziellen Einrichtun-
gen (= Deinstitutionalisierung) ausgerichtete Politik ab* und wendet sich
einer auf umfassende Gleichheit zielenden Politik zu. Diese Unterschiede
werden auch als ,Social-welfare“- und ,,Civil-rights“-Ansatz bezeichnet*.

2.2.3 UN-BRK und zeitgenossische Sozialphilosophie

Die UN-BRK folgt damit einem Verstindnis der Menschenrechte sowie der
Aufgabenbestimmung wohlfahrtsstaatlicher Gesetzgebung, das auch die
zeitgendssischen sozialphilosophischen Denker Amartya Sen und Martha
Nussbaum teilen. Nach Amartya Sen hat der Staat nicht nur die biirger-
lichen Freiheiten jedes Einzelnen durch Absehen von jeglicher Staatsinter-
vention zu achten und ihnen durch Nichtintervention zu geniigen, sondern
zugleich die individuellen Befiahigungen jedes Einzelnen (,capabilities”) zu
fordern und zur Entfaltung zu bringen. Der Staat hat also nicht nur die
snegative Freiheit“ durch staatliche Nichtintervention, sondern auch die
spositive Freiheit“ durch staatliches Handeln zu sichern?!. Diese Aufgabe
zielt darauf, dem Einzelnen ein ,functioning” - verstanden als das Recht
auf Teilhabe jeder und jedes Einzelnen am wirtschaftlichen und sozialen
Leben einer Gesellschaft - zu erméglichen.

In diesem Ansatz fordert auch die Uberwindung der Armut die Ausrich-
tung von politischen Mafnahmen auf Mobilisierung der in jedem Einzel-
nen vorfindlichen Fihigkeiten (,capability-oriented approach®)*. Lebens-

3 Schilling, 2016, Rn. 740; Art. 3 lit. a), ¢), d) und e) UN-BRK umschreiben die allgemeinen
Grundsitze des menschenrechtlichen Schutzes fiir Menschen mit Behinderung, namentlich
der Sicherung ihrer Wiirde durch Teilhabe und Selbstbestimmung. Weitere Kernanliegen
sind die Partizipation und der gesellschaftliche Einschluss von Menschen mit Behinderung.
Es gilt das Gebot der Achtung der Unterschiedlichkeit der Menschen und der Chancen-
gleichheit.

3 Fuerst, 2009, 85.

3 Welti, 2015, 245; Trenk-Hinterberger, 2015, 652, 655.

4 Fuerst, 2009, 27 ff.; United Nations Human Rights, 10.

4 Berlin, 2006.

4 Sen, 1992, 113; ders., 2000.
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qualitit (,quality of life”) erlangt darin den zentralen Rang.* Der Grund
sozialer Hilfe folgt aus Unterschieden unter den Menschen in ihrem ,func-
tioning“#“. Daher sollte Sozialpolitik die Maflnahmen im Sinne einer basa-
len Befihigungsgleichheit (,basic capability equality“) auf die besonderen
Befihigungen wie Bedirfnisse der jeweiligen Hilfeempfanger ausrichten.

Die Gesellschaft beruht auf der Kooperation aller und stiftet unter diesen
ein Wirken fiireinander; daraus erwichst die umfassende Abhingigkeit
der Menschen voneinander. Der Kommunitarismus - eine Sozialtheoriee
jenseits von Individualismus und sozialromantischem Autoritarismus* -
schafft so den theoretischen Rahmen, der Freiheit und Wohlfahrt mitein-
ander vereinbar macht.

Der aktivierende Wohlfahrtsstaat setzt auf ,positive Wohlfahrt“¢. ,Der
Wohlfahrtsstaat entwickelte sich als Mittel zum Schutz gegen Missgeschi-
cke, welche sich fiir Menschen ereignen - sicherlich soweit soziale Sicher-
heit betroffen ist —, aber er griff erst ein, nachdem sich das Missgeschick
ereignet hatte. Positive Wohlfahrt dagegen legt weit grofieren Wert auf die
Mobilisierung lebenspolitischer Mafinahmen, welche einmal mehr Auto-
nomie mit persénlichen und kollektiven Verantwortlichkeiten verbindet.”

In einem kommunitaristischen Verstindnis begriindet jedes Menschen
Talent und Anstrengung soziale Verpflichtungen und zieht zugleich soziale
Verpflichtungen nach sich. Wer davon profitiert, muss anderen und der
Gesellschaft helfen, Letzterer, weil sie ihn befédhigte, iberhaupt erst gesell-
schaftlich wirksam zu handeln. In Kants Denken*® mindern die Teilnahms-
losigkeit und Reglosigkeit gegeniiber der Not anderer - und damit das Feh-
len von Empathie - den moralischen Wert jeder handelnden Person. Teilen
ist also nicht nur eine moralische und rechtliche Verpflichtung, sondern
auch der Grund fiir simtliche sozialen Pflichten, weil es die Voraussetzung
flr ein Zusammenleben aller erst schafft*.

4 Nussbaum/Sen, 1987.

4 Sen, 1979.

4 Etzioni, 1998.

4 Giddens, 1994, 18.

47 Ebd.: “The welfare state grew up as a mode of protecting against that ‘happen’ to people -
certainly as far as social security is concerned - it essentially picks up pieces after mishaps
have occurred. Positive welfare, by contrast, places much greater emphasis on the mobili-
sing of life-political measures, aimed once more at connecting autonomy with personal and
collective responsibilities.”

4 Kant, 1972.

4 Fried, 1982, 51 ff.
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Der aktivierende Wohlfahrtsstaat weist der Sozialpolitik neue Aufgaben
zu. Statt Rechte zu garantieren, hat er Anreize zu setzen, um den Einzel-
nen in Gesellschaft und Arbeitsmarkt unterzubringen®. Andererseits diir-
fen Sozialleistungen das Leben ohne Arbeit nicht attraktiver machen als
ein solches mit Arbeit. Andernfalls versagten die in anstrengenden und ge-
fahrlichen niedrig bezahlten Arbeitstellen arbeitenden Menschen einem so
konstruierten Sozialstaat die Unterstiitzung®. Eine gute Regierung kann so
viel wie moéglich tun, um Menschen zu befdhigen, aber sie kann nicht mehr
als befdhigen!*? Eine solche Politik intendiert, den aus dem Markt ausge-
schlossenen Personen zu helfen, am wirtschaftlichen Leben wieder teilzu-
nehmen.

2.3 Begriff der Behinderung
2.3.1 Abstrakter Begriff

Der Begriff angemessener Vorkehrungen ist hochabstrakt. ,,Vorkehrungen®
bezeichnen faktische Verhiltnisse in grofier Allgemeinheit. Verbunden mit
dem normativen Merkmal ,,angemessen” entsteht ein Attribut von grofier
Offenheit und mit der Normstruktur einer Generalklausel. Jede General-
klausel delegieren die Konkretisierung eines allgemein gefassten Rechts-
gebots an den Rechtsanwender.

Der Begriff ist ferner zirkulir, bezeichnet er doch die Handlungsweisen,
welche Diskriminierungen wegen einer Behinderung tiberwinden sollen.
Die ,angemessene Vorkehrung® wird durch die Diskriminierung somit
mitbestimmt, auf welche sie ihrerseits reagiert. Ohne die konkrete Diskri-
minierung ldsst sich die angemessene Vorkehrung nicht zureichend be-
stimmen. Ob ein Zustand oder Geschehen eine Diskriminierung darstellt,
entscheidet also auch tiber die zu deren Abwendung notwendige Vorkeh-
rung und damit tiber eine Grundvoraussetzung von deren Angemessenheit.

% Conference Ministers of Social Affairs of the G8, April 25-27, 2002 Montréal, Summary.

51 Mead, 1986, 70 ff.

52 Gilbert, 1995, 151: “good government can do as much as it can to enable, but can do no more
than enable”; Krebs, 2000; Fraser / Honneth, 2003; Honneth, 2016.
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2.3.2 Dynamischer Begriff

Der Begriff der Behinderung der UN-BRK richtet sich nach der von der
Weltgesundheitsorganisation (WHO) 2001 entwickelten International
Classification of Functioning, Disability and Health (ICF)*. Diese beruht auf
einem Verstdndnis, wonach Behinderung medizinisch und sozial zu erkla-
ren sei*,

Die Handhabung dieser Ordnung muss die in Erwigungsgrund e) der Pra-
ambel der UN-BRK formulierte Einsicht leiten, ,dass das Verstandnis der
Behinderung sich stindig weiterentwickelt und ... Behinderung aus einer
Wechselwirkung zwischen Menschen mit Beeintriachtigungen und ein-
stellungs - und umweltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der vollen,
wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern®

Diese Einsicht gibt dem Begriff ,,angemessene Vorkehrungen® einerseits
einen dynamischen und andererseits einen relativen wie relationalen
Charakter®®. Behinderung ist danach einerseits als Lebenslage als entwick-
lungsoffen zu betrachten und andererseits aus kulturellen wie Umweltge-
gebenheiten in einzelnen Gesellschaften heraus zu erklaren.

2.3.3 Spruchpraxis des CRPD

Das CRPD setzt sich aus unabhingigen Expert(inn)en zusammen, denen
die umfassende Uberpriifung der Einhaltung und Verwirklichung der UN-
BRK durch die Mitgliedstaaten tibertragen ist. Um diesem Gremium die
Wahrnehmung seiner Aufgabe zu ermdglichen, miissen die Staaten zwei
Jahre nach Annahme und danach in vierjidhrigem Turnus tiber die Verwirk-
lichung der UN-BRK berichten. Das CRPD priift jeden Bericht und darf den
Mitgliedstaaten Anregungen und allgemeine Empfehlungen zur Realisie-
rung der sich fiir sie aus der UN-BRK ergebenden Anforderungen unter-
breiten.

Das CRPD befindet auf der Grundlage des Zusatzprotokolls auch tber In-
dividualbeschwerden. Die in diesem Zusammenhang gegebenen Anregun-
gen, Vorschlidge und allgemeinen Empfehlungen (Art. 36 I UN-BRK) sind

5 Welti, ZESAR 2017, 512; Fuerst, 2009, 48 ff.; Degener, Za6RV 2005, 907.
¢ Colneric, 2016, 245; Banafsche, 2017, 337, 341 f.
55 Fuerst, 2009, 52 ff.
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zwar an den betroffenen Mitgliedstaat gerichtet. Die Entscheidungen kli-
ren aber dariiber hinaus zugleich den allgemeinen Bedeutungsgehalt der
UN-BRK und sind deshalb fiir das Verstdndnis dieses Rechtsdokuments
von allgemeiner Bedeutung.

Das CRPD entschied wiederholt iiber die Inhalte der UN-BRK. In einer Ent-
scheidung®® ging es darum, inwieweit einem aufgrund chronischer Krank-
heit geh - und mobilitdtsbeeintrachtigten Menschen die Baugenehmigung
zur Errichtung eines die Hydrotherapie auf dem eigenen Grundstiick er-
laubenden Schwimmbeckens versagt werden diirfe. Das CRPD verneinte
dies, und stellte dazu fest, dass die Staaten durch die Diskriminierungsver-
bote verpflichtet wiirden, Menschen unterschiedlich zu behandeln, wenn
sie sich in offenkundig unterschiedlichen Lebensumstinden befinden®.

In weiteren Entscheidungen®® versagte das CRPD einer Regelung des Wahl-
rechts die Anerkennung, wenn Menschen mit einer geistigen Behinderung
wegen Vormundschaft davon ausgeschlossen wurden. Als Diskriminierung
wegen einer Behinderung galt auch die Versagung von geeigneten medizi-
nischen Hilfen fir Strafgefangene®, die gebotene technische Ausstattung,
um erblindeten Arbeitnehmer(inne)n die Arbeitsausiibung zu ermogli-
chen®, oder falls Menschen mit Behinderung der Zugang zu Arbeitsplitzen
generell verweigert wird®.

Als Diskriminierung erkannte das CRPD ferner, wenn sehbehinderte Men-
schen in 6ffentlichen Transportmitteln keine zureichende Fahrgastinfor-
mation erhielten®, taube Menschen sich nicht mittels Gebardensprache an
Verwaltungen wenden kénnten®, horgeschidigten Menschen die notwen-
digen Hilfsmittel vorenthalten wiirden* oder eine Einbiirgerung eines als
Fliichtling aus einem muslimischen in ein nicht primir muslimisches Land
zugewanderten Menschen wegen der ethnischen Herkunft sowie mehre-
ren Behinderungen versagt werde®.

% CPRD/C/7/D/3/2011: Sweden.

57 Eine Diskriminierung liege demnach vor, “when States, without objective and reasonable
justification fail to treat differently persons whose situations are significantly different” (8.3.)

8 CPRD/C/10/D/4/2011: Hungary.

% CPRD/C/11/D/8/2012: Argentina.

6% CPRD/C/12/D/5/2011: Sweden.

6  CPRD/C/13/D/9/2012: Italy.

62 CPRD/C/14/D/21/2014: Austria.

8 CPRD/C/15/D/11/2013: Australia.

6 CPRD/C/15/D/13/2013: Australia.

8 CPRD/C/51/D/53/2013: Switzerland.
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Die UN-BRK sichert damit - und ausweislich von Art. 3 UN-BRK - umfas-
send die Wiirde von Menschen mit Behinderung durch die Garantie ihrer
Menschenrechte auf Freiheit und Selbstbestimmung, Nichtdiskriminie-
rung und Inklusion, unter Achtung ihrer Verschiedenheit und Vielfalt®.
Die speziellen Diskriminierungsverbote folgen aus der und verwirklichen
die Einsicht, dass die ,menschenrechtliche Gleichbehandlung...spezifische
Ungleichbehandlungen in Abhéngigkeit von der individuellen Bediirftig-
keit und Lebenssituation erfordert“®”. Diskriminierungsverbote konkreti-
sieren und prazisieren damit die allgemeinen Menschenrechte hinsichtlich
der besonderen Gefihrdungen, denen Menschen wegen einer Behinderung
ausgesetzt sind. Sie begriinden Pflichten fiir Staat und Private, um Men-
schen mit Einschrankungen den umfassenden Gebrauch ihrer individuel-
len Freiheiten zu ermoglichen und sie dazu zu befdhigen®,

Hinsichtlich der Verwirklichung der UN-BRK durch die Staaten der VN
stellt das CRPD 2015 in seinem Bericht an die Vollversammlung zahlreiche
Versdumnisse fest®. Die UN-BRK sei vielerorts noch nicht in die Gesetz-
gebung der Staaten iiberfiihrt worden oder die Gesetzgebung werde noch
von einem defizitorientierten Begriff der Behinderung geleitet. In vielen
Staaten lasse die nach Art. 8 UN-BRK geforderte Bewusstseinsbildung zu
wiinschen iibrig. Es fehle vielerorts noch die Sichtweise, dass Menschen mit
Behinderung wiirdevolle, unabhingige und fihige Menschen seien, die zu-
gleich Tréger aller Menschenrechte sind. Das CRPD beanstandet schlief3-
lich, dass der Begriff angemessener Vorkehrungen nicht in allen Staaten
zum Schliisselbegriff im Recht zum Schutz der Menschen mit Behinderung
geworden sei.

% Grundmann, 2011, 86 ff.; Degener, 2016, 14.

¢ Grundmann, 2011, 116.

% Grundmann, 2016, 64 f.; United Nations Human Rights, 17 ff.

% United Nations Report of the Committee on the Rights of Persons with Disablities, 3 ff.
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24 Angemessene Vorkehrungen in
Art. 5 UN-BRK

2.4.1 Adressaten

Das in Art. 5 I UN-BRK enthaltene Verbot der Diskriminierung von Men-
schen mit Behinderung verpflichtet zur Bereitstellung angemessener Vor-
kehrungen (Art. 5 II UN-BRK). Dieses umschlief3t die Pflicht fiir die Staaten,
Diskriminierungen wegen einer Behinderung unter Privaten zu unterbin-
den”. Dies ist ein Novum im Recht der Bekdmpfung von Diskriminierun-
gen”. Diese Verpflichtung folgt daraus, dass die Staaten die allgemeinen
Menschenrechte nicht nur anzuerkennen (,to respect”) und zu erfiillen (,,to
fulfil“), sondern auch zu schiitzen (,to protect®) haben.

Nach Art. 5 UN-BRK stehen die Vertragsstaaten unter der Pflicht, alles zu
unterlassen, was Menschen mit Behinderung an der gleichberechtigten
Ausiibung ihrer Rechte hindert. Dies bedeutet fiir jene, dass sie auch gegen-
uber nicht staatlichen Akteuren und Privaten sicherstellen mussen, dass
Menschen mit Behinderung ihre Menschenrechte tatsichlich und unge-
hindert wahrnehmen kénnen”.

Diese Bestimmung zeigt die Wechselwirkung zwischen den angemessenen
Vorkehrungen und der erfahrenen Diskriminierung. Die Pflicht zur Schaf-
fung angemessener Vorkehrungen aufgrund des Diskriminierungsverbots
erklart sich daraus, dass aus der Pflicht, eine Diskriminierung zu unter-
lassen, eine positive Handlungspflicht erwichst - ndmlich das Gebot zu

7 Uerpmann-Wittzeck, 2016, 45; Krause-Trapp, 2012, 36.

7t Degener, ZaoRV 2005, 914; in der englischsprachigen Fassung von Art. 1 UN-BRK heift es
zum Zweck der Konvention dementsprechend: “The purpose of the present Convention is
to promote, protect and ensure the full and equal enjoyment of all human rights and funda-
mental freedoms by all persons with disabilities, and to promote respect for their inherent
dignity”

72 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, 11th session, 19 May 2014,
CRPD/C/GC/1, General Comment Art. 12 Equal respect before the law, Nr. 24: “States par-
ties have an obligation to respect, protect and fulfil the right of all persons with disabilities
to equal recognition before the law. In this regard, States parties should refrain from any
action that deprives persons with disabilities of the right to equal recognition before the
law. States parties should take action to prevent non-State actors and private persons from
interfering with the ability of persons with disabilities to realize and enjoy their human
rights.”
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angemessenen Vorkehrungen”. Nach Art. 2 UN-BRK stellt deswegen auch
die ,Versagung angemessener Vorkehrungen“ eine Diskriminierung dar™.

2.4.2 Vorkehrungen

Vorkehrungen verlangen daher zunichst Reformmafinahmen einzelner
Staaten, weil diese mittels Gesetz die Pflicht zu begriinden haben und da-
mit verdndernd auf eine diskriminierende Rechtslage und die sie regelnde
Wirklichkeit einwirken. Daher sind nicht nur Lebensverhiltnisse fiir sich
genommen, sondern auch die Rechtsregeln zu wiirdigen, welche die fiir be-
hinderte Menschen unzutriglichen Lebensverhiltnisse verandern sollen.
Der in Art. 2 UN-BRK enthaltene Begriff der angemessenen Vorkehrungen
bezieht sich daher nicht nur auf Lebensverhiltnisse, sondern zugleich auf
Mafnahmen der Konventionsstaaten, welche Menschen mit Behinderung
schiitzen und namentlich ihre Lebensbedingungen verbessern sollen.

Werden die Vorkehrungen als ,Anderung® oder ,Anpassung” umschrieben,
bezeichnet der Begriff einen Rechtszustand, der auf Menschen mit Behin-
derung nachteilig wirkt und deswegen durch Recht zu verdndern ist. Eine
Diskriminierung liegt auch vor, wenn Menschen mit Behinderung ange-
messene Vorkehrungen versagt werden. Die Vorenthaltung angemessener
Vorkehrungen ist damit unmittelbar eine Diskriminierung wegen einer
Behinderung”™.

Solche Akte miissen ihrerseits international gesetzten normativen Mafdsté-
ben geniigen wie erforderlich sein, um die Gleichberechtigung von Men-
schen mit Behinderung zu sichern. Sie dirfen schliefllich die Adressaten
der Mafinahmen nicht unbillig und unverhéltnisméaflig belasten. Diese
Umschreibung durch eine Vielzahl von normativen und wertbezogenen
Begriffen schafft weitere Unklarheiten.

2.4.3 Begriff

In der Literatur wird der Begriff beschrieben als ,Beseitigung der verschie-
denen Barrieren, welche die volle und wirksame Teilhabe der Menschen

73 Degener, ZadRV 2005, 915.
7 Uerpmann-Wittzeck, 2016, 45.
7S Bernstorff, ZabRV 2007, 1049.



Angemessene Vorkehrungen nach der UN-BRK 25

mit Behinderung am Berufsleben, gleichberechtigt mit anderen Arbeit-
nehmern, behindern*’®. Er wird als Inbegriff gefasst von ,,Mafnahmen im
Einzelfall, um die gleichberechtigte Teilhabe zu ermoglichen“”. Der Begriff
weist Ahnlichkeiten auf mit dem in Art. 12 IIL, 25 und 26 UN-BRK vorkom-
menden Begriff der ,geeigneten Mafinahmen* (,,appropriate measures“)’s.
Es geht dabei um die Handlungen, die erforderlich sind”, um Menschen
mit Behinderung die materielle Gleichberechtigung im konkreten Einzel-
fall zu sichern. Diese Manahmen sind zu ergreifen, soweit sie fiir die dazu
Verpflichteten nicht eine unverhiltnismaflige Belastung darstellen®.

~Angemessene Vorkehrungen sind konkret-individuelle Mafinahmen, die
Menschen mit Behinderungen den Zugang zur Beschiftigung, die Aus-
iibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg oder die Teilnahme an einer
Weiterbildung ermoglichen. Beispiele sind Computer mit Braille-Tastatur
und -Drucker, Voice-Funktion fiir blinde Mitarbeiter, Rampen und Fahr-
stlihle, die gehbehinderten Beschiftigten den Zugang ermoglichen, aber
auch die personliche Assistenz fir Mehrfachbehinderte! Des Weiteren
fallen darunter behinderungsgerechte Anpassungen von Software und
Keyboards bei elektronischer Kommunikation oder persénliche und tech-
nologische Assistenz®. Sie bezwecken, allen Menschen mit Behinderung
gezielt und konkret die volle Teilhabe zu sichern®.

2.4.4 Gehalt

Angemessene Vorkehrungen gewihrleisten, dass die Bediirfnisse von Men-
schen mit Behinderung in die soziale und wirtschaftliche Ordnung ein-
gefligt werden und daher nicht mehr als ,besonders” zu betrachten sind®.
Sie sind die im Hinblick auf die einzelne konkrete Behinderung gebotenen
Gegenmafinahmen, welche einer Person mit Behinderung konkret die so-
ziale Teilhabe sichern.

6 Colneric, 2016, 250.

77 Welti, in Misselhorn /Behrendt, 2017, 152.

78 Lachwitz, in Kreuz / Lachwitz / Trenk-Hinterberger, 2013, Art. 3 Rn. 9;
Degener, ZabRV 2005, 913.

7 Welti, SF 2015, 267, 269.

8 Lachwitz, in Kreuz /Lachwitz / Trenk-Hinterberger, 2013, Art. 2 Rn. 8;
Bernstorff, Za6RV 2007, 1049.

8 Schiek, NZA 2004, 873, 875.

8 United Nations Human Rights, 21 ff..

8 Ebd,, 22: “to enable all people to take part fully”.

8 Ebd, 23.



26 Angemessene Vorkehrungen nach der UN-BRK

Der Begriff angemessener Vorkehrungen ist damit dreifach abhéngig, nim-
lich von der einzelnen Gesellschaft, in der ein Mensch mit Behinderung
lebt, von dessen konkreten Lebensumstinden und schliefflich den Bedin-
gungen, unter denen dieser Mensch Teilhabe finden kann.

Fehlende angemessene Vorkehrungen sind daher - um eine vom Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) in diesem Zusammenhang gebrauchte For-
mulierung aufzunehmen - als direkt ,belastende Ungleichbehandlung“ zu
verstehen®. Wenn deren Unterbleiben Menschen mit Behinderung an der
Wahrnehmung ihrer Menschenrechte hindert, bedeutet deren Vorenthal-
tung eine unmittelbare Diskriminierung wegen einer Behinderung. Kann
durch eine angemessene Vorkehrung eine in einer Behinderung begriin-
dete Benachteiligung ausgeglichen werden, so besteht daher darauf ein un-
mittelbarer Rechtsanspruch.

2.5 Progressionsvorbehalt
(Art. 4 UN-BRK)

2.5.1 Entfaltung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte

Art. 4 UN-BRK verpflichtet die Vertragsstaaten, durch Gesetzgebung, Ver-
waltung und ,sonstige Manahmen“ die Menschenrechte von Menschen
mit Behinderung zu sichern. Diese Pflichten werden durch Art. 4 Il UN-BRK
begrenzt. Danach sind die Vertragsstaaten beziiglich der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte verpflichtet, Mafnahmen unter Ausschop-
fung ihrer verfiigbaren Mittel zu ergreifen, um diese Rechte schrittweise
zu verwirklichen. Dieser ,Ressourcen-“® oder ,Progressionsvorbehalt“’
soll den Vertragsstaaten die schrittweise Realisierung menschenrechtlicher
Gewdhrleistungen gemif} ihren verfigbaren Mitteln ermdglichen. Die
Staaten diirfen sich dafiir die notige Zeit nehmen, falls die sofortige Ver-
wirklichung dieser Rechte sie wirtschaftlich tiberfordern wiirde.

8 BVerfGE 96, 238, 303.
% Uerpmann-Wittzeck, 2016, 45.
¥ Lachwitz, in Kreuz / Lachwitz / Trenk-Hinterberger, 2013, Art. 4 Rn. 24 ff.; Masuch, 2010, 249.
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2.5.2 Diskriminierung und Progressionsvorbehalt

Daraus erwichst das Grundproblem des Zusammenhangs zwischen dem
Diskriminierungsverbot und dem Progressionsvorbehalt®. Dieser recht-
fertigt jedoch nicht Diskriminierungen von Menschen mit Behinderung®.
Folglich ergeben sich aus dem Diskriminierungsverbot auch subjektive
Rechte auf Forderung. Nicht sdmtliche Verpflichtungen der UN-BRK ste-
hen demnach unter dem Progressionsvorbehalt, weshalb sie nicht erzwun-
gen werden konnten®. Daher wird etwa gefolgert: ,Das in Art. 24 BRK an-
erkannte Recht auf Bildung verschafft Kindern mit Behinderung nicht nur
den Anspruch auf Zugang zur Regelschule, sondern auch ein Recht auf an-
gemessene Vorkehrungen, um diesen Anspruch zu verwirklichen !

Fiir die Pflicht der Staaten, ,angemessene Vorkehrungen® zu schaffen, er-
wichst daraus die Grundsatzfrage, ob und inwieweit sie sich fir die Be-
grenzung ihrer Handlungspflichten auf den Progressionsvorbehalt berufen
dirfen, wenn gleichzeitig die Unterlassung angemessener Vorkehrungen
die unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen einer Behinde-
rung darstellt.

2.5.3 Angemessene Vorkehrungen

Die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen begriindet eine konkrete
Handlungspflicht zur Abwendung einer im Einzelfall drohenden Diskri-
minierung. Aus dem Vorbehalt, dass angemessene Vorkehrungen nur im
Rahmen der Zumutbarkeit geschuldet sind, erwéchst eine dem Progressi-
onsvorbehalt dhnliche individuelle, aus beschrankter wirtschaftlicher Leis-
tungsfihigkeit sich ableitende wie begriindende Opfergrenze. Sie gelangt in
Art. 2 IT UN-BRK zum Ausdruck, wenn darin angemessene Vorkehrungen
umschrieben sind als ,notwendige und geeignete Anderungen und Anpas-
sungen, die keine unverhiltnisméfige oder unbillige Belastung darstellen
und die, wenn sie in einem besonderen Fall erforderlich sind, vorgenom-
men werden, um zu gewihrleisten, dass Menschen mit Behinderungen

8 Masuch, 2010, 249 ff.
8 Lachwitz, in Kreuz / Lachwitz / Trenk-Hinterberger, 2013, Art. 4 Rn. 24 ff ;
Masuch, 2010, 249 ff.
% Lachwitz, in Kreuz / Lachwitz / Trenk-Hinterberger, 2013, Art. 4 Rn. 24 ff.; Masuch, 2010, 250.
% Masuch, 2010, 261 f.; dhnlich schon vor Schaffung der UN-BRK mit Blick auf Art. 3 Il 2GG:
Frowein, 1998, 165 ff.



28 Angemessene Vorkehrungen nach der UN-BRK

gleichwertig mit anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten genie-
en und ausiiben kénnen*.

Daraus folgt, dass die Schaffung von angemessenen Vorkehrungen durch
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der dazu verpflichteten Personen
wie Institutionen beschrédnkt ist. Im deutschen Recht finden sich dazu die
in §164 IV SGB IX enthaltene Pflicht fiir Arbeitgeber zur Schaffung ange-
messener Beschiftigung fiir Menschen mit Behinderung und die dazu an-
erkannte gesetzliche Begrenzung durch eine Opfergrenze.

§164 IV 1 SGB IX normiert: ,Die schwerbehinderten Menschen haben ge-
geniiber ihren Arbeitgebern Anspruch auf Beschiftigung, bei der sie ihre
Fahigkeiten und Kenntnisse moglichst voll verwerten und weiterentwi-
ckeln kénnen.“ § 164 IV 3 SGB IX lautet: ,,Ein Anspruch nach Satz 1 besteht
nicht, soweit seine Erfiillung fiir den Arbeitgeber nicht zumutbar oder mit
unverhiltnisméfligen Aufwendungen verbunden wire.

Diese Grenze der Zumutbarkeit ist Uberschritten, wenn die Aufwendun-
gen zum Schutz der Beschiftigung von Menschen mit Behinderung ein
unvertretbares Maf} iiberschreiten, namentlich sie die Wirtschaftskraft
des Arbeitgebers tiberfordern oder fiir andere Beschiftigte zu Nachteilen
fihren wiirden®. Erhalten Arbeitgeber fiir die Aufwendungen einen Aus-
gleich durch 6ffentliche Mittel, entféllt deren Leistungspflicht wegen Un-
zumutbarkeit nicht, sondern besteht fort®®. Es ist nicht entscheidend, ob die
Arbeitskraft des Menschen mit Behinderung fir Arbeitgeber hinreichend
ertragreich ist™. Die ,Herstellung einer behinderungsgerechten Beschafti-
gung kann nie unverhiltnisméfig oder unzumutbar sein, wenn sie dazu
dient, einen arbeitsschutzkonformen Zustand herzustellen“®.

92 Kossens, in Kossens/von der Heide /Maaf, SGB IX, § 81 Rn. 92 ff.; Diiwell, in Dau/Dtiwell /
Joussen, SGB IX, § 81 Rn. 204; Knittel, SGB IX, § 81 Rn. 299, 303; Rabe-Rosendahl, 2016, 422 ff.

% Kossens, in Kossens/von der Heide /Maaf}, SGB IX, § 81 Rn. 93; Knittel, SGB IX, § 81 Rn. 299.

% BAGE116,121.

% Diiwell, in Dau/Diiwell / Joussen, SGB IX, § 81 Rn. 204; Knittel, SGB IX, § 81 Rn. 301.
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2.6 Folgerungen fiir den Begriff
angemessener Vorkehrungen

Der Begriff ,,angemessene Vorkehrungen®im Volkerrecht betrifft simtliche
Maf)nahmen, welche die Lebensbedingungen der Menschen mit Behinde-
rung so umgestalten, dass diese am Erwerbs- und sozialen Leben gleichbe-
rechtigt teilhaben kénnen. Der Begriff ist im Hinblick auf die Behinderung
dynamisch und im Hinblick auf die geforderten Gegenmaffnahmen durch
die Gegebenheiten der jeweiligen Gesellschaft - also relativ - sowie durch
die Behinderung begriindende und die soziale Teilhabe der Menschen mit
Behinderung konkret hindernde Umstdnde - also relational - bestimmt.

Soweit das Fehlen angemessener Vorkehrungen eine Diskriminierung dar-
stellt, kann sich der verpflichtete Staat nicht auf den Progressionsvorbe-
halt berufen; wohl aber sind fiir das Ergreifen angemessener Vorkehrun-
gen Grenzen der wirtschaftlichen Zumutbarkeit fir Private und Staaten
anerkannt. Werden sie tiberschritten, entfillt die Pflicht zu angemessenen
Vorkehrungen.

Die Pflicht zur Schaffung angemessener Vorkehrungen wird somit durch
die Opfergrenze beschrinkt. Diese gilt namentlich fiir Private fiir den
Schutz anderer Privater wegen einer Behinderung. Diese Opfergrenze ist
jedoch nicht beriihrt, wenn Private fiir ihre zu treffenden Vorkehrungen
einen 6ffentlichen Ausgleich erhalten. Die Opfergrenze begrenzt die Pflicht
zur Schaffung angemessener Vorkehrungen folglich eigenstindig und lei-
tet sich nicht aus dem Progressionsvorbehalt (Art. 4 UN-BRK) ab, wiewohl
sie mit diesem den Grundgedanken teilt.
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3. Angemessene
Vorkehrungen im
europaischen Recht

3.1 Diskriminierung wegen einer Behin-
derung und Begriff der Behinderung
im EU-Recht

Der Begriff angemessener Vorkehrungen kommt im europiischen Recht
in Art. 5 RL 2000/78/EG im Rahmen des allgemeinen Schutzes vor Dis-
kriminierungen vor. Dieser folgt im EU-Priméarrecht aus Art. 3 III EUV, 8,
10, 19 AEUV. Die Abwehr jeglicher Diskriminierung ist auch in der EUGrCh
verankert. Diese steht gemaf Art. 6 III EUV den Vertriagen rechtlich gleich.
Sie garantiert die Menschenwiirde, enthilt ein Gleichheitsversprechen, for-
muliert das Verbot einer Diskriminierung und begriindet ein Teilhaberecht
fiir Menschen mit Behinderung (Art. 1,21 und 26 EUGrCh).

Die RL 2000/78/EG erging in Wahrnehmung der in Art. 19 AEUV getrof-
fenen Befugnis. Sie sichert Gleichbehandlung durch Bekdmpfung von Dis-
kriminierungen benachteiligter Menschen in Beschiftigung und Beruf.
Art. 2 RL 2000/78/EG untersagt jede unmittelbare wie mittelbare Diskri-
minierung.

In den Erwégungsgriinden Nr. 1, 4 und 6 wird angefithrt, die EU achte
Grundrechte, wie sie in der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsitze des
Rechts der EU ergeben. Die Verpflichtung des Schutzes der Gleichheit aller
Menschen vor dem Gesetz ziehe den Schutz vor Diskriminierung als all-
gemeines Menschenrecht nach sich. Dieses Recht folge aus der AEMR und
mehreren VN-Ubereinkommen sowie dem Ubereinkommen 111 der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (IAO). Auch in der Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer der EG wurde anerkannt, dass die
Bekdmpfung jeder Art von Diskriminierung und geeignete Mafinahmen
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zur sozialen und wirtschaftlichen Eingliederung dlterer Menschen und von
Menschen mit Behinderung wichtig seien.

In den Erwéagungsgriinden Nr. 16,17, 20 und 21 zu RL 2000/ 78 /EG werden
angemessene Vorkehrungen erwahnt und umschrieben: in Nr. 16 als Maf3-
nahmen, welche den Bedtirfnissen von behinderten Menschen am Arbeits-
platz Rechnung tragen sollen. Nach Nr. 17 kénnen Einstellung, beruflicher
Aufstieg, Weiterbeschiftigung oder Teilnahme an Aus- und Weiterbildung
verwehrt werden, wenn die betroffenen Personen zur Erfiillung der jewei-
ligen wesentlichen Funktionen des Arbeitsplatzes oder der Absolvierung
einer Ausbildung nicht fihig, kompetent oder verfiigbar sind. Nr. 20 nennt
wirksame und praktikable Mafinahmen, um den Arbeitsplatz entsprechend
der Behinderung einzurichten - wie die Gestaltung der Ridumlichkeiten,
die Anpassung von Arbeitsthythmen oder der Aufgabenverteilung. Nr. 21
nennt Griinde, die im Rahmen der Verhiltnisméafligkeit eine ibermaflige
Belastung der Arbeitgeber bedeuten, namentlich Aufwand, finanzielle Res-
sourcen und Verfiigbarkeit 6ffentlicher Mittel.

Die EU zeichnete ferner die UN-BRK und tibernahm sie damit in ihr Recht*®.
Demgemif} gilt die UN-BRK als Auslegungsgrundsatz fiir die Préazisierung
der im EU-Recht enthaltenen Regeln zum Schutz von Menschen mit Be-
hinderung®.

Die EU verfiigt demgemaf} tiber eine eigene ,,Européische Strategie zuguns-
ten von Menschen mit Behinderungen 2010-2020“%, ein Européisches Be-
hindertenforum® und sie unterliegt aufgrund der Ubernahme der UN-BRK
gegeniiber den VN auch eigenen Pflichten zur Berichterstattung®.

3.2 Art.5RL2000/78/EG

Art. 5 RL 2000/78/EG bestimmt, dass Arbeitgeber angemessene Vorkeh-
rungen zu treffen haben, damit behinderten Menschen die gleiche Behand-
lung im Arbeitsleben zuteilwerde. Darunter sind geeignete und konkret

% Beschluss 2010/48/EG vom 26. November 2009 (ABL. EG L 23 /35); Pieper, NDV 2017, 22.

9 Welti, ZESAR 2017, 505, 512; Colneric, 2016, 243.

%  European Commission, Commission Staff, Working Document Progress Report on the
Implementation of the European Disability Strategy 2010-2020, SWD (2017) 29 final.

% Pieper, NDV 2017, 22, 25.

100 Welti, ZESAR 2017, 505, 512; Colneric, 2016, 243.
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erforderliche Mafinahmen zu verstehen, um Menschen mit Behinderung
die gleiche Teilhabe am Arbeitsleben konkret zu erméglichen.

Werden Arbeitgeber dadurch unverhiltnisméiflig belastet, erlischt ihre
Pflicht zur konkret angemessenen Vorkehrung. Die Belastung ist aber nicht
unverhiltnisméfig, wenn der Mitgliedstaat die dem Arbeitgeber dadurch
entstehenden Aufwendungen ausreichend kompensiert.

3.2.1 Behinderung und Krankheit

Der EuGH hat zum Begriff der Behinderung mehrere Grundsitze entwi-
ckelt'®, Die Frage, ob die Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses durch den
Arbeitgeber wegen Krankheit des Arbeitnehmers eine Diskriminierung
wegen dessen Behinderung sei, verneinte der Gerichtshof!*%. Das EU-Recht
gebe den Begriff ,Behinderung” zwar nicht vor. Im Interesse der Einheit-
lichkeit und Gleichmaifligkeit seiner Anwendung sei er nicht autonom, das
heift nach dem Recht des einzelnen Mitgliedstaats, sondern EU-einheitlich
und damit eigenstindig zu bestimmen!®. Als ,Behinderung*” sei jede ,,Ein-
schrankung” zu verstehen, ,die insbesondere auf physische, geistige und
psychische Beeintriachtigungen zuriickzufiihren ist und die ein Hindernis
fir die Teilnahme des Betroffenen am Berufsleben bildet“*. Dagegen sei
eine Krankheit nicht mit einer Behinderung gleichzusetzen; diese liege nur
bei einer dauerhaften und langwierigen Erkrankung vor!®.

Aufgrund der in Art. 1 II UN-BRK gegebenen Umschreibung der Behinde-
rung als Lebenslage von Menschen, ,die langfristige korperliche, seelische,
geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleich-
berechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen® definiert der
EuGH Behinderung als ,,Einschriankung, ... die insbesondere auf physische,
geistige oder psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist, welche

01 FuGH, Urteil vom 11. Juli 2007, Navas, C-13/05, Slg. 2006 I 6467; Urteil vom 17. Juli. 2008,
Coleman, C-303/06, Slg. 2008 I 5603; Urteil vom 11. April 2013, C-335/11, C-337/11, Ring,
Wrege, EU:C:2017:222; Urteil vom 18. Dezember 2014, FAO ./. KL, C-354/13, EU:C:2014:2463;
Urteil vom 1. Dezember 2016, Daouidi, C-395/15, EU:C:22016:917; Urteil vom 9. Mérz 2017,
Milkova, C-406 /15, EU:C:2017:198; vgl. zum Ganzen umfassend: Rabe-Rosendahl, 2016.

192 EuGH, Urteil vom 11.Juli 2006, Navas, C-13 /05, Slg. 2006 I 6467.

103 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006, Navas, C-13 /05, Slg. 2006 I 6467, Rn. 39 und 40.

104 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006, Navas, C-13/05, Slg. 2006 I 6467, Rn. 43; vgl. so auch Urteil
vom 11. April 2013, Ring, Wrege, C-335/11, C-337/11, EU:C:2017:222, Rn. 36.

105 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006, Navas, C-13/05, Slg. 2006 1 6467, Rn. 44 f.
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sie in Wechselwirkung mit riumlichen Barrieren an der vollen, wirksamen
und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen“!%.
Der Begriff fordert im Hinblick auf Menschen mit Behinderung neben der
Beseitigung von Barrieren und Diskriminierungen auch deren Inklusion.
Deshalb ist jede rechtliche Bevormundung von Menschen mit Behinde-
rung unstatthaft'?’.

Zum Verhiltnis von Behinderung und Krankheit stellte der Gerichtshof fest,
»dass heilbare oder unheilbare Krankheit unter den Begriff ,Behinderung’
im Sinne der Richtlinie 2000/78/EG fallen, wenn sie eine Einschrinkung
mit sich bringen, die insbesondere auf physische, geistige und psychische
Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist, die in der Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen
Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit anderen Arbeitnehmern,
hindern kénnen, und wenn diese Einschrankung von langer Dauer ist“1%.

Eine Krankheit stelle mithin keine Behinderung dar, wenn sie keine dauer-
hafte Einschrankung zur Folge habe!®. Eine Behinderung lasse sich primér
an ihren Wirkungen und nicht an ihren Entstehungsursachen ermessen.
Eine solche bestehe bei angeborenen, unfallbedingten oder selbst herbei-
gefiihrten Beeintriachtigungen!®. Mafigebend sei vor allem, inwieweit die
gesundheitliche Beeintrachtigung den Menschen an der Erwerbsteilnahme
hindere!"; fithre Krankheit nicht zur Beeintrachtigung der Erwerbsfihig-
keit — wie die angeborene Unfruchtbarkeit einer Frau''? -, so begriinde sie
keine Behinderung.

Der EuGH befand, dass die Entlassung eines Gemeindebediensteten we-
gen Adipositas eine Diskriminierung wegen einer Behinderung darstelle!®*.
Krankheit sei mit Behinderung zwar nicht gleichbedeutend, weshalb eine
durch Krankheit bedingte Entlassung eines Beschiftigten nicht das Verbot
einer Diskriminierung wegen einer Behinderung verletze. Dieses sei aber
bertiihrt, unabhéngig davon, ob der Mensch zu seiner Behinderung selbst
beigetragen habe oder nicht; es kénne vor allem bertiihrt sein, wenn die

106 EuGH, Urteil vom 11. April 2013, Ring, Wrege, C-335/11, C-337/11, EU:C:2017:222, Rn. 38.
107 Pieper, NDV 2017, 22, 25.

108 EuGH, Urteil vom 11. April 2013, Ring, Wrege, C-335/11, C-337/11, EU:C:2017:222, Rn. 41.
19 Ebd., Rn.47.

110 'Welti, ZESAR 2017, 505, 512; Colneric, 2016, 247.

1 Colneric, 2016, 247.

12 EuGH, Urteil vom 18. Mirz 2014, Z, C-363 /12, EU:C:2014:159.

13 EuGH, Urteil vom 18. April 2014 - C-354/13, FAO ./. KL, EU:C:2014:2463 .
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Adipositas im Zusammenwirken mit verschiedenen Barrieren dem Be-
schiftigten den vollen Zugang zum Erwerbsleben schliefie4.

Das die Behinderung begriindende Merkmal einer langfristigen Erkran-
kung sei objektivanhand medizinischer Tatsachen festzustellen!*. Schlief3-
lich entschied der EuGH, dass der Schutz von Arbeitnehmern und Beamten
mit Behinderung unterschiedlich geregelt werden diirfe, sofern dadurch
nicht der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 7 II UN-BRK verletzt wer-
de116‘

Deshalb stelle auch eine Kiindigung aus Krankheitsgriinden eine Diskri-
minierung wegen einer Behinderung dar'’, weil das Verstdndnis von Be-
hinderung im EU-Recht, nachdem die EU die UN-BRK gezeichnet und
ibernommen habe, den Einklang mit der UN-BRK wahren miisse*®, Da-
gegen verstofie die Versagung eines Fiihrerscheins wegen Sehbehinde-
rung - da objektiv mit den Anforderungen des Straflenverkehrs begriindet
und dadurch gerechtfertigt - nicht gegen das Verbot einer Diskriminierung
aufgrund einer Behinderung®.

3.2.2 Behinderung Familienangehoriger

Fraglich war ferner, ob dem Verbot der Diskriminierung Beschiftigter we-
gen einer Behinderung auch solche Zuriicksetzungen unterfallen, die sich
gegen eine Beschiftigte richten, welche ein behindertes Kind geboren und
zu betreuen hatte. Der EuGH bejahte dies'®.

Der im EU-Recht verankerte Grundsatz der Gleichbehandlung im Hinblick
auf Menschen mit und ohne eine Behinderung lasse sich nicht auf Perso-
nen beschranken, die selbst betroffen seien, sondern erstrecke sich auf alle
Mafnahmen, welche die wirtschaftliche Entfaltung von Menschen mit Be-
hinderung betriafen. Deshalb werde auch die Mutter eines Kindes wegen
dessen Behinderung benachteiligt, wenn sie deswegen in ihrem Beschéf-
tigungsverhiltnis beldstigt und benachteiligt werde!*.

11¢

<

Ebd., Rn. 56,63 f.

115 EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2016, Daouidi, C-395/15, EU:C:2016:917.

16 EuGH, Urteil vom 9. Mirz 2017, Milkova, C-406 /15, EU:C:2017:19.

Vgl. EuGH, Urteil vom 11. April 2013, Ring, Wrege, C-335/11, C-337/11, EU:C:2017:222.
Beschluss 2010/48/EG vom 26. November 2009 (ABL EG L 23/35).

119 EuGH, Urteil vom 22. April 2014, Glatzel, C-356/11, EU:C:2014:350.

120 FuGH, Urteil vom 17. Juli 2008, Coleman, C-303 /06, Slg. 2008 I 5603.

21 EuGH, Urteil vom 17.Juli 2008, Coleman, C-303 /06, Slg. 2008 1 5603, Rn. 38,43, 50.
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3.2.3 Angemessene Vorkehrungen

Der Schutz fiir Menschen mit Behinderung durch EU-Recht entfaltet um-
fassende privatrechtliche Wirkungen. Das Gleichstellungsgebot eréffnet
nach Erwédgungsgrund Nr. 17 Arbeitnehmern mit Behinderung den Schutz
vor Entlassungen, wenn deren Beschiftigung mittels angemessener Vor-
kehrungen gesichert werden kann'? Eine hierauf gerichtete Arbeitgeber-
pflicht ist zwar durch die wirtschaftliche Opfergrenze beschrankt; auf die-
se kann sich der Arbeitgeber aber nicht berufen, falls dafiir eine staatliche
Ausgleichszahlung vorgesehen ist (Art. 5 Satz 3 RL 2000/ 8 /EG)'%.

Speziell zum Begriff angemessener Vorkehrungen fiihrte der EuGH aus:
»Nach Artikel 5 der Richtlinie sind angemessene Vorkehrungen zu treffen,
um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit
Behinderungen zu gewéhrleisten.” Ferner betonte der EuGH, dass auch der
Begriff angemessener Vorkehrungen im Einklang mit der UN-BRK ausge-
legt werden miisse. Demgemaif} gilt die UN-BRK als Auslegungsgrundsatz
fir die Préizisierung der im EU-Recht enthaltenen Regeln zum Schutz von
Menschen mit Behinderung'*.

»Dies verpflichtet die Arbeitgeber, die geeigneten und konkret erforder-
lichen Mafinahmen zu ergreifen, um den Menschen mit Behinderung den
Zugang zur Beschiftigung, die Auslibung eines Berufes und den beruf-
lichen Aufstieg zu ermdglichen, es sei denn, diese Mafinahmen wiirden die
Arbeitgeber unverhiltnisméaflig belasten'?® Damit soll mittels angemesse-
ner Vorkehrungen die Gleichbehandlung fiir Menschen mit Behinderung
gesichert werden'?.

Weiter befand der EuGH', dass sich aus der Pflicht zur Ergreifung ange-
messener Maffnahmen zur Erméglichung der Beschiftigung von Men-
schen mit Behinderung nicht ergebe, dass das Diskriminierungsverbot
wegen einer Behinderung deshalb auf die Beschiftigten mit Behinderung
zu beschranken wire.

122 Colneric, 2016, 250.

123 Kocher, in Schlachter /Heinig, 2016, § 5 Rn. 178.

124 Welti, ZESAR 2017, 505, 512; Colneric, 2016, 243; Griinberger, in Preis/Sagan, 2015, § 3-92 ff.;
ders., 2013, 585 ff.

25 EuGH, Urteil vom 11 Juli 2006, Navas, C-13/05, Slg. 2006 I 6467, Rn. 50.

126 Schiek, NZA 2004, 873, 875.

27 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2008, Coleman, C-303 /06, Slg. 2008 I 5603, Rn. 43 f.



36 Angemessene Vorkehrungen im europdischen Recht

Der EuGH' dufierte sich zu der Frage, ob auch die Verkiirzung der Arbeits-
zeit eine angemessene Vorkehrung zur Sicherung der Gleichbehandlung
behinderter Menschen in der Beschiftigung sein koénnte. Erwigungs-
grund Nr. 20 zdhle die angemessenen Vorkehrungen nicht vollstindig auf.
Arbeitszeitverkiirzungen seien Gestaltungen des Arbeitsrhythmus und da-
her von dem genannten Erwédgungsgrund erfasst. Denn angemessene Vor-
kehrungen umfassten nicht nur materielle, sondern auch organisatorische
Mafinahmen.

Zu der von Erwédgungsgrund Nr. 21 vorgesehenen Begrenzung der Pflicht
zu angemessenen Vorkehrungen wegen deren unverhéltnisméafliger Belas-
tung stellte der EuGH'® fest, dass dafiir der finanzielle und sonstige Auf-
wand zahle, ebenso deren GrofRe. Ferner seien die finanziellen Ressourcen
und der Gesamtumsatz des Unternehmens und die Verfiigbarkeit von
offentlichen Mitteln und anderen Gestaltungsmoglichkeiten zu bertick-
sichtigen.

Uber das Vorliegen dieser Voraussetzung haben die Gerichte der Mitglied-
staaten zu befinden. Als Diskriminierung wegen einer Behinderung er-
achtete der EuGH™* eine Sozialplanabfindung, welche schwerbehinderten
Arbeitnehmern, um eine frither einsetzende Rentenberechtigung auszu-
gleichen, eine geringere Abfindung zuerkannte.

3.3 Art.1,21 und 26 EUGrCh

Art. 21 EUGrCh untersagt neben weiteren unstatthaften Beweggriinden
auch eine Diskriminierung wegen einer Behinderung. Unter einer Behin-
derung ist die ,dauerhafte physische, geistige und psychische Beeintrach-
tigung zu verstehen, die geeignet ist in Wechselwirkung mit verschiedenen
Barrieren“'®!, welche die volle und wirksame Teilhabe des Betroffenen am
Erwerbsleben gleichberechtigt sichert. Art. 26 EUGrCh bestimmt: ,,Die Uni-
on anerkennt und achtet den Anspruch von Menschen mit Behinderung
auf Mafinahmen zur Gewihrleistung ihrer Eigenstindigkeit, ihrer sozialen
und beruflichen Eingliederung und ihrer Teilnahme am Leben der Ge-
meinschaft.

128 EuGH, Urteil vom 11. April 2013, Ring, Wrege, C-335/11, C-337/11, EU:C:2017:222, Rn. 48 ff.
129 EuGH, Urteil vom 11. April 2013, Ring, Wrege, C-335/11, C-337/11, EU:C:2017:222, Rn. 58.
130 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012, Odor, C-152/11, EU:C:2012:772.

31 Rossi, in Calliess / Ruffert, 2016, Art. 21 GRCh Rn. 8.
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Im Hinblick auf die Nichtdiskriminierung wegen einer Behinderung wird
damit das Gleichheitsgebot aus Art. 19 AEUV erneuert!*2. Mit den Gewahr-
leistungen der Eigenstdndigkeit, beruflichen Eingliederung und sozialen
Teilhabe werden die Ziele der UN-BRK verfolgt und umschrieben!*. Die in
Art. 26 EUGrCh formulierte Gewihrleistung schafft Anspriiche auf Integ-
ration und Inklusion'*.

Diese sind gerichtet auf die ,Anpassung der Lebensumwelt von Menschen
mit Behinderung an ihre Bedirfnisse durch Abbau von Barrieren“ mit dem
Ziel der gleichberechtigten Teilhabe am gesellschaftlichen Leben'.

34 EMRK

Der von 47 Staaten Europas getragene Europarat schuf mit der EMRK eine
wichtige Konvention zur Sicherung der Menschenrechte. Auf ihrer Grund-
lage entfaltet der Europarat zahlreiche Initiativen zur Vertiefung der Men-
schenrechte in Europa.

In diesem Zusammenhang hat er fiir 2006 bis 2015 einen ,,Council of
Europe Disability Action Plan to promote full participation of people with
disabilities in society“* verabschiedet'; dieser wurde fiir die Jahre 2017 bis
2023 fortgefiihrt!®,

Auflerdem befasste sich der tber die Einhaltung der EMRK wachende
EGMR schon hiufig und eingehend mit den Mindestanforderungen an den
Schutz von Menschen mit Behinderung. Der EGMR stellte hierzu einige
Grundsétze auf.

Er befand, dass das Recht auf Leben (Art. 2 EMRK) von Menschen mit Be-
hinderung verletzt sei, wenn fir sie nicht die ihrer Behinderung gemaifien
Behandlungs- und Lebensbedingungen geschaffen und daraus Gefahren

132 Streinz, 2012, Art. 21 Rn. 1.

133 Holscheidt, in Meyer, 2014, Art. 26 Rn. 21 ff.

134 Streinz, 2012, Art. 26 Rn. 5.

135 Kingreen, in Calliess / Ruffert, 2016, Art. 26 GRCh Rn. 2.

136 Council of Europe Committee of Ministers, Recommendation (2006) 5, of the Committee
of Ministers to member states of the Council of Europe’s Action Plan to promote the rights
and full participation of people with disabilities, adopted on April 5th, 2006.

137 Fuerst, 2009, 60.

138 Council of Europe Disability Strategy 2017-2023, adopted on November 30th, 2016.
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fir ihr Uberleben erwachsen wiirden!®. Falls von einer Behinderung
betroffene Menschen in Haft genommen wiirden, fordere das Verbot der
Folter und jeglicher anderer erniedrigender Behandlung (Art. 3 EMRK) spe-
zielle, auf die Behinderung ausgerichtete Haftbedingungen.

Als Verstof3 gegen das Verbot unmenschlicher Behandlungen erachtete
der EGMR, wenn psychiatrische Patienten in Hospitilern in abgelegenen
Gegenden untergebracht werden’, eine Ausweisung bei schwerer psychi-
scher Erkrankung’! oder wenn der Staat Beldstigungen und Zuriicksetzun-
gen korperlich oder geistig behinderter Kinder nicht unterbindet'2. Das
Folterverbot werde indes nicht dadurch verletzt, dass ein Ausreisepflich-
tiger in den Herkunftsstaat abgeschoben werde, selbst wenn ihm dort eine
Verfolgung wegen einer Behinderung drohe'.

Das Menschenrecht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5 EMRK) konne durch
die Fixierung von Menschen mit Behinderung oder Hospitalisierung we-
gen einer Behinderung verletzt werden'*. Gegen das Diskriminierungs-
verbot wegen einer Behinderung verstofle auch, wenn ein Mensch wegen
seiner Behinderung zwar nicht fiir den Militdrdienst als tauglich erachtet
worden sei, wegen dessen Nichtableistung ersatzweise aber zu einer Steuer
herangezogen werde!*®. Desgleichen werde das Diskriminierungsverbot
wegen Behinderung verletzt, wenn eine Beihilfe fiir Menschen mit Behin-
derung mit Wohnsitz im Wohnstaat von deren Staatsangehorigkeit abhin-
gig gemacht werde®.

Schlief}lich entschied der EGMR', dass im Hinblick auf Art. 2 UN-BRK
eine behinderungsbedingte Diskriminierung im Sinne von Art. 14 EMRK
vorliege, wenn ein Staat angemessene Vorkehrungen versagt, wenn die fak-
tischen Ungleichheiten zwischen Menschen mit und ohne Behinderung
ausgeglichen werden kénnten. Die Vertragsstaaten seien zwar in der Wahl
der Mittel frei, um den Bildungsbediirfnissen von Kindern mit Behinde-

19 EGMR (Grofte Kammer) Center of Legal Resources on behalf of Valentin Campeauce ./.
Ruménien vom 17. Juli 2014 Nr. 47848 /08; EGMR Nencheva . /. Bulgarien vom 18. Juni 2013
Nr. 48609/ 06.

140 EGMR Stanev./. Bulgarien vom 17. Januar 2012 Nr. 36709/06 .

1“1 EGMR Aswat ./. Vereinigtes Konigreich vom 16. April 2013 Nr. 17299/12.

142 EGMR Dordevic ./. Kroatien vom 24. Juli 2012 Nr. 13178/03.

143 EGMR H.L../. Vereinigtes vom 5. Oktober 2004 Nr. 455508 /99; Hukic./. Schweden vom
27. September 2005.

144 EGMR (Grofte Kammer) Stanev./. Bulgarien vom 17. Januar 2012 Nr. 13469/ 06.

145 EGMR Glor ./. Schweiz vom 30. April 2009 9 Nr. 13444 /04 .

146 EGMR Poirrez ./. Frankreich vom 30. September 2003 Nr. 40892 /98.

47 EGMR Cam ./. Trkei vom 23. Februar 2016 Nr. 51500/ 08.
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rung gerecht zu werden. Die vollstindige Verweigerung angemessener Vor-
kehrungen, um den Bildungsbediirfnissen von Kindern mit Behinderung
zu begegnen, stellt jedoch eine Diskriminierung gemafd Art. 14 EMRK dar.

3.5 Folgerungen fiir den Begriff
angemessener Vorkehrungen

Der Schutz von Menschen mit Behinderung ist ein gemeinsames Anliegen
von EU und Europarat. Er wird durch die von diesen Organisationen ge-
schaffenen Rechtsregeln befordert. Diese richten sich, soweit sie auf den
Bestimmungen der EU beruhen, an den Leitvorstellungen und Einzelbe-
stimmungen der UN-BRK aus.

In diesem Zusammenhang erfiillt der Begriff angemessener Vorkehrungen
eine zentrale Aufgabe. Dieser umschreibt die Hilfen fiir Menschen mit Be-
hinderung zur Teilhabe am Erwerbsleben wie der Gesellschaft. Die 6kono-
misch begriindete Opfergrenze fiir die Pflicht zur Schaffung angemessener
Vorkehrungen ist anerkannt, besteht jedoch nicht, soweit die zur Schaffung
angemessener Vorkehrungen verpflichteten Privaten aus bestehenden 6f-
fentlichen Ausgleichssystemen dafiir Unterstiitzung erhalten kénnen.

Der Begriff der angemessenen Vorkehrungen kommt in allen Menschen-
rechtssystemen von UN-BRK, EU-Gleichbehandlungsrecht und EMRK
vor und wird in allen Zusammenhéngen in der Grundtendenz gleich ver-
standen. Im Verhiltnis zwischen der UN-BRK und dem EU-Gleichbehand-
lungsrecht wird dieser Zusammenhang noch dadurch verstérkt, dass der
EuGH das Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung im un-
mittelbaren Einklang mit der UN-BRK auslegt und damit deren Regeln fiir
das EU-Recht umfassend Raum und Entfaltung gibt.

Fiir das Rechtder EMRK steht - andersalsbei UN-BRKund RL2000/78/EG -
nicht die Diskriminierung wegen einer Behinderung im Mittelpunkt der
Betrachtung. Vielmehr werden die Rechte von Menschen mit Behinderung
im Rahmen der elementaren menschenrechtlichen Gewihrleistungen an-
gesprochen und gewtrdigt: Schutz von Leben und Gesundheit, menschen-
wiirdige Behandlung, Freiheit und Sicherheit sowie keine Diskriminierung.
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Trotz der Unterschiedlichkeit der Ausgangspunkte besteht zwischen
den einzelnen Rechtsprechungsinstanzen eine hohe Konvergenz in der
menschenrechtlichen Beurteilung von Menschen mit Behinderung. Sie
zeigt sich in der Bestimmung des Verhiltnisses von Krankheit und Be-
hinderung, im Anspruch auf gesellschaftliche Inklusion von Menschen
mit Behinderung und in der durch die Opfergrenze begrenzten Pflicht zur
Schaffung angemessener Vorkehrungen zum Ausgleich einer Menschen
mit Behinderung an gesellschaftlicher Teilhabe hindernden Lage.



Angemessene Vorkehrungen im deutschen Recht 41

4. Angemessene Vorkeh-
rungen im deutschen Recht

4.1 Verfassungs- wie Volkerrecht
4.1.1 Grundgesetz (GG)

Art. 11 GG erkennt jedem Menschen eine ihm eigene und von seiner Person
unabhingige Wiirde zu. Art. 3 III 1 GG untersagt, jemanden ,wegen seines
Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Hei-
mat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen oder politischen An-
schauungen® zu benachteiligen oder zu bevorzugen. Art. 3 I1I 2 GG lautet:
,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.

Diese Bestimmungen verbieten dem Staat, die Menschen aus den darin ge-
nannten Griinden zu bevorzugen oder zu benachteiligen. Es ist daher als
diskriminierend untersagt, von einer Behinderung eine nachteilige Rechts-
folge abhingig zu machen®. Solche Gleichheitsgebote negieren nicht die
zahlreichen faktischen Verschiedenheiten unter den Menschen, sondern
nehmen umgekehrt Bezug auf diese. Sie untersagen dem Gesetzgeber aller-
dings, daraus rechtserhebliche Unterschiede abzuleiten.

Dem Staat ist die ungleiche Behandlung hingegen erlaubt, wenn ein objek-
tiv zwingender Grund besteht. Dies gilt namentlich, falls einem Menschen
wegen einer Behinderung bestimmte geistige oder korperliche Fahigkeiten
fehlen, ,die unerléssliche Voraussetzung fiir die Wahrnehmung eines
Rechts sind“**°. Diese Erwédgung rechtfertigt aber nicht die Versagung der
Testierfreiheit fiir schreib- oder sprechunfihige Personen'!. Zuséitzliche
Kosten rechtfertigen die Ungleichbehandlung nicht, es sei denn, diese wi-
ren ,verniinftigerweise nicht mehr zumutbar. %2

148 BVerfGE 99, 341; Maunz/Diirig/Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 27 ff,; Sachs, 2010,
§182-21, spricht von auf Staatshandeln beschrinkten ,,Unterscheidungsverboten®
(§ 182-24); Uerpmann-Wittzeck, 2016, 29 ff.

1“9 BVerfGE 3,225,240 f.

1% Maunz/Diirig/Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 29.; Uerpmann-Wittzeck, 2016, 29 ff.

51 BVerfGE 99, 341, 357.

152 Uerpmann-Wittzeck, 2016, 36.
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Ungesichert ist, ob die in Art. 3 III 2 GG getroffene Bestimmung tiber das
Handeln der 6ffentlichen Gewalt hinaus auch unmittelbar fiir den Einzel-
nen gilt. Anders als die Gewéhrleistung der Menschenwtrde (Art. 1 I GG),
deren Schutzwirkung seit Anbeginn auch die Beziehungen unter Privaten
umfasste, weswegen auch deren menschenunwiirdiges Handeln staatli-
cherseits zu unterbinden war'*?, wurde den in Art. 3 I, III GG enthaltenen
Gleichbehandlungsgeboten tiberwiegend eine Private schiitzende wie ver-
pflichtende Wirkung abgesprochen®*. Die deutschen Grundrechte werden
ganz allgemein als primér an Staat und weitere 6ffentliche Einrichtungen
gerichtete Handlungs- oder Unterlassungsgebote verstanden; ihnen wird
aber eine Verpflichtungswirkung unter Privaten -, Drittwirkung“ genannt
(und einzig in Art. 9 III 2 GG ausdriicklich im Rahmen der Koalitionsfrei-
heit vorgesehen) - im Allgemeinen nicht zugemessen'*’; wohl aber sollen
privatrechtliche Gesetze die Diskriminierungsverbote des Art. 3 III 1 GG
durchsetzen diirfen’.

Allerdings wird das in Art. 3 III 2 GG enthaltene Gebot, Menschen wegen
ihrer Behinderung nicht zu benachteiligen, auch fiir die Beziehung unter
Privaten als unmittelbar wirksam verstanden. Denn diese Gewéhrleistung
begriindet nicht primér ein Abwehrrecht gegeniiber 6ffentlichen Eingrif-
fen, sondern einen sozialstaatlichen Férder-'*” und Schutzauftrag gegen-
iber und fiir einzelne Menschen mit Behinderung'®. Die Staatsorgane
wiirden dadurch verpflichtet, ,,dafiir Sorge zu tragen, dass behinderte Men-
schen trotz ihrer besonderen Probleme ein moglichst uneingeschranktes
Leben fithren kénnen“**°.

Das Verbot der Benachteiligung behinderter Menschen verpflichtet die
offentliche Gewalt deswegen auch zum Handeln, falls diese durch Unter-
lassung der Férderung behinderte Menschen benachteiligen wiirde'*. Die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung hat die Notwendigkeit anerkannt,
sbesondere Vorkehrungen® zugunsten von Menschen mit einer Behinde-

153 BVerfGE 1,97, 104.

4 Frowein, 1998, 157 ff.

1% Maunz / Dirig / Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 79.; MiinchKomm-Thiising, AGG, 2007, Rn.
50, halt die Anleihe bei Art. 3 Abs. 3 GG nicht fir belastbar, weil diese Bestimmung nicht
unter Privaten gelte.

16 Maunz/Dirig/Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 81 ff., woraus aber keine mittelbare Dritt-
wirkung folge.

17 Sachs, 2010, § 182-124.

158 Uerpmann-Wittzeck, 2016, 38; Frowein, 1998, 160 ff.; Rabe-Rosendahl, 2016, 323 ff.

%9 Sachs, 2010, §182-124.

160 BVerfGE 96, 288; 99, 341, 357.



Angemessene Vorkehrungen im deutschen Recht 43

rung zu treffen, soweit sie zu treffen und ,unmittelbar mit einem spezifisch
erweiterten Begriff der Behinderung zu verbinden!¢%.

4.1.2 Geltung der UN-BRK als Bundesrecht

Das BVerfG erkennt der UN-BRK unmittelbare Rechtswirkungen fiir die
deutsche Rechtsordnung zu'®. Sie kénne ,,als Auslegungshilfe fiir die Be-
stimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte herangezogen wer-
den” Das BVerfG misst namentlich der EMRK und der Spruchpraxis des
EGMR die Rolle einer ,Auslegungshilfe” fiir die inldndische Verfassung
zu'®®. Es besteht daher die Ansicht, Art. 3 III 2 GG werde durch die zahl-
reiche Pflichten zum Schutz von Menschen mit Behinderung begriindende
UN-BRK konkretisiert!s.

In der Rechtsprechung der Sozial- und Verwaltungsgerichte wird die UN-
BRK ebenfalls als ,,Auslegungshilfe” fiir das innerstaatliche Recht verstan-
den. Darin liegt die Absage an eine Rechtsauffassung, welche der UN-BRK
einzig volkerrechtliche Wirkungen zuerkennen und deren Garantien auf
das Individualbeschwerdeverfahren der UN-BRK zur Einhaltung der darin
niedergelegten Rechte begrenzen mochte!®.

Das Bundessozialgericht (BSG) befand, dass das Volkervertragsrecht von
den Sozialgerichten zu beachten sei und daher der UN-BRK Bedeutung
auch fir die Auslegung der Rechte von Menschen mit Behinderung in der
deutschen Sozialrechtsordnung zukomme?'®. Dariiber hinaus stehe die
UN-BRK im Rang eines Bundesgesetzes; als solches sei sie fiir Fragen des
Schutzes von Menschen mit Behinderung heranzuziehen. Das in Art. 5 II
UN-BRK normierte Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung
gelte als unmittelbar anwendbare, als ,self-executing” zu qualifizierende
Bestimmung, die in ihrem Regelungsgehalt dem Art. 3 III 2 GG entspre-
che'¥. Dagegen wird den in Art. 19, 20, 24, 25, 27 und 28 UN-BRK enthalte-
nen Einzelbestimmungen von der Rechtsprechung fiir das innerstaatliche

1 Sachs, 2010, §182-125.

162 BVerfGE 128, 288, 306.

163 BVerfGE 111, 307.

164 BT-Drucksache 16/10808, 48; Welti, 2012, 1-3; ders., 2015, 635, 644 ff.

165 LSG Sachsen-Anhalt - 3. Mdrz 2011 - L. 8 SO 24 /09 ER; Luthe, SGb 2013, 391.

166 BSGE 110, 194; Nieding, 2016, 77; Tietz, SF 2015, 253 f,; Banafsche, 2012, 373.

167 BSGE 110, 194 Rn. 31 ff,; vgl. auch BSG - 10. Mai 2012 - B-B 1 KR 78/11 = SozR 4-2500
§140f Nr. 1.
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Recht eine nur mittelbare Geltung beigemessen'®. Unter Berufung auf die
UN-BRK wurden in der Rechtsprechung die Nichtanrechnung der Grund-
rente fiir Verbrechensopfer nach dem Opferentschidigungsgesetz (OEG)
als Einkommen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG)'*, die
Bestimmung des Erwachsenenbedarfs im Recht der Sozialhilfe'” und An-
spriiche auf Zahnreinigungen bei Menschen mit Behinderung begriindet!”.

4.1.3 Wahrung der UN-BRK im deutschen Recht

Die Uberpriifung des deutschen Rechts durch das CRPD vom 13. Mai 201572
ergab, dass dieses trotz allen erkennbaren Bemiihens noch nicht vollkom-
men im Einklang mit den in der UN-BRK gestellten Anforderungen steht.
Der CRPD fordert generell eine Stirkung der in der UN-BRK niederge-
legten Rechte durch die deutsche Gesetzgebung'” und die Vertiefung des
menschenrechtlichen Grundansatzes’*. Er regt deswegen einen men-
schenrechtlichen Aktionsplan sowie die systematische Uberpriifung der
gesamten deutschen Gesetzgebung zum Schutze von Menschen mit Be-
hinderung auf deren Vereinbarkeit wie Vertriglichkeit mit den UN-BRK-
Anforderungen an'”.

Der CRPD beanstandet, dass der Begriff der angemessenen Vorkehrungen
im deutschen Recht keine Beachtung gefunden hat, und fordert deshalb
entsprechende gesetzgeberische Aktivititen. Die den deutschen Rechts-
zustand beanstandende Feststellung lautet'’®: Der CRPD sei ,besorgt, dass
die gegenwirtige Gesetzgebung keine Definition der angemessenen Vor-
kehrungen aufweist und die Versagung angemessener Vorkehrungen nicht
als eine Form der Diskriminierung verstanden wird“

168 Welti, 2015, 640 ff.

1 BSGE 111,79, 88 Rn. 36.

170 BSGE 116, 223.

71 BSG - 11.Juli 2017 - B1KR 30/16 R = NZS 2017, 861.

72 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding Observations on the
Initial Report of Germany, from 13 May, 2015.

73 Ebd., Tz. 6.

74 Ebd., Tz. 8a.

75 Ebd., Tz. 12.

76 Ebd., Tz. 13. “The Committee is concerned that: (a) Current legislation does not contain a
definition of reasonable accommodation and that the denial of such accommodation is not
considered a form of discrimination; (b) The understanding of how reasonable accommo-
dation can be implemented is still largely underdeveloped with respect to administration,
jurisdiction and social services provision; (c) There is no fixed schedule for implementing
legal requirements at either the federal or Land levels.”
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Er riigt ferner, dass in Verwaltung, Rechtsprechung und bei der Erbringung
von sozialen Diensten keine zureichenden Vorstellungen tiber die Entwick-
lung und die Einfiihrung einer Pflicht zur Schaffung angemessener Vor-
kehrungen bestehe und auch auf der Ebene von Bund und Lindern kei-
ne Zeitplidne dafiir bestiinden. Er empfiehlt, im Einklang mit der in Art. 2
UN-BRK getroffenen Umschreibung, die angemessenen Vorkehrungen
als Grundbegriff in das deutsche Recht einzufithren und einen darauf ge-
richteten Anspruch zu begriinden'””. Des Weiteren werden im Hinblick auf
Menschen mit Behinderung Unzulidnglichkeiten bei der schulischen Inklu-
sion'”?, gesundheitlichen Versorgung'” sowie der Inklusion in den Arbeits-
markt*®° notiert.

Auch die deutsche Monitoring-Stelle UN-BRK! stellt in ihrer dem deut-
schen Staatenbericht an das CRPD beigegebenen Stellungnahme fest, dass
eine umfassende Neuausrichtung der deutschen Politik an den in der UN-
BRK niedergelegten Leitvorstellungen - namentlich der Perspektiven-
wechsel vom defizitorientierten zum menschenrechtlichen Ansatz - noch
nicht durchgingig zu verzeichnen sei. Sie mahnt ferner an, dass der Schutz
von Menschen mit Behinderung auf den Kreis der schwerbehinderten
Menschen beschrinkt sei'®?. Sie regt ferner mehrfach die systematische
Uberpriifung des gesamten deutschen Rechts zum Schutz behinderter
Menschen auf dessen Ubereinstimmung mit der UN-BRK!® an und unter-
breitet zahlreiche Vorschldge zur Fortentwicklung der Gesetzgebung und
Verwaltungspraxis fir mehrere fiir den Schutz von Menschen mit Behin-
derung zentrale Positionen. Sie beanstandet aufierdem, dass das deutsche
Recht den Begriff der angemessenen Vorkehrungen nicht als Rechtsbegriff
ausgebildet habe und dartiber hinaus versidume, ein umfassendes Recht auf
angemessene Vorkehrungen vorzusehen'®,

77 Ebd., Tz. 14.

78 Ebd., Tz. 46.

79 Ebd., Tz. 48.

80 Ebd., Tz. 58.

81 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2015.
82 Ebd., Tz. 6.

183 Ebd., Tz.12,27,34 und 43.

184 Ebd., Tz.12,27, 34 und 43.
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4.2 Bedeutung des Schutzes behinderter
Menschen nach dem SGB IX und dem
AGG

Der Begriff ,angemessene Vorkehrungen“ erlangte in der deutschen Ge-
setzgebung bislang keine zentrale Rolle. Die mit diesem Begriff verbundene
Thematik war aber schon seit Bestehen von Schutzgarantien fiir Menschen
mit Behinderung (§81 IV SGB IX a.F.) und im Rahmen des AGG (§ 12 AGG)
bedeutungsvoll. Der Begriff gelangte erst im Zuge des BTHG und durch die
Auslegung des AGG im Lichte der sekundarrechtlichen Grundlagen der
EU-Gesetzgebung in den Fokus der inlindischen Rechtsprechung. Es gibt
daher verwandte Fragestellungen, die im Rahmen des SGB IX unter dem
Leitbegriff ,Teilhabe“ zusammengefasst werden.

Durch das SGB IX in der Fassung des BTHG ist der Anspruch auf Teilha-
be (§1 SGB IX) fiir den Schutz behinderter Menschen zentral und leitend
geworden. Er soll Menschen mit Behinderung ein Leben in Selbstbestim-
mung und die umfassende soziale Teilhabe auf der Basis des Wunsch- und
Wabhlrechts (§ 8 SGB IX) sichern (§ 1 SGB IX). Der Begriff einer Behinderung
wurde in §2 SGB IX mit Wirkung ab 2018 neu gefasst und an die UN-BRK
angendhert!®.

Ein Mensch ist danach behindert, wenn er infolge korperlicher, seelischer,
geistiger oder Sinnesbeeintrachtigungen in ihrer Wechselwirkung mit ein-
stellungs- und umweltbedingten Barrieren an der gleichberechtigten Teil-
habe an der Gesellschaft behindert wird. Ausgangspunkt dieser Definition
ist auch fiir das deutsche Recht die ICF, der dieses bereits seit 2001 folgt!®¢.

Wihrend bis zur Neuregelung die Behinderung einseitig als eine Regelwid-
rigkeit in der Person des Menschen mit Behinderung verstanden wurde,
betont die Neuregelung die Auswirkung der Funktionsbeeintridchtigung
auf gesellschaftliche Einstellungen gegeniiber Menschen mit Behinderung
und die sich daraus fiir deren Stellung ergebenden Wechselwirkungen?®.
Die Wirkungen werden primér im Hinblick auf die gesundheitliche, beruf-
liche, soziale und schulische Stellung des Menschen mit einer Behinderung

185 BT-Drucksache 18 /9522, 277; Welti, in Misselhorn / Behrendt, 2017, 151; Busse, SGb 2017,
307; Schaumberg/ Seidel, SGb 2017, 572, 618.

186 BT-Drucksache 18/9522, 227.

%7 Schaumberg/ Seidel, SGb 2017, 573.
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analysiert'®, Barrierefreiheit ist nicht gleichbedeutend mit angemessenen
Vorkehrungen, sondern der Anspruch auf diese erwichst hdufig aus nicht
vorhandener Barrierefreiheit und einer daraus erwachsenden mittelbaren
Diskriminierung®.

Dessen ungeachtet wird im Hinblick auf den deutschen Gesetzgeber be-
mangelt: ... eine Umsetzung des Rechts auf angemessene Vorkehrungen
aus einem konzeptionellen Guss ist weder gelungen, noch war sie vom
Gesetzgeber angestrebt. Vielmehr ist das Bestreben zu erkennen, die Ziel-
setzung und Regelungstechnik des Schwerbehindertenrechts mit seinen
Schutzrechten, seiner Quotenregelung und seiner Ausgleichsabgabe intakt
zu lassen. Das AGG enthilt keinen ausdriicklichen gesetzlichen Anhalts-
punkt fiir angemessene Vorkehrungen im Zusammenhang mit dem Merk-
mal Behinderung.“*°

Das deutsche Recht weist jedenfalls weder den Rechtsbegriff der angemes-
senen Vorkehrung auf, noch sieht es einen allgemeinen Rechtsanspruch fir
Menschen mit Behinderung auf Bereitstellung angemessener Vorkehrun-
gen vor. Insoweit bleibt das deutsche Recht hinter den in der UN-BRK nie-
dergelegten Anforderungen zuriick. Deswegen sprach sich Valentin Aiche-
le™!, Leiter der deutschen Monitoring-Stelle UN-BRK, fiir die Ubernahme
dieses Begriffs und die Begriindung eines auf Verschaffung angemessener
Vorkehrungen gerichteten Rechtsanspruchs fiir Menschen mit Behinde-
rung aus.

4.3 Diskrepanz zwischen deutschem und
europdischem Behinderungsbegriff

In Anbetracht der Diskrepanz im Behinderungsbegriff zwischen deut-
schem Recht einerseits und dem europdischen wie internationalen Recht
andererseits stellt sich die Frage nach der Auflosung dieses Konflikts. Dies
wire entweder durch die Erstreckung des deutschen Behindertenrechts
nach dem SGB IX auf andere Gruppen von Menschen mit Behinderung
oder durch Gewdhrleistung des Schutzes durch das AGG'** denkbar.

188 Keil, SGb 2017, 447, Bieritz-Harder, SGb 2017, 491.

189 Welti, 2015, 650.

1% Fuerst, 2009, 152; Monitoring-Stelle UN-Behindertenrechtskonvention, 2016.
11 Aichele, 2012.

192 Fuerst, 2009, 148 ff.; Huster /Kiefling, in Schlachter /Heinig, 2016, § 6 Rn. 95 ff.
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Die vollstindige Angleichung des deutschen an das internationale Recht
war vom deutschen Gesetzgeber nicht angestrebt. Vielmehr ist dessen Be-
streben erkennbar, Zielsetzung und Regelungstechnik des Schwerbehin-
dertenrechts zu bewahren. Es behilt in §2 I und II SGB IX den Begriff der
Schwerbehinderung bei. Denn dort heifit es:

»(1) Menschen mit Behinderungen sind Menschen, die korperliche, seeli-
sche, geistige oder Sinnesbeeintriachtigungen haben, die sie in Wechsel-
wirkung mit einstellungs- und umweltbedingten Barrieren an der gleich-
berechtigten Teilhabe an der Gesellschaft mit hoher Wahrscheinlichkeit
langer als sechs Monate hindern kénnen.

(2) Menschen sind im Sinne des Teils 3 schwerbehindert, wenn bei ihnen
ein Grad der Behinderung von wenigstens 50 vorliegt und sie ihren Wohn-
sitz, ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Beschiftigung auf einem
Arbeitsplatz im Sinne des §156 rechtmiflig im Geltungsbereich dieses
Gesetzbuches haben:

Damit wire jeder Versuch mit den Grundregeln juristischer Auslegung
nicht zu vereinbaren, das geltende SGB IX auf den Kreis der nicht als
schwerbehindert anzusehenden Menschen mit Behinderung im Wege
einer Gesetzesanalogie zu erstrecken. Denn darin lidge ein offener und
einer Rechtfertigung vor dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem
Rechtsstaatsprinzip nicht zu vereinbarender Widerspruch zu den gesetz-
geberischen Absichten, weil er auf die offensichtliche Korrektur des vom
Gesetzgeber Gewollten hinausliefe.

Das AGG schiitzt dagegen Menschen mit Behinderung unabhingig von
deren Grad und Schwere!*®. Das AGG geht also in seinem sachlichen Schutz-
bereich tiber das SGB IX hinaus. [hm kommt deshalb nach geltendem Recht
die zentrale Aufgabe zu, Menschen mit Behinderung zu schiitzen, die nicht
die personlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung der Regeln des SGB
IX erfillen.

195 Bauer/Krieger, AGG, 2015, § 1 Rn. 39; Déaubler, in Daubler/Berzbach, 2013, § 1 Rn. 72; Pa-
landt-Ellenberger, BGB, 2017 (76. Aufl.), § 1 Rn. 6; MiinchKomm-Thiising, Einl. AGG Rn. 75 f.
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Damit wiirde zwar der Personenkreis der Menschen mit Behinderung um-
fassend geschiitzt werden. Allerdings weist das AGG nicht anndhernd den-
selben Konkretisierungs- und Spezialisierungsgrad im Schutz und bei der
Sicherung der Teilhabe von Menschen mit Behinderung auf wie das SGB IX
in seinem Teil 3. Auflerdem enthilt das AGG keinen ausdriicklichen gesetz-
lichen Anhaltspunkt fiir angemessene Vorkehrungen im Zusammenhang
mit dem Merkmal Behinderung' und es perpetuiert auch ,,den medizini-
schen Begriff der Behinderung'**.

Es wire daher sachgerecht, den Anwendungsbereich des SGB IX auf alle
Menschen mit Behinderung ohne Unterschied von deren Schwere zu er-
strecken. Allerdings ldsst das deutsche Recht eine solche Erstreckung
jedenfalls nicht im Wege einer erweiternden Auslegung zu.

Das deutsche Recht ist jedoch ausweislich der in §2 I SGB IX gegebenen
Definition des Begriffs der Behinderung!®® darum bemiht, mit den An-
forderungen des europidischen und internationalen Schutzes behinderter
Menschen im Einklang zu stehen. Das BTHG beansprucht, die vom CPRD
fir Deutschland gegebenen Anregungen aufzugreifen'’; auch die Bericht-
erstattung Deutschlands an die VN iber die Ausgestaltung der Rechte zum
Schutz von Menschen mit Behinderung legt die Mafdstibe der UN-BRK
anl98.

Daraus erwachsen die Notwendigkeit und das Bediirfnis, tiber die Verein-
barkeit des SGB IX mit den internationalen und europdischen Anforderun-
gen an den Schutz von Menschen mit Behinderung nachzudenken (vgl.
dazu unten 6).

44 Einzelne Aufgaben

Die Gesetzgebung des SGB IX sieht zum Schutz von Menschen mit Be-
hinderung zahlreiche Leistungsanspriiche vor. Die danach geschuldete
Hilfe kann auch in Form eines personlichen Budgets gewéhrleistet werden
(§29 SGB IX). Daftr gibt ein Sozialleistungstriager einem Sozialleistungs-

184 Fuerst, 2009, 152; Rabe-Rosendahl, 2016, 334.

%5 Degener, ZadRV 2005, 911.

96 BT-Drucksache 18/9522, 277; Welti, in Misselhorn/Behrendt, 2017, 151; Busse, SGb 2017,
307; Schaumberg/ Seidel, SGb 2017, 572, 618.

97 BT-Drucksache 18/9522, 1 ff.

1% Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, 2. Teilhabebericht, 2016.
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berechtigten die finanziellen Mittel an die Hand, damit dieser die nétige
Hilfe selbst sich beschaffe.

Die Hilfe betrifft die gesundheitliche Versorgung durch Leistungen der
medizinischen Rehabilitation (§§42 ff. SGB IX), Leistungen zur Teilhabe
am Arbeitsleben (§§49 ff. SGB IX), an sozialer Teilhabe (§§ 76 ff. SGB IX) —
auch Gegenstand der Eingliederungshilfe (§§ 90, 102 SGB IX) - und Bildung
(§75 SGBIX).

Die Hilfe zur Arbeit umfasst die unterstlitzte Arbeit sowie die Arbeit in
Werkstitten fir behinderte Menschen (§§ 55 f. SGB IX); die Anspriiche auf
soziale Teilhabe umschlieflen Unterstiitzungen bei der Beschaffung von
Wohnraum (§ 77 SGB IX), Assistenz (§ 78 SGB IX) und heilpidagogische Hil-
fen (§ 79 SGB IX). Diese Anspriiche beriihren die Rechtsstellung von Men-
schen mit Behinderung in der Arbeitswelt.

Die den Menschen mit Behinderung damit zustehenden Rechte prigen
aber auch deren Stellung im allgemeinen zivilrechtlichen Verkehr und - da
sie auf die durch Sozialbehdrden letztlich zu realisierenden sozialen Rechte
gerichtet sind und abzielen - bestimmen schliefilich auch das Verwaltungs-
recht (e).

4.4.1 Gesundheitliche Versorgung

§§ 9 und 10 SGB IX geben zur Sicherung der Gesundheit und Erwerbs-
fahigkeit einem Menschen mit Behinderung statt des allgemeinen An-
spruchs auf angemessene Vorkehrungen einzelne Anspriiche auf Leistun-
gen der Teilhabe. Nach §47 SGB IX sind Anspriiche auf die Versorgung mit
Hilfsmitteln begriindet.

Fiir die Versorgung von Menschen mit Behinderung durch Heil- und Hilfs-
mittel sind jedoch prinzipielle Schwierigkeiten festzustellen'*. Diese erkla-
ren sich aus der von der sozialgerichtlichen Rechtsprechung im Rahmen
der Heil- und Hilfsmittelversorgung (§§31 I Nr. 3 SGB IX, 33 I 1 SGB I)
entwickelten Unterscheidung zwischen unmittelbarem und mittelbarem
Behinderungsausgleich. Unklar ist dabei insbesondere die Reichweite der
Anspriiche auf Krankenbehandlung nach dem SGB V und der medizini-

199 Welti, 2015, 652 ff., im Hinblick auf BSGE 116, 210; Hellrung, 2017, 173 ff.;
Ramm /Hlava, 2017, 144 ff.
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schen Rehabilitation nach dem SGB IX. §§42 f. SGB IX verweisen fiir die
Leistungen der medizinischen Rehabilitation auf das Leistungsrecht der
gesetzlichen Krankenversicherung, wie es im SGB V niedergelegt ist>®.

Dort dienen Hilfsmittel primir dem Ausgleich unmittelbarer kérperlicher
Beeintrachtigungen®”; dagegen sind mittelbare Behinderungsfolgen nur
ausnahmsweise auszugleichen, ndmlich um die Auswirkungen einer Be-
hinderung fiir das gesamte tigliche Leben zu kompensieren®?. Nur aus-
nahmsweise wird die Integration - namentlich bei Kindern - als legitimer
Zweck der Hilfsmittelversorgung anerkannt?®. Dieses enge Verstindnis
beruht auf einem iberwundenen defizitorientierten Verstindnis von Be-
hinderung und wahrt nicht angemessen die Selbstbestimmung von Men-
schen mit Behinderung®®. Die Heilmittelversorgung ist nach wie vor von
einem medizinisch-kurativen Paradigma bestimmt und lésst die notwen-
dige Teilhabeorientierung vermissen?®. Die Erforderlichkeit der Leistung
wire daher nicht primir aus der auszugleichenden Mangellage, sondern
aus der individuellen Sicherung der Teilhabe heraus zu deuten und als
individueller Rechtsanspruch auszugestalten®®.

Besondere Probleme stellen sich wegen dieser Unterscheidung in der
Krankenversicherung bei der Versorgung mit Hilfsmitteln. Nach den von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsidtzen?” hat die Hilfsmittel-
versorgung (§33 SGB V) primair die durch die gesundheitliche Beeintrich-
tigung ausgeldsten Folgen auszugleichen. Die Rechtsprechung ist aber im
Hinblick auf die Bewiltigung der nicht behebbaren Folgen einer Behin-
derung durch technische Mittel (,mittelbarer Behinderungsausgleich®)
restriktiv. Dafiir gilt die Regel, dass diese Folgen nur insoweit auszuglei-
chen sind, als dadurch ,die elementaren Bediirfnisse des tiaglichen Lebens“
befriedigt werden konnen?®. Der Ausgleich beschriankt die Hilfe hinsicht-
lich der Mobilitit auf den ,Nahbereich” der Wohnung unter Einschluss der
zu ermoglichenden Inanspruchnahme therapeutischer Hilfe, umfasst aber

20 Trenk-Hinterberger, 2017, 172.

1 BSGE 98,213,218.

202 BSGE 107, 44; 102, 90.

203 BSGE 109, 199, 266 = BSG SozR 3-2500 § 33 Nr. 27; BSG - 18. Mai 2011 - B3 KR 12/10 R; LSG
Saarland, ZfSH /SGB 2016, 40.

24 Trenk-Hinterberger, 2017, 170 ff.; Hellrung, 2017, 179 ff.

25 Trenk-Hinterberger, 2017, 172 ff.

26 Ebd., 182.

27 BSGE 98, 213.

28 BSGE 102, 90, 96.
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weder das Zuriicklegen grofierer Entfernungen®” noch den Ausgleich von
Geschosshohen in der eigenen Wohnung durch einen Treppenlift?°.

Grundsatzlich ist fir die Hilfsmittelversorgung der Triager zustindig, der
die Notlage zu beheben hat?, also die Eingliederungshilfe und nicht die
Krankenversicherung, wenn es um Teilhabe am Arbeitsleben geht?'2 Hilfs-
mittel in der Krankenversicherung sind auch dann geschuldet, wenn da-
durch Pflegebediirftigkeit vermieden wird*?, hingegen nicht, wenn der er-
krankte und behinderte Mensch das Hilfsmittel ohne fremde Hilfe nicht
nutzen kann?*.

Das die Krankenversicherung prigende Gebot der Wirtschaftlichkeit kann
die Ausstattung mit zwei gleichen Hilfsmitteln gebieten, namentlich wenn
der Transportaufwand eines Hilfsmittels unvertretbar hoch wére?®. Bei
Beinamputierten kann zur Férderung des Schwimmens auch eine zweite,
wasservertrigliche Prothese geschuldet sein. Fiir Landbewohner(innen)
muss diese aber nur stiflwasservertriglich sein. Dagegen ist der urlaubs-
bedingte Bedarf an einer nicht salzwasservertraglichen Prothese nicht zu
befriedigen®.

Die Anforderungen des Art. 25 UN-BRK an die Realisierung des Rechts
auf Gesundheit fir Menschen mit einer Behinderung sind eingehend und
konkret normiert*’. Sie entstehen auf der Grundlage einer prinzipiellen
offentlich-rechtlichen Pflicht der Gesellschaft zur Gewihrleistung der me-
dizinischen Versorgung der gesamten Bevolkerung. Sie begriinden auf die-
ser Basis eine besondere Pflicht, den durch die Behinderungen ausgeldsten
medizinischen Zusatzbelastungen in dem Versorgungsangebot Rechnung
zu tragen. Diese Pflicht wird ergdnzt durch Art. 26 UN-BRK, wonach die
Staaten Dienste fiir die Rehabilitation bereitstellen miissen.

Weder bei der Priorisierung noch der Rationierung von Gesundheitsleis-
tungen durfen folglich Menschen mit Behinderung zuriickgesetzt wer-

209 BSGE 98, 213; 91, 60, 63; 93, 176.

20 BSGE 107, 44; Aufgabe von BSG SozR 220 § 182 b Nr. 29.

211 BSG - 22.Juli 2004 - B3 KR 5/03 R=S0zR 4-2500 § 33 Nr. 5.

412 BSGE 102, 90.

23 BSG - 28. Mai 2003 - B3 RK 30/02 R = SozR 4-2500 § 33 Nr. 4.

214 BSG - 20. Mai 2003 - B1 KR 23/01 R = SozR 4-2500 § 32 Nr. 1.

215 BSGE 109, 199.

26 BSG - 25.Juni 2009 - B 3 KR 10/08 = SozR § 33 Nr. 25; BSG - 25. Juni 2009 - B3 KR 2/
08 R = SozR 4-2500 § 33 Nr. 24.

47 gl 2016, 31, 37 ff.
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den?®®. Infolge des dynamischen Begriffs von Behinderung anerkannte das
Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen-Bremen?®, dass bei Kindern eine
schwere Nahrungsmittelallergie als Behinderung anzuerkennen sei, die
auch Assistenz bei dem Kindergartenbesuch erfordere. Auch im Rahmen
des Schutzes pflegebediirftiger Menschen haben die Versicherten Ansprii-
che auf die im Einzelfall gebotene pflegerische Hilfe?*, deren Inhalt, Aus-
maf} und Richtung sich aus den individuellen Bediirfnissen des auf Pflege
angewiesenen Versicherten ableiten.

Ferner erwachsen aus dem umfassend zu verstehenden Gebot zur Barrie-
refreiheit umfassende Handlungspflichten. Sie zielen auf die bauliche Ge-
staltung von Einrichtungen der gesundheitlichen Betreuung, aber auch
auf kommunikative Zuginge und setzen auch der Okonomisierung von
Gesundheitsfiirsorge Grenzen, insoweit Vorkehrungen fiir die Assistenz
behinderter Menschen getroffen werden miissen?.

4.4.2 Arbeit

§12 I AGG verpflichtet die Arbeitgeber, ,die erforderlichen Mafinahmen*
zum Schutz vor Benachteiligungen wegen eines in § 1 genannten Grundes
zu treffen. Es gibt danach einen Anspruch auf ein diskriminierungsfreies
und vom Ausgang unabhingiges Bewerbungsverfahren? Dieser Schutz
umfasst auch ,vorbeugende Mafinahmen“??®. Die Schutzpflicht entsteht auf
der Grundlage des Arbeitsverhiltnisses. Diese Pflicht erfordert nicht not-
wendig einen rdumlichen Zusammenhang mit dem Arbeitsplatz?*.

Dieser Schutz zielt darauf, dass Arbeitnehmer(innen) weder durch
Arbeitgeber(innen), andere Arbeitnehmer noch Kund(inn)en diskrimi-
niert werden?”. Arbeitgeber schulden danach auch Gegenreaktionen, um
eine diskriminierende Zuriicksetzung zu unterbinden. Die geforderten

28 Ebd,, 42.

29 LSG Niedersachsen-Bremen - 27. August 2015 - L 8 SO 177/15, in Deutsche Vereinigung fiir
Rehabilitation, o.]., 38.

220 BSG - 26.Juni 2001 - B 2 U 28/00 R = SozR 3-2700 § 44 Nr. 1; 6. Mai 2003-B2U 22/03 R =

SozR 4-2700 §41 Nr. 1.

Hornberg /Wattenberg, 2016, 103 ff.

22 BAG, NJW 2012, 3803.

2 Palandt-Weidenkauff, BGB, 2017 (76. Aufl.), § 12 AGG Rn. 1; MiinchKomm-Thiising, § 12 AGG
Rn. 1.

24 MinchKomm-Thising, § 12 AGG Rn. 4.

25 MiinchKomm-Thiising, § 12 AGG Rn. 1.

22
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Mafnahmen reichen von der Abmahnung iiber eine neue Zuweisung von
Tatigkeiten, eine Aufklarung, Um- und Versetzung bis zur Kiindigung??.

Im Hinblick auf Beschiftigte mit Behinderung folgt aus dem Gebot des
§12 AGG vor allem die Pflicht zur Schaffung eines behinderungsge-
rechten Arbeitsplatzes?”’. Das Gebot verpflichtet zur Unterlassung von
Diskriminierungen wie zur Uberwindung diskriminierender Arbeitsbedin-
gungen und -umgebungen durch ,proaktives Handeln“**®, Deshalb stellt
die Unterlassung angemessener Vorkehrungen eine Diskriminierung dar
und verletzt damit die in § 12 AGG begriindete Pflicht**.

Bei Nichterfiillung der Pflicht in § 12 AGG schulden Arbeitgeber aufgrund
einer Vertragsverletzung (§ 280 BGB) oder wegen eines Delikts Schadens-
ersatz?®. Versdumt ein Arbeitgeber schuldhaft eine behinderungsgerechte
Arbeitsplatzgestaltung, haftet er dem/der Beschiftigten auf Schadens-
ersatz?®L. Ferner sind die Beschiftigten mit Behinderung an der Ausgestal-
tung der Arbeitsumwelt selbst zu beteiligen, was durch die Schwerbehin-
dertenvertretung gelingt?2.

Angemessene Vorkehrungen sind von positiven Mafnahmen (§ 5 AGG) zu
unterscheiden. Diese rechtfertigen Ausnahmen von der formalen Gleich-
behandlung von Gruppen, jene sind dagegen als im Einzelfall passende
Loésungen zur Sicherung der Gleichbehandlung aufgrund eines Diskrimi-
nierungsverbots zu verstehen?.

Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung umschliefit auch
den Schutz vor arbeitgeberseitigen Kiindigungen des Arbeitsvertrags. In
der Rechtsprechung ist anerkannt, dass auch die Adipositas permagna als
Behinderung zu qualifizieren ist***. Ein schwerbehinderter Arbeitnehmer
habe nicht nur einen Anspruch auf jeglichen Arbeitsplatz, sondern auch
auf einen seiner Behinderung gerecht werdenden Arbeitsplatz?*.

26 BAG, NJW 2012,407; NZA 2008, 223; Palandt-Weidenkauff, § 12 AGG Rn. 2;
MinchKomm-Thiising, § 12 AGG Rn. 4.

27 Kocher /Wenckebach, Soziales Recht 2013, 18 ff.; Rabe-Rosendahl, 2016, 361 ff.

28 Kocher /Wenckebach, Soziales Recht 2013, 19 f.

2% Ebd., 20; BAGE 122, 84.

20 MinchKomm-Thising, § 12 AGG Rn. 13.

1 BAGE 116, 121.

22 GrofRkreutz /Welti, AuR 2016, 205; Rabe-Rosendahl, 2016, 416 ff.

3 Degener, ZabRV 2005, 914.

24 LSG Berlin-Brandenburg - 3. Dezember 2009 - L 13 SGB 235/07.

5 BSG-6.August 2014 -B 11 AL 5/14 R = SozR 4-3250 § 2 Nr. 5.
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im AGG stellt sich die Frage, ob eine HIV-Infektion die Kiindigung eine
Diskriminierung wegen einer Behinderung darstelle. Das Bundesarbeits-
gericht (BAG) erachtetet dies als moglich.?*. § 2 IV AGG, welcher den Kin-
digungsschutz aus dem AGG ausnehme, sei teleologisch zu reduzieren®’.
Der Begriff der Behinderung bezeichne Menschen mit eingeschrinkten
korperlichen oder geistigen Funktionen, die fiir einen Zeitraum von mehr
als sechs Monaten in der Teilhabe am Leben der Gesellschaft beeintrach-
tigt seien?, Behinderung und Krankheit seien voneinander zu unterschei-
den®®.

Bei einem Verstof} gegen das in § 7 AGG begriindete Benachteiligungsver-
bot* sieht §15 I AGG einen vom Verschulden unabhéngigen?! Anspruch
auf Entschidigung und Ersatz immaterieller Schiden?*? in Geld vor?%. Die
Pflicht zu Ersatz und Entschidigung begriindet sich aus der Unterlassung
angemessener Vorkehrungen zum Schutz vor Diskriminierung*. Es er-
scheint aber zweifelhaft, ob sie auch durch Naturalrestitution - namentlich
Weiterbeschiftigung - erfiillt werden kann?¥, ist sie doch bei einer benach-
teiligenden Zurticksetzung auf die abschreckend wirkende*¢ Kompensati-
on materieller und immaterieller Schdden und nicht die Naturalrestitution
gerichtet. Das BAG hat die Ersatzpflicht fiir immaterielle Schiden des §15
I AGG auf diskriminierende Kiindigungen erstreckt, weil die Unwirksam-
keit der Kiindigung als Sanktion nicht hinreiche, um das Diskriminierungs-
verbot mit hinreichender Abschreckungswirkung auszustatten. Deshalb
miisse neben die Verwerfung der Kindigung als rechtsunwirksam die
Pflicht zum Ersatz des immateriellen Schadens treten®’.

Zur Eingliederung der Menschen mit Behinderung in den Arbeitsmarkt
dient auch das Betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM); es soll die

2% BAG - 19. Dezember 2013 = NZA 2014, 372.

%7 BAG - 6. November 2008 = NZA 2009, 361.

2% BAG - 19. Dezember 2013 = NZA 2014, 372.

239 BAGE 147, 60; BSG - 16. Dezember 2014 - B9 SB 2/13 = SozR 4-3250 §69 Nr. 13.

240 Palandt-Weidenkauff, § 15 AGG Rn. 2.

21 Palandt-Weidenkauff, § 15 AGG Rn. 2.

242 Palandt-Weidenkauff, § 15 AGG Rn. 2.

23 BAG, NZA 2009, 945; NJW 2009, 3672; BAG, NJW 2010, 2970; NZA 2010, 280;
Palandt-Weidenkauff, § 15 AGG Rn. 2; MiinchKomm-Thtising, § 15 AGG Rn. 4;
Deinert, in Daubler / Berzbach, 2013, Rn. 1, 13; Bauer / Krieger, AGG, § 15 Rn. 23;
Falke, in Rust/ Falke, 2007,§ 15 Rn. 4.

24 Palandt-Weidenkauff, § 15 AGG Rn. 3; Ansicht umstritten.

245 Palandt-Weidenkauff, § 15 AGG Rn. 4.

6 MiinchKomm-Thising, § 15 AGG Rn. 8.

247 BAG, NZA 2014, 372; BAG, NZA 2009, 445.
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in einem Arbeitsverhiltnis arbeitsunfihig gewordenen oder von Arbeits-
unfihigkeit bedrohten Arbeitnehmer(innen) in ihrer Beschaftigungsfahig-
keit erhalten?® Das BEM wird als schonendere Alternative zu einer krank-
heitsbedingten Kiindigung angesehen?®. Auch der Schutz der Beschiftigten
vor Gesundheitsgefahren am Arbeitsplatz und daraus resultierenden
Gefahren fiir Arbeitsunfille und Berufskrankheiten folgt aus dem Schutz
vor Behinderung durch angemessene Vorkehrungen?°. § 3a ArbeitsstattvVO
sieht barrierefreie Arbeitsstétten vor.

§49 SGB IX gestattet, die Anspriiche auf Teilhabe im Arbeitsleben durch
Rechtsverordnung zu konkretisieren. Aus dem Auftrag zur Inklusion (Art. 3
lit. ¢) UN-BRK) folgt, dass Integration und Inklusion zusammenhéingen.
Beide Begriffe beschreiben aus lediglich unterschiedlichen Blickwinkeln?s!
den Vorgang der Einbeziehung eines Menschen mit Behinderung in das Er-
werbsleben. Der Schutzauftrag zur Integration ist nicht auf Menschen mit
Behinderung zu beschrianken, sondern ist Teil des allgemeinen Schutzauf-
trags der Gesellschaft fiir alle arbeitenden Menschen. Deshalb sehen §§ 154,
155 und 159 SGB IX fiir Unternehmen {iber 20 Beschiftigte die Pflicht zur
Einstellung von schwerbehinderten Arbeitnehmern vor; bei deren Nicht-
erflillung ist eine monatliche Ausgleichsabgabe zwischen 125 Euro und
320 Euro pro nicht Beschiftigten an das Integrationsamt zu entrichten.

Die Beschiftigung von Menschen mit Behinderung in Sondereinrichtun-
gen (,selected employment®) gilt international als Ubergangserscheinung
(,transitional arrangement®)?2, Sie verwirklicht zwar das Recht auf Be-
schiftigung, das nicht notwendig eine Erwerbsbeteiligung voraussetzt?>:.
Da jedoch Art. 28 UN-BRK auch das Recht auf Arbeit und einen daraus
erwachsenden existenzsichernden angemessenen Lebensstandard fordert,
kann die Arbeit in besonderen Einrichtungen zur Inklusion nur zureichen,
wenn die Integration in Erwerbsarbeit sichtbar aussichtslos ist und ohne
Sondereinrichtung dem Menschen mit Behinderung die Totalexklusion
droht**. Die Regelung versteht sich vor dem Hintergrund, dass auch Men-
schen mit Behinderung das Recht auf ein existenzsicherndes Arbeitsver-

s

Diiwell, VSSR 2011, 34; Welti, SF 2015, 267, 271.

2 BAG,NZA 2008,173; BAGE 116, 121.

Griiber / Mehrhoff /Wetzstein, DGUV Forum 2014/ 5, 32 ff.

1 Integration aus der Sicht der Gesellschaft, Inklusion aus der Perspektive des einzelnen
potenziell Ausgeschlossenen: Welti, 2015, 153; Fuchs, SozSich 2016, 271; ISI, Ausgabe 53,
4/2015.

%2 Trenk-Hinterberger, 2015, 657.

253 Brose, 2016, 140 f.

4 Ebd., 142.

@
3



Angemessene Vorkehrungen im deutschen Recht 57

hiltnis mit einer entsprechenden Arbeitsmarktbeteiligung und Arbeitsver-
glitung zusteht>S.

Die UN-BRK zielt daher auch auf die Uberwindung von Sonderbeschifti-
gungsstitten und Sonderarbeitsmirkten fiir Menschen mit Behinderung.
Sie fordert stattdessen deren umfassende Integration in den allgemeinen
Arbeitsmarkt und den einzelnen Betrieb, um dort gleichberechtigt mit
allen darin Beschiftigten titig zu werden?*. Das Recht folgt damit einer
von der katholischen Soziallehre formulierten Zielsetzung. Diese wird in
der papstlichen Enzyklika ,Laborem Exercens” in die Worte gefasst: Einem
Menschen mit Behinderung stehe zu, ,sich nicht am Rande der Arbeits-
welt und in Abhingigkeit der Gesellschaft zu fithlen, sondern als vollwer-
tiges Subjekt der Arbeit, niitzlich fiir das Ganze,um seiner Menschenwiirde
willen geachtet und berufen, ... nach seinen Fihigkeiten beizutragen“®’.

Zwar ist der Arbeitsbegriff der UN-BRK nicht auf die Erwerbsarbeit
beschrankt. Der CRPD beschloss jedoch am 17. April 2015, dass Sonder-
arbeitsstitten fir behinderte Menschen stufenweise abzuschaffen sei-
en®® Fir die deutsche Politik erwachsen daraus besondere Aufgaben, weil
derzeit noch ein grofier Teil der schwerbehinderten Menschen in speziellen
Werkstédtten titig sind. Die Befolgung des Gebots erfordert also tief greifen-
de Umorganisationen der Arbeitswelt?. Entsprechend der in Art. 27 lit. d)
und e) UN-BRK begriindeten Verpflichtung zur Eréffnung des Zugangs zu
fachlicher und beruflicher Bildung und des Wiedereinstiegs in den Arbeits-
prozess kann ein solches Recht nur im allgemeinen Arbeitsmarkt verwirk-
licht werden?®.

4.4.3 Soziale Teilhabe

Ergidnzende Leistungen (§64 SGB IX) und Leistungen zur Teilhabe an der
Bildung (§ 75 SGB IX ) sowie zur sozialen Teilhabe (§ 76 SGB IX ) vervollstin-
digen den Katalog von Mafinahmen, welche das SGB IX zur Uberwindung
von Benachteiligungen wegen einer Behinderung vorsieht. Im Rahmen der

%5 Trenk-Hinterberger, 2015, 662 f.

2% Ebd., 652 ff.; Welti, in Misselborn/Behrendt, 2017, 141, 156; Dawell, VSSR 2011, 27;
Brose, 2016, 135 ff.

%7 Enzyklika von Papst Johannes Paul II. vom 14. September 1981 Laborem Exercens, Tz. 22.

%8 Deutsches Institut fir Menschenrechte, 2016.

259 Ritz, Behindertenrecht 2/2016, 34.

260 Welti, in Misselborn/Behrendt, 2017, 156.
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Sicherung der sozialen Teilhabe ist das Behindertengleichstellungsgesetz?®
von Bedeutung, welches fiir Menschen mit Behinderung die Zugénglich-
keit von Bundesbehorden sichert und dabei die Anerkennung der Gebér-
densprache vorsieht und die Zuganglichkeit (,accessibility“) der physischen
Umwelt behinderter Menschen (Transportmittel, Information und Kom-
munikation, Gebdude und Wege, Schulen, Verwaltungen, medizinische
Einrichtungen und Arbeitsstétten) zu sichern sucht.

Gegenstand der Eingliederungshilfe fir Menschen mit Behinderung in
Werkstitten kann auch die Sicherung der Teilhabe am Mittagessen sein’™
Im Hinblick auf soziale Teilhabe stellen sich auch zahlreiche Rechtsfragen
im Zivilrecht, namentlich im Hinblick auf Rechte von Mietern zum behin-
derungsgerechten Umbau einer Mietwohnung?® oder die Mitnahme von
elektrisch angetriebenen Rollstiihlen in Bussen und Bahnen?*.

Zur Sicherung einer unabhéngigen Lebensfithrung (Art. 19 UN-BRK) kann
zur Abwendung selbstgefihrdenden Verhaltens bei Suizidgefahr durch
Eingliederungshilfe eine Nachtwache®’ oder fiir behinderte Menschen
eine stationdre Wohneinrichtung nach §37 SGB V als Leistung der Kran-
kenhilfe?¢ bereitzustellen sein. Im Hinblick auf die Sicherung der Selbst-
stindigkeit der Lebensfiihrung kann einem gehbehinderten Schuldner
auch im Hinblick auf den zur Sicherung der Mobilitdt dienenden Pkw
Pfandungsschutz zustehen?”’.

Umstritten ist die Frage, ob die Eingliederungshilfe unabhingig von der
Bediirftigkeit gewahrt werden muss, also der Anspruch eine Anrechnung
von Einkommen und Vermégen vorsehen darf oder nicht?®. Die Frage stellt
sich im Rahmen des Progressionsvorbehalts. Danach ist die Anrechnung
von Einkommen und Vermogen gestattet, wenn die Rechtssetzung von der
Leitvorstellung préigt wird, die Eingliederungshilfe langfristig ohne Riick-
sicht auf die Bedirftigkeit zu gewéhren. Auch Betreuungsrecht muss so

%1 Behindertengleichstellungsgesetz vom 27. April 2002 (BGBL. 1, S. 1467, 1468).

%2 BSGE 102, 126.

%3 §554 a BGB: AG Flensburg - 11. Juli 2014 - 67 3/ 14, in Deutsche Vereinigung fiir
Rehabilitation, o.]., 23.

%4 QLG Schleswig - 11. Dezember 2015 - 1 U 64/15 R, in Deutsche Vereinigung fiir
Rehabilitation, o.]., 28.

%5 LSG Baden-Wiirttemberg - 29. September 2012 - L 2 SO 1378/ 11, zit. nach Heinz,
ZfSH/SGB 2017, 7.

266 §G Frankfurt/Main - 31. Oktober 2012 - S. 25 KR 520/ 12 ER, zit. nach Heinz,
ZfSH/SGB 2012, 7.

267 BGH - 16. Februar 2011 - VII ZB 17/ 09 = BtPraxis, zit. nach Heinz, ZfSH/SGB 2012, 7.

%8 Rickli/Wiegmann, Sozialrecht Aktuell 2014, 45 ff.; Gutzler, 2017, 54 ff.
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ausgestaltet werden, dass es mit allen Anforderungen der UN-BRK iiber-
einstimmt*°.

4.4.4 Bildung

Aus Art. 24 UN-BRK folgt eindeutig und unmittelbar erkennbar der Auf-
trag zu inklusiver Bildung?®. Die Vertragsstaaten anerkennen danach in
Art. 24 T UN-BRK ,, das Recht von Menschen mit Behinderungen auf Bil-
dung. Um dieses Recht ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der
Chancengleichheit zu verwirklichen, gewéhrleisten die Vertragsstaaten ein
integratives Bildungssystem auf allen Ebenen und lebenslanges Lernen
mit dem Ziel, a) die menschlichen Moglichkeiten sowie das Bewusstsein
der Wiirde und das Selbstwertgefiihl des Menschen voll zur Entfaltung zu
bringen und die Achtung vor den Menschenrechten, den Grundfreiheiten
und der menschlichen Vielfalt zu starken; b) Menschen mit Behinderungen
ihre Personlichkeit, ihre Begabungen und ihre Kreativitit sowie ihre geis-
tigen und korperlichen Fahigkeiten voll zur Entfaltung bringen zu lassen;
c) Menschen mit Behinderungen zur wirklichen Teilhabe an einer freien
Gesellschaft zu befdhigen.”

Die Vertragsstaaten stellen gemafd Art. 24 II lit. ¢) UN-BRK sicher, ,dass fiir
Menschen mit Behinderungen angemessene Vorkehrungen fir die Bediirf-
nisse des Einzelnen getroffen werden“; Art. 24 V UN-BRK sichert ihnen
»ohne Diskriminierung und gleichberechtigt mit anderen“ den ,,Zugang zu
allgemeiner Hochschulbildung, Berufsausbildung, Erwachsenenbildung
und lebenslangem Lernen ... Zu diesem Zweck stellen die Vertragsstaaten
sicher, dass fiir Menschen mit Behinderungen angemessene Vorkehrungen
getroffen werden.

An der Verwirklichung dieser speziellen und eingehend ausformulierten
Gewihrleistung hat sich zu erweisen, wie weit jene Kulturerrungenschaf-
ten reichen, welche die gleichberechtigte Teilhabe von Menschen mit Be-
hinderung am schulischen Leben sichern®*. Die in Art. 24 II lit. ¢) und V
UN-BRK formulierte Verpflichtung zur Schaffung angemessener Vorkeh-
rungen, um Menschen mit Behinderung die allgemeine Teilhabe an der
Schule und dem dort erteilten Unterricht sowie den Zugang zu Hoch-

29 Lipp, FamRZ 2017, 4.
20 Werning / Thomas, SF 2015, 255
21 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2017.
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schul-, Berufs- und Erwachsenenbildung sowie lebenslangem Lernen zu
ermoglichen, zeigt die zentrale Bedeutung des Begriffs angemessener Vor-
kehrungen auch fiir die Sicherung des Rechts auf Bildung in jeder Lebens-,
Alters- und Entwicklungsphase fiir die Menschen mit Behinderung. Bei-
spiele fiir solche als angemessene Vorkehrungen zu qualifizierenden Hilfen
sind langere Bearbeitungszeiten von Priifungsaufgaben, individuelle Hilfs-
mittel oder spezielle Mittel zur Verschriftlichung von Texten?”.

Ein Notebook zum Ausgleich einer Sehbehinderung sei als Hilfsmittel in
der gesetzlichen Krankenversicherung nicht geschuldet, um damit dem
behinderten Schiiler den Besuch einer weiterfithrenden Schule - mit Abi-
tur und Studium - zu ermoglichen, weil die Krankenversicherung sich nur
auf die Férderung der elementaren Bedirfnisse konzentriere, wozu die Er-
fllung der Schulpflicht gehore und nicht mehr?”. Damit wird aber einem
Menschen mit Behinderung der Zugang zu weiterfithrender Bildung ver-
sagt; darin liegt eine Verletzung des Rechts auf Bildung (Art. 24 II lit. b) UN-
BRK), weil es das Durchlaufen samtlicher Bildungsgange umfasst.

Im Rahmen der Eingliederungshilfe fiir Jugendliche mit Behinderung
sind ein heilpddagogischer Forderungsauftrag und Férderungszweck an-
erkannt?. Allerdings umfasst die Eingliederungshilfe nicht die Forderung
von Aufgaben fiir den Kernbereich der piddagogischen Hilfe?”*. Besonders
unklar ist, was aus der Ausrichtung der Eingliederungshilfe auf die Beson-
derheiten des Einzelfalls (§§ 53 f. SGB IX) folgt*®. Der Anspruch ist danach
zu individualisieren?”’. Maf3gebend sind damit die Eignung und Erforder-
lichkeit der Mafinahme, die Behinderungsfolgen zu beseitigen oder zu lin-
dern®,

Hinsichtlich der Beurteilung nach dem im Einzelfall mafdgeblichen Bil-
dungsabschluss hat die Sozialverwaltung den Entscheidungen der Schul-
verwaltung zu folgen?”. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass
Art. 27 T Satz 1 lit. d) UN-BRK den Staaten die Pflicht auferlegt, auch
Menschen mit Behinderung die Berufsausbildung und Weiterbildung zu

22 Hellrung, 2017, 9.

73 BSG - 22.Juli 2004 - B3 KR 13/03 = SozR 4-2500 § 33 Nr. 6.

74 BVerwGE 144, 364; 145, 1.

5 BSGE 110, 301.

776 BSG - 29.]Juli 2014 - B 3 SF 1/14 R; BSG 23. August 2013 - B 8 SO 10/12a = SGb 2014, 565.
277 BSG SozR 4-3500 § 54 Nr. 6.

78 BSGE 110, 79 ff.

279 BVerwGE 123, 316 ff.
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sichern und auch Studienabschliisse bis hin zur Promotion zu ermdglich
und zu fordern*®.

4.4.5 Verwaltungsrecht

Das Sozialverwaltungs- und das sozialgerichtliche Verfahrensrecht?! miis-
sen in vollem Umfang die Selbstbestimmung fiir Menschen mit Behinde-
rung sichern.

4.5 Folgerungen fiir den Begriff
angemessener Vorkehrungen

Die Pflicht zur Schaffung angemessener Vorkehrungen besteht auch im
deutschen Recht, ohne dass dieser Begriff bisher Teil der deutschen Rechts-
ordnung geworden wire. Die damit begriindete Pflicht rechtfertigt sich aus
der Erwigung, dass behinderte Menschen aufgrund ihrer Behinderung be-
nachteiligt und daher unmittelbar oder mittelbar diskriminiert wiirden,
sollten ihnen angemessene Vorkehrungen vorenthalten werden?.

Der Begriff bezeichnet die zureichenden Reaktionen auf den Ausschluss
behinderter Menschen von umfassender Teilhabe. Mithilfe angemesse-
ner Vorkehrungen sollen mithin Barrieren tiberwunden werden, welche
Menschen mit Behinderung an der gleichberechtigten Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben hindern. Hilfsmittel zum Ausgleich der korperlichen
und sozialen Folgen einer Behinderung sind dafiir beispielhaft. Behinde-
rungsgerechte Arbeitsplitze und heilpiddagogische Hilfen fiir Schiiler(in-
nen) und die am Einzelfall und damit der individuellen Behinderung aus-
gerichtete Beurteilung der Eingliederungshilfe stehen fiir dieses Bemiihen
beispielhaft wie beispielgebend.

20 BSG - 20.April 2016 - B8 SO 20/14 R = SGb 2016, 342; 24. Februar 2016 -B8 SO 18/14 R =
SGb 2017, 40; Bieritz-Harder, SGb 2017, 491.

21 Roller, SGb 2016, 17.

22 Kocher, in Schlachter /Heinig, 2016, § 5 Rn. 175.
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Eine Komponente bei der Definition angemessener Vorkehrungen ist die
Absage an Hilfen durch Sondereinrichtungen (Schulen oder Beschifti-
gungsstitten), weil diese den Menschen mit Behinderung die Teilhabe vor-
enthalten und sie gesellschaftlich ausschliefien. Das deutsche Recht bleibt
damit hinter den zentralen Anforderungen der UN-BRK an den Schutz von
Menschen mit Behinderung zurtick.

Eine stiarkere Ausrichtung der Gesetzgebung auf die Leitvorstellung an-
gemessener Vorkehrungen wiirde jedenfalls die menschenrechtliche Sicht
auf das Recht behinderter Menschen noch stirken?: Die Anerkennung
angemessener Vorkehrungen als Leitbegriff des SGB IX wiirde diese Ent-
wicklung beférdern. Ein allgemeiner Rechtsanspruch auf Schaffung an-
gemessener Vorkehrungen wiirde die Menschenrechte von Menschen
mit Behinderung umfassend verwirklichen und zugleich eine Diskussion
dartiber befordern, welche 6ffentlichen Mittel bereitzustellen sind, um die
zu angemessenen Vorkehrungen Verpflichteten dazu wirtschaftlich zu be-
fahigen.

3 Palleit, 2017, 64 ff.
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5. Bedeutung und Reichweite
des Begriffs ,angemessene
Vorkehrungen® fir
die Bekimpfung von
Diskriminierungen

5.1 Ausgangsfrage

Angemessene Vorkehrungen wurden bisher als Schutzanspriiche zur recht-
lichen und gesellschaftlichen Gleichstellung von Menschen mit Behinde-
rung entwickelt. Kann dieser Begriff verallgemeinert und damit erweitert
werden und - sofern ja — hat er damit das Potenzial zu einem elementaren
Begriff des Gleichbehandlungsrechts? Ist das Gebot zur Schaffung ange-
messener Vorkehrungen auch geeignet, um Diskriminierungen wegen der
Religion und Weltanschauung wirksam zu begegnen®*, und mithin ein all-
gemeines Prinzip des Gleichbehandlungsrechts angelegt?$*?

Dafiir ist der tragende Grund fir die rechtlichen Regeln gegen die Diskri-
minierung zu erkldren, mithin Grund und Rechtfertigung des allgemeinen
Gleichbehandlungsrechts zu bestimmen. Sie sollen die konkrete Gleichbe-
handlung (Kapitel 5.2) und gesellschaftliche Teilhabe sichern (Kapitel 5.3).
Im Rahmen dieser Aufgabe erfiillt der Begriff angemessener Vorkehrungen
eine allgemeine Funktion (Kapitel 5.4).

5.2 Allgemeine Gleichbehandlung als
rechtliches Gleichbehandlungsgebot?

Der Schutz von Menschen mit Behinderung vor Diskriminierungen be-
zweckt nicht, die Wohlanstidndigkeit oder allgemeine Moral im und durch

24 Stein, NZA 2014, 1053; zu den interkulturellen Fragen: Meyer-Habbelt, 2016.
%5 Kocher /Wenckebach, Soziales Recht 2013, 17.
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Recht zu sichern, weswegen ungehorig erscheinende Verhaltenswei-
sen rechtlich unterbunden werden miissten. Zwar sind rassistische und
sexistische Ansichten unanstidndig und deshalb moralisch zu verwerfen.
Sie sind aber nicht verboten, soweit sie nur handlungsleitend werden, aber
das Motiv weder verhetzend noch herabsetzend 6ffentlich gedufiert wird
und solches Verhalten deshalb als Volksverhetzung einzustufen wére. Die
Diskriminierungsverbote bezwecken nicht, Recht in Ubereinstimmung mit
der allgemeinen Moral zu bringen oder zu halten?®.

Das AGG schiitzt daher weder eine elitire Hochmoral noch eine allgemeine
Alltagsmoral in der Rechtsordnung, um unter den Menschen eine Grund-
haltung der Aufkldrung, ein gehobenes zivilisatorisches Niveau oder ein
hinreichendes Maf an Weltlaufigkeit zu sichern. Nicht jedes unmoralische
oder geschmacklose Verhalten allein macht dieses schon rechtswidrig und
damit rechtlich unwirksam. Das AGG hebt daher auch nicht die Differenz
zwischen Recht und Moral auf.

5.3 Gleichbehandlung und soziale
Teilhabe

Der Schutz von Menschen vor Diskriminierungen geschieht ausdriicklich
und primaér zur Sicherung der Gleichbehandlung der Menschen im Recht
und dient damit einem rechtseigenen Ziel: der Rechtsgleichheit?®’. Die-
se wird nicht zureichend durch die abstrakte Anerkennung der gleichen
Rechtssubjektivitit aller Menschen gewihrleistet, solange ,soziale Status-
unterschiede“*® fortbestehen, aus denen ,gesellschaftliche Machtverhalt-
nisse“*® folgen, weshalb die Teilhabe aller nicht gesichert ist. Die speziellen
Diskriminierungsverbote schiitzen deswegen die mit den speziellen Merk-
malen gekennzeichneten Gruppen potenzieller Zuriicksetzung vor sozia-
lem Ausschluss.

Diese Normen rechtfertigen sich wirtschaftlich - ndmlich im Sinne der Si-
cherung der Wettbewerbsgleichheit?° — wie sozialpolitisch (Art. 3 III EUV,
8 und 10 AEUV) - nimlich im Sinne der Bekidmpfung wie Uberwindung

286 Britz, VVDStRL 64 (2005), 371 ff.

%7 Grunberger, 2013, 527 ff.; Gaier /Wendtland, 2006, Rn. 2-4.

%8 Grinberger, 2013, 530; ders., in Preis / Sagan, 2015, § 3 Rn. 1; Gaier / Wendtland, 2006, Rn. 2-4.
%9 Kocher, in Schlachter /Heinig, 2016, § 5 Rn. 1.

20 Griinberger, in Preis/Sagan, 2015, § 3 Rn. 2.
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sozialen Ausschlusses?!. Die Forderungen nach Gleichheit und Nichtdis-
kriminierung gehoren also zusammen??; beide sollen die ,gleiche Freiheit
aller sichern?,

“«

Das AGG gilt jedoch nicht fiir alle Vertrage und verbietet nicht, dass die
nach §1 AGG umschriebenen Motive generell nicht Vertragsmotive wer-
den diirften. Das AGG beriihrt nicht Vertrige, die weder das Erwerbsleben
noch die Befriedigung elementarer Konsumbedarfe durch zivilrechtliche
Massengeschifte berlihren. Die vom AGG erfassten Arbeitsvertrige und
zivilrechtlichen Massengeschifte binden in der Vertragsgestaltung nur
Arbeitgeber oder Verkiufer, Vermieter, Versicherungen, Banken und Ho-
teliers, nicht dagegen Arbeitnehmer(innen) oder Kund(inn)en. Das Gleich-
behandlungsrecht lésst sich daher nicht schlechterdings aus dem Gleich-
heitsgedanken und dem Schutz der Menschenwiirde zureichend erklaren.

In der Debatte tiber die Rechtfertigung des Gleichbehandlungsrechts wird
diesem ein sozialer Schutzauftrag regelmiflig abgesprochen**. Die durch
das AGG geschiitzten Rechtsverhiltnisse und deren soziale Bedeutung fir
die Stellung der geschiitzten Personenkreise sind aber Erwerbsarbeit und
zivilrechtliche Massengeschifte. Sie sind fiir Arbeitnehmer(innen) und
Konsument(inn)en wichtig, weil sie ihr Leben bestimmen. Wer erwachsen
und korperlich und geistig gesund ist, sieht sich der gesellschaftlichen Er-
wartung ausgesetzt, den eigenen Lebensunterhalt durch eigene Arbeit zu
verdienen.

Dafiir braucht jede(r) einen Arbeitsplatz oder die selbststindige Erwerbs-
arbeit. Alle Menschen sind in der Arbeitsgesellschaft prinzipiell darauf an-
gewiesen, in hinreichendem Umfang zu arbeiten, um aus dem Ertrag ihrer
Arbeit geniigend Geld zu verdienen, das sie zum Leben in unserer Gesell-
schaft brauchen. Im Einklang damit sichern die internationalen Menschen-
rechtspakte die Rechte auf Arbeit, Gesundheit, Bildung, soziale Fiirsorge
und Sicherheit, um damit die Teilhabe der Menschen an einer marktférmi-
gen Wirtschaftsgesellschaft fiir alle zu sichern*.

29

Kocher, in Schlachter /Heinig, 2016, § 5 Rn. 2, 4 ff.

2 Grinberger, 2013, 543; ders., in Preis/Sagan, 2015, § 3 Rn. 6.

2% Grinberger, 2013, 750.

24 Bauer/Krieger, AGG, § 1 Rn. 11: Schutz der Menschenwtirde vor Zurticksetzungen durch
Private; Gaier /Wendtland, 2006, Rn. 2-4: Bewiltigung sozialer Machtlagen und Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung; Grinberger, 2013, 788 ff.; ders., in Preis /Sagan, 2015,,§3
Rn. 4; Britz, VVDStRL 64 (2005), 355, 390; MiinchKomm-Thiising: Verteilungsgerechtigkeit
und Entfaltung der gleichen Vertragsfreiheit beider Vertragsparteien; ders., Einl. Rn. 38.

2% Eichenhofer, 2012.
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Der Sozialstaat stlitzt Menschen ohne Arbeit. Aber die Unterstiitzung deckt
nur das Notigste - das soziokulturelle Existenzminimum -, und die Leis-
tung ist an die Erwartung gebunden, dass sich arbeitsfahige Menschen um
Arbeit bemitihen. Der Sozialstaat beruht auf der Arbeit, schiitzt Menschen
in der Arbeit, bewahrt sie aber nicht vor der Arbeit. Die Arbeitsgesellschaft
beruht auf der Erwartung, dass alle, die an ihr teilhaben und gesundheitlich
und geistig imstande sind zu arbeiten, sich daran auch beteiligen.

Dieser Erwartung konnen aber nur Menschen entsprechen, die unabhingig
von ihrem Alter, einer Behinderung, dem Geschlecht oder auch der eth-
nischen Herkunft oder Religionszugehorigkeit gleichen Zugang zur Arbeit
haben. Werden sie wegen des Vorliegens eines dieser Merkmale nicht als
Arbeitskrifte akzeptiert, konnen sie nicht Mitglied der Arbeitsgesellschaft
werden. Wird ihnen ohne ihr Zutun der Zugang zur Arbeit erschwert oder
sind sie davon ganz ausgeschlossen, miissen sie davor durch den Gesetz-
geber geschiitzt werden. Genau das geschieht jedenfalls zugunsten des Zu-
gangs zur abhingigen Beschiftigung durch das AGG. Ein gleichwertiger
Schutz fiir selbstindig Beschiftigte wire ebenfalls wiinschenswert und
aufgrund von § 6 III AGG auch zu realisieren. Das AGG bezweckt damit, den
von Diskriminierung bedrohten oder betroffenen Gruppen von Menschen
Arbeit oder Konsum lebenswichtiger Giiter und Dienste und damit die
Teilhabe an den fiir ein wirtschaftliches und soziales Dasein mafigeblichen
Lebensmoglichkeiten zu sichern®.

Solche Teilhabe ist nicht gesichert, wenn nicht gleiche Bedingungen fiir
einen fairen Vertragsschluss oder faire Vertragsgestaltungen bestehen?’.
Deshalb spielt das genuin sozialstaatliche Motiv, Menschen, die auf zentrale
soziale Ressourcen wie Arbeit, Gesundheit, Konsum und Bildung angewie-
sen sind, auch die soziale Teilhabe daran zu sichern, fiir die Rechtfertigung
von Antidiskriminierungsregeln eine zentrale Rolle?%.

Die weitverbreitete Gegenauffassung®, nach welcher Antidiskriminie-
rungsrecht nicht die Uberwindung von 6konomischen Mangellagen be-

2 MiinchKomm-Thusing in, Einl. Rn. 83, spricht - allerdings abstrakt und allgemein - von der
Etablierung des Gedankens ,der Verteilungsgerechtigkeit im allgemeinen Zivilrecht“ und
dies bedeute die ,Neuausrichtung des Zivilrechts und Neubestimmung von Rechtfertigung
und Grenzen der Privatautonomie®

BVerfGE 81, 245, 255; 89, 214.

Bestritten von Britz, VVDStRL 64 (2005), 388 ff.

Ebd., 389; Bauer/Krieger, AGG, § 1 Rn. 11: Schutz der Menschenwiirde vor Zuriicksetzungen
durch Private; Gaier /Wendtland, 2006, Rn. 2-4: Bewiltigung sozialer Machtlagen und
Gleichbehandlung; Griinberger, 2013, 788 ff.; ders., in Preis/Sagan, 2015, § 3 Rn. 4.
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zwecke, verkennt, dass sich der zeitgendssische Sozialstaat nicht auf die
Minimalversorgung fiir wenige Hilfebediirftige beschrankt, sondern - wie
die Theorien von Sen und Nussbaum beispielhaft zeigen - die Teilhabe aller
an den lebenswichtigen Ressourcen der Gesellschaft intendiert und wahrt.
Das Gleichbehandlungsrecht leitet und prigt letztlich ein sozialstaatlicher
Auftrag. Thm geht es nicht abstrakt um Rechtsgleichheit, sondern um die
konkrete Uberwindung des aus Gleichheitsverstéfien erwachsenden Man-
gels an sozialer Teilhabe. Seine leitenden Ziele sind statt der Sicherung for-
maler Gleichheit die tatsdchliche Teilhabe und soziale Zugehorigkeit der
von Ausgrenzung abstrakt bedrohten Gruppen von Menschen.

Die Sicherung der Teilhabe von Menschen durch spezielle Diskriminie-
rungsverbote ist deshalb nicht auf einzelne Griinde von Diskriminierungen
zu beschrianken, sondern liegt als Rechtfertigung sdmtlichen allgemeinen
und speziellen Diskriminierungsverboten als Leitmotiv zugrunde. Aus der
Fokussierung des gegenstindlichen Anwendungsbereichs des Antidis-
kriminierungsrechts auf Arbeit und Konsum folgt also, dass dieses nicht
primér Gleichheit, sondern soziale Teilhabe an wesentlichen gesellschaft-
lichen Ressourcen fordert. Das Anliegen der Sicherung gleicher Rechte ist
deshalb auf die sozialen Ressourcen konzentriert.

5.4 Folgerungen fiir den Begriff
angemessener Vorkehrungen

Um Fragen der Teilhabegerechtigkeit geht es auch im Zusammenhang mit
dem Diskriminierungsverbot im Hinblick auf die Religion®®. Die arbeits-
rechtlichen Diskriminierungsverbote stellen beispielhaft wie beispielge-
bend eine Schutzmafinahme zur Bewailtigung asymmetrischer Sozialbe-
ziehungen dar. Potenzielle Opfer der Diskriminierung befinden sich jedoch
auch auflerhalb von Arbeitsverhiltnissen in solchen Lagen, weil auch zi-
vilrechtliche Bedarfsdeckungsgeschifte auf einer im Kontext Unterneh-
mer-Verbraucher sich regelmifiig einstellenden Asymmetrie beruhen, die
als solche auch durch das Recht des Verbraucherschutzes bearbeitet wird.

Desgleichen sind die Beziehungen zwischen Verwaltung und Individu-
um prinzipiell asymmetrisch, weil 6ffentliches Recht geradezu als ein den
Tragern offentlicher Gewalt einseitig Sonderrechte einriumendes Gebiet

30 Stein, NZA 2014, 1053.
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definiert ist. Der Begriff der angemessenen Vorkehrungen wire auf diese
Lagen hin zu entwerfen. Er hitte zu bestimmen, wie menschenrechtlich
angemessene Losungen auszusehen hitten.

Wie beim Schutz von Menschen mit Behinderung die Teilhabe erschwert
oder durch physische oder in gesellschaftlichen Wahrnehmungen angeleg-
te Barrieren ausgeschlossen ist, weshalb Gleichbehandlungsgebote ange-
messene Vorkehrungen zur Sicherung von Teilhabe fordern, gebietet auch
der Schutz von Menschen, die einer in der Mehrheitsgesellschaft nicht
verbreiteten Religion oder Weltanschauung angehoren, dass deren Gleich-
behandlung durch ,geeignete Vorkehrungen“ ermdoglicht wird. Beispiele
dafiir gibt es fir zahlreiche im Rahmen von §1 AGG aufgenommene Dis-
kriminierungsverbote und Diskriminierungsanlisse.

Das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts erfordert eine Ant-
wort auf die Frage, ob und inwieweit Frauen bei Schwangerschaft und als
Mutter einen der Lebenslage angemessenen Schutz erhalten. Dieser du-
Rert sich in schwangerschaftsgeméflen Arbeitsbedingungen und einer Si-
cherung der Wahrnehmung von Aufgaben einer Mutter gegeniiber einem
Sdugling, was entsprechende Stillzeiten und -rdume erfordert*’’. Bei der
Entlassung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern dirfen Frauen
nicht in fritheren Lebensjahren als Manner im Interesse folgender Genera-
tionen von Arbeitsuchenden entlassen werden®?; desgleichen wire es eine
Diskriminierung von in Elternzeit befindlichen Arbeitnehmerinnen, wenn
ihnen wegen der Elternzeit ein Schutz gegen Massenentlassungen versagt
ware®®,

Im Hinblick auf das Verbot der Diskriminierung von Religion und Weltan-
schauung konnen als angemessene Vorkehrungen Arbeitszeitregelungen
dienen, die Angehorigen von Minderheitsreligionen Freistellungen von
der Arbeitspflicht — mit oder ohne Entgeltfortzahlung, §§275 111, 323 BGB,
EFZG - an religiosen Feiertagen gewahren®*. Weitere Beispiele sind Pflich-
ten des Arbeitgebers zur Bereitstellung von Gebetsriumen oder Ricksicht-
nahme auf Speise- und Bekleidungsregeln3® am Arbeitsplatz .

%1 Nebe, in Schlachter/Heinig, 2016,§17 Rn. 5, 8.

%2 EuGH, Urteil vom 18. November 2010, Kleist, C-356 /09, EU:C:2010:703.

303 BVerfG - 8.Juni 2016 - 1 BvR 3643/13.

%4 So fiir Siebentages-Adventisten in 1985 S.C.R.= Canada Supreme Court Ruling 536 Simpsons
Search; vgl. auch BSGE 54, 7; 51, 70; 61, 158; Stein, NZA 2014, 1053.

35 EGMR - 15. Januar 2013 - Nr. 48420/ 10; u.a. Eweida Nr. 59842 / 10; Elweila ./. Vereinigtes
Konigreich; 15. Februar 2001 - Nr. 423393 /98, Dahlaba ./. Schweiz; BVerfG - 18. Oktober
2016 - 1 BVR 354/11; 27. Dezember 2015 - 1 BvR 1181/10.
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Die Religionsfreiheit dispensiert nicht von koedukativem Schwimmunter-
richt fiir muslimische Schiilerinnen, wenn es fiir sie religionskonforme
Badebekleidung gibt*®, oder fordert umgekehrt, einer christlichen Arbeit-
nehmerin zu gestatten, das Kreuz an einer Halskette als Schmuckstiick zu
tragen, wenn das Verlangen nach Auflendarstellung des Arbeitgebers eine
solche Beschrinkung nicht rechtfertigt. Auch die Zugangsregeln fiir freie
Berufe miissen modifiziert werden, falls eine aus religiésen Griinden mo-
tivierte Kriegsdienstverweigerung und darauf erfolgte Verurteilung dem
Zugang zu einer freiberuflichen Titigkeit entgegenstiinde®”. Eine Eides-
leistung anzuordnen, kann unstatthaft sein, wenn sie zur Offenlegung des
religiosen Bekenntnisses verpflichtet®®.

Im Hinblick auf das Verbot der Diskriminierung eines oder einer Be-
schiftigten im Hinblick auf sein oder ihr Lebensalter kénnen die unter
Jugendschutz zusammengefassten Maffnahmen3® ebenso als angemesse-
ne Vorkehrungen verstanden werden wie Weiterbildungsanspriiche oder
spezielle Schutzmafinahmen fir iltere Beschiftigte. Deswegen muss die
verbrachte Arbeitszeit in jungen Jahren zum selben Kiindigungsschutz wie
in hoheren Lebensjahren fiihren®'. Der Ruhestand selbst ldsst sich als ange-
messene Vorkehrung verstehen, weil er einerseits dlteren Beschéftigten ein
Ausscheiden aus dem Erwerbsleben mit hinreichender Existenzsicherung
ohne Erwerbsarbeit ermdéglicht und gleichzeitig jiingeren Beschiftigten die
Chance auf innerbetriebliche Zugehorigkeit, Teilhabe oder Verdnderungen
erschlief’t®’. Bei Sozialpldnen ist es daher gerechtfertigt, kiinftigen Alters-
rentnern Sonderlasten bei der Berechnung von Abfindungsanspriichen im
Hinblick auf den baldigen Renteneintritt aufzuerlegen®'?, wie umgekehrt
vom Alter abhingig unterschiedlich hohe Beitrige fiir Betriebsrenten zu
fordern®®. Zihlt Berufserfahrung fiir die Arbeitsentgelthohe, darf eine
einschligige Berufserfahrung in anderen Unternehmen allerdings anders
behandelt werden als solche im eigenen Unternehmen®*,

36 BVerwG, NVwZ 2014, 81.
37 EGMR - 6. April 2000 - Nr. 34369 /97 Thlimmenos ./. Griechenland.
308 EGMR - 21. Februar 2008 - Nr. 19516 /06 Alexandridis ./. Griechenland.
39 Tillmanns, in Schlachter / Heinig, 2016, § 18; Ulber, in Preis /Sagan, 2015, § 6 Rn. 87 ff.
310 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2010, Kiictikdevici, C-555/07, EU:C:2010:21.
311 EuGH, Urteil vom 12. Oktober 2010, Rosenbladt, C-45/09, EU:C:2010:601;
Urteil vom 16. Oktober 2007, Palacios de La Villa, C-411/05, EU:C:2007:604.
312 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012, Odar, C-152/11, EU:C:2012:772.
3% EuGH, Urteil vom 26. September 2013, HK Danmark, C-476 /11, EU:C:2013:290.
314 EuGH, Urteil vom 7. Juni 2012, Tyrolean Airways, C-132/11, EU:C:2012:329.
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6. Angemessene Vorkeh-
rungen und das AGG

6.1 Steht das AGG im Einklang mit
der Forderung nach angemessenen
Vorkehrungen?

Im Hinblick auf die Beanstandung des CRPD, der Begriff angemessener
Vorkehrungen habe im deutschen Recht keine Beachtung gefunden, wes-
halb entsprechende gesetzgeberische Aktivititen noétig seien, ist abschlie-
end der Frage nachzugehen, ob dieser Vorwurf das AGG trifft und, falls ja,
was daraus fiir das AGG folgt.

Das AGG enthilt keinen ausdriicklichen gesetzlichen Anhaltspunkt fiir
angemessene Vorkehrungen im Zusammenhang mit dem Merkmal Be-
hinderung®® und das SGB IX perpetuiert ,,den medizinischen Begriff der
Behinderung“'¢, weshalb der Schutz von Menschen mit Behinderung, die
nicht vom SGB IX erfasst sind, durch das AGG zu gewihrleisten ist. Daraus
erwachsen die Notwendigkeit und das Bedirfnis, iiber die Vereinbarkeit
des AGG mit den internationalen und européischen Anforderungen an den
Schutz von Menschen mit Behinderung nachzudenken.

Lasst sich im AGG ein solcher Anspruch finden und, falls nein, ist er zur
Wahrung des Einklangs von deutschem mit Volker- und EU-Recht zu
schaffen und wie wire ein darauf gerichteter Anspruch auszugestalten?

6.2 Einklang mit der UN-BRK
und EU-Recht ?

Das AGG verpflichtet in §1 I generell zur Pridvention von Benachteili-
gungen wegen einer Behinderung und anderer male und zur Beseitigung

5 Fuerst, 2009, 152.
%16 Degener, ZabRV 2005, 911.
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eingetretener Benachteiligungen. Das Benachteiligungsverbot wird in §7
AGG wiederholt und in § 8 AGG wird bestimmt, dass eine Ungleichbehand-
lung zum Ausgleich einer Benachteiligung keine unstatthafte Ungleichbe-
handlung bedeute, wenn dies wegen der Art der auszuiibenden Tatigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt. Die Pflicht zur Priavention wird Arbeitge-
bern in §12 AGG im Hinblick auf die Arbeitsplatzgestaltung auferlegt und
mit zahlreichen Unterrichtungspflichten versehen. § 12 AGG greift damit
zwar den die Schaffung angemessener Vorkehrungen legitimierenden Ge-
danken auf, dass zur Abwendung einer Benachteiligung von Beschiftigten
wegen einer Behinderung durch einen behinderungsgerechten Arbeits-
platz konkrete Abhilfe zu schaffen sei. Es erscheint aber fraglich, ob aus die-
ser Arbeitgeberpflicht fiir die einzelnen Beschiftigten ein Rechtsanspruch
auf Schaffung angemessener Vorkehrungen erwachst.

Nach der Systematik des § 12 AGG ist die darin begriindete Schutzpflicht an
den Arbeitgeber adressiert®?. Sie zielt auf die Schaffung eines ,benachteili-
gungsfreien Umfeldes“ am Arbeitsplatz®'é. Es gibt zwar einzelne Stimmen,
welche die in §12 AGG umrissene Arbeitgeberpflicht als individualschiit-
zende Konkretisierung der den Arbeitgeber treffenden Fiirsorgepflicht
betrachten und daraus weiter ableiten, dass dem individuell zu schitzen-
den Beschiftigten ein Anspruch auf Schutz erwtichse, der Arbeitgeber zu
einer entsprechenden Ermessensbetitigung verpflichte. In Extremfillen
erwachse daraus sogar ein Anspruch auf Schutz im Wege der Ermessens-
reduzierung®®,

Selbst bei dieser Deutung stiinde der oder dem zu schiitzenden Beschéf-
tigten ein unmittelbarer Rechtsanspruch nur in Ausnahmefillen zu, wenn
niamlich die Pflicht offenkundig besteht und nur in einer eindeutigen
Schutzmaflnahme bestehen kann - was die gewiirdigte Auffassung nur
im Ausnahmefall anerkennt. Die Pflicht zur Schaffung angemessener Vor-
kehrungen ergibt sich dagegen unmittelbar aus der Benachteiligung; sie
berechtigt daher ohne Weiteres zugleich die benachteiligte Person. Einen
solchen Anspruch sieht das deutsche Recht in § 12 AGG nicht vor.

Gegen diese Ansicht spricht auch die Systematik des AGG, welche in den
§§13 bis 15 einem Arbeitnehmer wie einer Arbeitnehmerin zwar Leis-

317 Buschmann, in Ddubler / Berzbach, 2013, § 12 Rn. 2a, 9; Falke, in Rust/ Falke, 2007, § 12 Rn. 1.
318 Falke, in Rust/Falke, 2007, § 12 Rn. 3.
319 Buschmann, in Ddubler /Berzbach, 2013, §12 Rn. 9, 14.



72 Angemessene Vorkehrungen und das AGG

tungsverweigerungs-, Zuriickbehaltungs- und Schadensersatzrechte ein-
rdumt. Daraus folgt im Umbkehrschluss, dass ein Erfiillungsanspruch auf
eine entsprechende benachteiligungsfreie Arbeitsplatzgestaltung nicht
besteht. Auch aus der Schadensersatzpflicht des § 15 AGG folgt eine solche
auf Naturalrestitution des eingetretenen Schadens zielende Verpflichtung
nicht, weil diese Norm den Schadensersatz auf Geldersatz und damit die
abschlieflende finanzielle Kompensation eines eingetretenen Schadens
beschrankt®?°, mithin nicht den Zweck verfolgt, die in § 12 AGG dem Arbeit-
geber auferlegte Pflicht durch Arbeitnehmer erzwingbar auszugestalten.

Der deutsche Gesetzgeber sieht also weder die Pflicht zur Schaffung an-
gemessener Vorkehrungen in § 12 AGG vor, noch rdumt er der dadurch
benachteiligten Person einen unmittelbaren Rechtsanspruch auf diese
Mafdnahmen ein, wie es Volker- und Europarecht allerdings fordern.

Auflerdem wire dieses Gebot zur Schaffung angemessener Bedingungen
am Arbeitsplatz auf die abhédngige Erwerbsarbeit beschrankt: Das Gebot zur
Schaffung angemessener Vorkehrungen nach der UN-BRK ist aber nicht
auf diese zu beschrinken, sondern erfasst die Rechtsstellung eines Men-
schen mit Behinderung in allen erheblichen Lebensduflerungen und alle
mafdgeblichen Formen der Teilhabe, also auch im Hinblick auf die gesund-
heitliche Versorgung, Bildung und sonstige Formen sozialer Teilhabe.

In der jingsten Rechtsprechung leitet das BAG®* indes aus Art. 5 RL
2000/78/EG und Art. 27 I Satz 2 lit. d) UN-BRK fiir abhingig Beschiftig-
te einen Anspruch auf angemessene Vorkehrungen in unmittelbarer An-
wendung der einschligigen europa- und volkerrechtlichen Normen ab. Das
Gericht fiihrt dazu aus, der Begriff angemessener Vorkehrungen im Sinne
der genannten europa- und volkerrechtlichen Bestimmungen habe im
AGG zwar keine ,wortwortliche” Erwdahnung erfahren, sei aber - soweit es
um Menschen mit Behinderung gehe - in §8 AGG einzubeziehen®? Diese
Folgerung ergebe sich daraus, dass die UN-BRK und europdische Gleich-
behandlungsregeln integraler Teil der deutschen Rechtsordnung seien
und daher unmittelbar in dieser gilten®?. Das Gericht gelangt daher zu
dem Ergebnis: ,Die Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen ergibt

320 Deinert, in Daubler /Berzbach, 2013, § 15 Rn. 1, 13; Bauer / Krieger, AGG, § 15 Rn. 23;
Falke, in Rust/ Falke, 2007, § 15 Rn. 4.

321 BAG - 22.Mai 2014 - 8 AZR 662 /13 = BAGE 148, 158; BAG - 19. Dezember 2013 - 6 AZR
190/12 = BAGE 147, 60; dazu Wietfeld, SAE 2017, 22.

322 BAGE 148,158 Rn. 42.

325 BAGE 147, 60 Rn. 53.
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sich ... bei unionsrechtlicher Auslegung des § 241 II BGB aus dieser Bestim-
mung. %

Gegen diese Folgerung lisst sich indes anfiihren: Angemessene Vorkehrun-
gen sind von titigkeitsbezogenen Anforderungen (§ 8 AGG) zu unterschei-
den. Diese rechtfertigen Ausnahmen von der formalen Gleichbehandlung
aufgrund der zu verrichtenden Titigkeit unter Einschluss des konkreten
Arbeitsplatzes, jene sind dagegen als im Einzelfall passende und daher zu
schaffende Arbeitsplatzausgestaltung und damit als Pflicht zur Sicherung
der Gleichbehandlung aufgrund eines Diskriminierungsverbots zu verste-
hen’®.

Es reicht nicht hin, die Pflicht zur Schaffung von angemessenen Vorkeh-
rungen durch volker- und europarechtskonforme Auslegung des deut-
schen Rechts zu gewinnen. Denn diese Verpflichtung folgt bereits aus dem
Normenvorrang des Volker- und Europarechts vor dem Recht des einzel-
nen Mitgliedstaats.

Der Umsetzungsauftrag von UN-BRK und EU-Recht erschopft sich jedoch
nicht darin, das Recht eines VN- oder EU-Staats im Einklang mit den vor-
rangigen Normen auszulegen. Die den Mitgliedstaaten von VN und EU
auferlegte Pflicht zur Uberfithrung dieser Normen reicht daher dariiber hi-
naus. Sie zielt darauf, im Recht des einzelnen Mitgliedstaats fiir alle Rechts-
unterworfenen erkennbar den Inhalt einer hoherrangigen Rechtspflicht
tatbestandlich prazise zu umschreiben.

Diese Anforderung erfiillt das deutsche AGG im Hinblick auf die Pflicht zur
Schaffung angemessener Vorkehrungen derzeit nicht. Weder aus §8 AGG
noch aus §12 AGG lasst sich eindeutig und klar ein solches Recht fiir die
von Benachteiligungen bedrohten Menschen entnehmen. Trotz der Urtei-
le des BAG - die im Prinzip im Wege europa- und volkerrechtskonformer
Auslegung das Recht auf angemessene Vorkehrungen als im deutschen
Recht anerkanntes Recht postulieren - geniigt das deutsche Recht den
internationalen Anforderungen nicht, weil diese die ausdriickliche und
damit sich unmittelbar in der deutschen Gesetzgebung niederschlagende
Anerkennung des Rechts auf angemessene Vorkehrungen beinhalten.

324 Ebd.
35 Degener, ZaoRV 2005, 914.
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6.3 Anderungsnotwendigkeiten des
AGG im Hinblick auf Volker- und
Europarecht

Es wird daher angeregt, das in Art. 2 II UN-BRK enthaltene Recht auf
sangemessene Vorkehrungen“ im AGG eigens zu verankern. Es sollte in
Anlehnung an diese Bestimmung und unter Einschluss des in §1 AGG
bezeichneten Adressatenkreises des allgemeinen Gleichbehandlungsrechts
umschrieben werden als der Inbegriff aller ,notwendigen und geeigneten
Anderungen und Anpassungen, die keine unverhiltnismiflige oder un-
billige Belastung darstellen und die, wenn sie in einem besonderen Fall
erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu gewéhrleisten, dass die
nach §1 AGG geschiitzten Menschen gleichwertig mit anderen alle Men-
schenrechte und Grundfreiheiten genieffen und ausiiben kénnen*.

Dieses Recht ist nach der UN-BRK im Hinblick auf den Schutz der Men-
schen mit Behinderung zwingend zu verankern. Der Begriff ,angemesse-
ne Vorkehrungen“ entstammt zwar dem Recht der Gleichbehandlung von
Menschen mit Behinderung; er sollte darauf aber nicht beschrankt wer-
den. Er bietet zugleich eine zureichende Erklirung, um die zum Schutz
von Menschen vor Diskriminierungen wegen des Geschlechts, der Religion
oder des Alters sich ergebenden Handlungspflichten zu kennzeichnen. Er
erfiillt dort denselben Zweck - nidmlich die Bedingungen sozialer Teilhabe
von potentiellen Opfern von Diskriminierung zu umschreiben.

Weil der Begriff ,,angemessene Vorkehrungen“ die Handlungspflichten fiir
Institutionen bezeichnet, um fiir Menschen, die Opfer einer Diskriminie-
rung werden kénnen, mittels zielgerichteter Mafinahmen deren soziale Be-
teiligung zu sichern und damit eine ihnen andernfalls drohende Behinde-
rung abzuwenden, und diese Pflicht aus dem Grundanliegen des Schutzes
von Menschen vor Diskriminierungen folgt, ist der Begriff angemessener
Vorkehrungen als Grundbegriff des Gleichbehandlungsrechts zu verstehen.

Dieser Begriff angemessener Vorkehrungen sollte im AGG folglich als
Grundbegriff des allgemeinen Gleichbehandlungsrechts aufgenommen
werden und darin jedem nach §1 AGG geschiitzten Menschen einen
Rechtsanspruch auf angemessene Vorkehrungen zuerkennen.
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Als Standort eines solchen Rechtsanspruchs im AGG kommen nicht die
in §§7 ff. AGG vorgesehenen Bestimmungen in Betracht, weil diese auf
die Sicherung der Gleichbehandlung in der Sphire der Beschiftigung
beschriankt sind. Das Recht auf angemessene Vorkehrungen ist jedoch als
ein allgemeines Recht zu verstehen, welches seinen Grund im Verbot der
Diskriminierung aus den in §1 AGG genannten Griinden findet. Es sollte
im weitgehenden Einklang mit seiner Umschreibung durch die UN-BRK
formuliert sein.

Als Standort kime §5 AGG in Betracht. Dem derzeit geltenden Satz tiber
positive Mafinahmen wiren demnach als Sitze 2 und 3 AGG anzufiigen:

sJeder durch §1 AGG geschiitzte Mensch hat einen Rechtsanspruch auf
angemessene Vorkehrungen. Diese sind notwendige und geeignete Ande-
rungen und Anpassungen, die keine unverhéltnisméiflige oder unbillige Be-
lastung darstellen und die, wenn sie in einem besonderen Fall erforderlich
sind, vorgenommen werden, um zu gewéhrleisten, dass die nach §1 AGG
geschiitzten Menschen gleichwertig mit anderen alle Menschenrechte und
Grundfreiheiten genieflen und ausiiben kénnen.
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