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A. Einleitung

Der Diskurs um die Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen ist
von einer besonderen Ambivalenz geprigt: Einerseits scheint ein gewisser Kon-
sens dariiber zu bestehen, dass Menschen mit Behinderungen besonders durch
Diskriminierung geféhrdet sind und eine rechtliche Besserstellung in zahlreichen
Bereichen des Lebens unerlésslich ist. Andererseits wird in keinem anderen Be-
reich haufiger die Ufer- und Konturlosigkeit des Diskriminierungsschutzes be-
klagt und eine ,,Verwisserung® der Schutzmechanismen prophezeit.

I. Problemaufriss und Gang der Untersuchung

Derartige Aussagen werden regelméfig im Zusammenhang mit der Definition
des Begriffs der Behinderung getitigt. Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals
der Behinderung im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ist ein dauerhaft im
Fokus von Literatur und Rechtsprechung stehendes Thema. Die Behinderung hat
sich zu einem der schillerndsten unbestimmten Rechtsbegriffe in der nationalen
Rechtsordnung entwickelt. Besondere Bedeutung fiir die Auslegung des Begriffs
kommt den Urteilen des EuGH in den Rechtssachen Ring und Skouboe-Werge'
und der BAG Entscheidung zur HIV-Erkrankung? zu. Die Reaktionen der rechts-
wissenschaftlichen Literatur konnten uneinheitlicher kaum sein — mal wird den
Gerichten vorgeworfen, ein relatives, zu Rechtsunsicherheit fiihrendes Verstind-
nis von Behinderung zu férdern®, mal wird behauptet, den Sprung vom relativen
zum objektiven Begriff geschafft zu haben.*

Diese divergierenden Stellungnahmen sind meist das Resultat einer unterblie-
benen Auseinandersetzung mit den Hintergriinden der Entscheidungen. Diese
lassen sich schwerlich allein aus einer rechtswissenschaftlichen Perspektive er-
schliefen, sondern legen einen interdisziplindren Zugang nahe. Die Reichweite
lasst sich erst bei der Zugrundelegung der sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse
der Disability Studies vollumfanglich erfassen. Woraus sich die Probleme bei der
Normierung von Behinderung als rechtlicher Kategorie ergeben, soll im 2. Kapi-
tel untersucht werden.

1 EuGH 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11 — NZA 2013, 553.

2 BAG 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 — NZA 2014, 372, 379.

3 Etwa Stenslik, Anm. zu BAG 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 — AP AGG § 2 Nr. 3.
4 Bspw. Stiebert/Pétters, EzA EG-Vertrag 1999 RL 2000/78, Nr. 31.



16 A. Einleitung

Neben der Begriffsbestimmung ist die Diskussion um die Gewdhrung positi-
ver Mallnahmen von erheblichen Kontroversen begleitet. Unter positiven MaB-
nahmen werden alle Aktivitdten verstanden, die implementiert werden, um in der
Praxis eine vollstdndige und effektive Chancengleichgleich fiir alle Mitglieder
der Gesellschaft zu gewihrleisten, die benachteiligt sind oder anderweitig die
Folgen vergangener oder gegenwirtiger Diskriminierung zu erleiden haben.’ Vor
diesem Hintergrund erklédren sich auch die Kontroversen, zeichnet sich das We-
sen der positiven Malnahmen doch durch eine Umverlagerung aus: Gewisse Vor-
teile werden einer generell gesellschaftlich bevorzugten Gruppe vorenthalten und
einer traditionell benachteiligten und ausgeschlossenen Gruppe gewéhrt. Hierbei
besteht immer die Gefahr, dass eine iiberméfige Bevorzugung einer Gruppe er-
neut eine ungerechtfertigte Benachteiligung der anderen Gruppe begriindet. Im
Bereich der Behinderungsdiskriminierung besteht ein besonderer Diskussions-
bedarf, da sich verschiedene Konzepte von Férdermaflnahmen unterscheiden las-
sen: Die allgemeinen positiven MaBBnahmen miissen immer im Zusammenhang
mit dem Ziel der Barrierefreiheit verstanden werden. Dort wo Barrierefreiheit
und positive MaBlnahmen nicht ausreichen, kann im situativen Einzelfall die Er-
bringung der angemessenen Vorkehrungen in Erwédgung gezogen werden. Dieses
Konzept wird im 3. Kapitel néher beleuchtet.

Bemerkenswert ist, dass positive MaBBnahmen zugunsten von Menschen mit
Behinderung in einem hoheren Grade gesellschaftlich akzeptiert werden als
MaBnahmen zugunsten anderer Gruppen, selbst wenn diese ganz erhebliche Be-
reiche des Erwerbslebens betreffen. Dies offenbart sich unter anderem an der
Diskussion zu starren Beschiftigungsquoten, die fiir weit weniger politische
Brisanz gesorgt haben als etwa die Frauenquote.® Dabei ist die Erkenntnis, dass
eine positive Forderung untrennbar mit der Realisierung von Chancengleichheit
zusammenhingt, dem Grundgedanken des bestehenden arbeitsrechtlichen An-
tidiskriminierungsschutzes wesensfremd. Dessen Pramisse ist die Vorstellung,
dass die geschiitzten Merkmale, wie etwa die Rasse oder das Geschlecht, keine
Bedeutung fiir die Einstellung oder Beschiftigung haben sollen bzw. diirfen und
nur in wenigen Ausnahmeféllen eine Ungleichbehandlung aufgrund des Merk-
mals zuldssig ist.” Im Bereich der Behinderungsdiskriminierung ist hingegen
anerkannt, dass die Vorstellung einer strikten Gleichbehandlung mit einer erheb-
lichen Schlechterstellung fiir Menschen mit Behinderungen verbunden ist. Wird
die Beriicksichtigung der besonderen Bediirfnisse von Menschen mit Behinde-
rungen kategorisch ausgeschlossen, wiirde ihnen der Zugang zu zahlreichen Le-

5 Archibong, Internationale Sichtweisen zu positiven Mallnahmen, S. 6; Klose/Merx,
Positive Maflnahmen zur Verhinderung oder zum Ausgleich bestehender Nachteile im
Sinne des § 5 AGG, S. 5.

6 Dazu Waddington, IJDL 2015, 11, 14; dies., CLLJ 1996, 62.
7 Waddington, IDJL 2015, 11, 13.
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bens- und Beschéftigungsbereichen verwehrt werden. Solche strikte Gleichbe-
handlung bedeutet eine Untermauerung bestimmter gesellschaftlicher Normen,
die fiir Menschen mit Behinderungen zu einer Perpetuierung bereits bestehender
Nachteile fithren kann.?

Charakteristisch fiir die tatsdchlich bestehenden Nachteile ist die Diskri-
minierung von Menschen mit Behinderungen im Erwerbsleben. So schitzt die
EU-Kommission die Wahrscheinlichkeit, Opfer von Arbeitslosigkeit zu werden,
bei Menschen mit Behinderungen bis zu dreimal hdher ein als bei nichtbehin-
derten Arbeitnehmern.’ In Deutschland sind rund 171.000 Menschen mit Be-
hinderung arbeitslos gemeldet, die Arbeitslosenquote liegt damit bei 13,4 %.'°
Urséchlich dafiir ist aus Sicht der Kommission die Diskriminierung durch un-
zureichende Anpassung der Arbeitsstétten, der Arbeitsplitze und der gesamten
Arbeitsorganisation an die Bediirfnisse von Menschen mit Behinderungen.!

Die mangelnde Beseitigung von Hindernissen im Erwerbsleben stellt dabei nur
eine von vielen Facetten der Behinderungsdiskriminierung in Beschéftigung und
Beruf dar. In dieser Arbeit soll allerdings nur der Bereich der Beendigung von
Arbeitsverhéltnissen weiter beleuchtet werden. Dem Kiindigungsschutz kommt
nicht nur aufgrund seiner unmittelbaren praktischen Relevanz fiir die Vermei-
dung von Arbeitslosigkeit eine iiberragende Bedeutung zu, auch aus rechtsmetho-
discher Sicht ist die Anpassung der Modalititen des Kiindigungsschutzes nicht
abschlieBend gekldrt. Die dogmatische Verkniipfung von Antidiskriminierungs-
recht und Kiindigungsschutz ist bis dato nicht iiberzeugend gelungen.'? Dies gilt
insbesondere fiir die Eigenheiten der Behinderungsdiskriminierung, denen in der
Literatur nicht hinreichend Aufmerksamkeit gewidmet wird. Wie die praktische
Ausgestaltung eines diskriminierungsfreien Kiindigungsschutzes fiir Arbeitneh-
mer mit Behinderung aussehen kann, ist Gegenstand des 4. Kapitels.

8 Fredman, Disability Equality, A Challenge to the Existing Anti-Discrimination Para-
digm?, in: Lawson/Gooding (Hrsg.), Disability Rights in Europe. From Theory to Practice,
S. 199, 200 ff.

9 Siehe Begriindung zum Richtlinienvorschlag der Kommission, KOM (1999) 565
endg.; Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, S. 28.

10 epd Basisdienst vom 13.11.2017 — Arbeitsmarkt und Behinderung.

11 KOM (1999) 564 endg. unter 2. [3].

12 Schon die Zahl der Dissertationen, die sich im Schwerpunkt dieser Thematik wid-
men, ist beeindruckend. Siche etwa Horn, Arbeitsrechtlicher Kiindigungsschutz und Euro-
parecht, Wenckebach, Antidiskriminierungsrechtliche Aspekte des Kiindigungsschutzes
in Deutschland und England; Stenslik, Diskriminierende Arbeitgeberkiindigungen und die
europdischen Diskriminierungsverbote; von Medem, Kiindigungsschutz und Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz; Blessing, Rechtsfolgen diskriminierender Kiindigungen unter
Geltung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes; Mohr, Schutz vor Diskriminierung
im Européischen Arbeitsrecht; Schreier, Schutz vor willkiirlichen und diskriminierenden
Entlassungen.



