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Forderungen der BAG SELBSTHILFE, der LAGH Berlin und der Berliner Behindertenorganisationen anlässlich der Veranstaltung
Chancen  für ein umfassendes zivilrechtliches 
Antidiskriminierungsgesetz 

am 5. Mai 2006 
zusammengestellt von Rechtsanwältin Dr. Bettina Theben
I.
Das Verbot (direkter und indirekter) Diskriminierung muss verbindlich fest​geschrieben werden, Selbstverpflichtungen haben in der Vergangenheit das Ziel eines umfassenden Schutzes vor Diskriminierung nicht erreicht.

II.
Der Begriff der Diskriminierung muss sowohl die bewusste Herabsetzung und Benachteiligung, als auch die mittelbare Benachteiligung (durch formell gleiche Behandlung) und die strukturelle Benachteiligung (bei welcher aus einer Struktur eine Schlechterstellung Behinderter resultiert) umfassen. Genau diesen Ansatz verfolgen die Richtlinien, da sie auch diese Formen der Benach​teiligung regeln. 

III.

Ein ADG mit umfassendem zivilrechtlichen Teil manifestiert die Wertentschei​dung des Gesetzgebers und bietet somit die Chance für einen umfassenden gesellschaftlichen Diskussions- und Erkenntnisprozess, der – im besten Falle – künftige Diskriminierungen verhindern hilft.
IV.

Eine Diskriminierung muss mit klaren und merkbaren Sanktionen belegt sein, um zumindest einen reaktiven Umdenkungsprozess zu erreichen. Für das zu erreichende Ziel ist es irrelevant, ob aus Einsicht oder aus Furcht vor Sanktio​nen nicht diskriminiert wird.
V.
Regelungen im Zivilrecht sind dringend erforderlich, da bisher nur ein unzu​reichende Einstrahlung des Benachteiligungsverbotes aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG durch unbestimmte Rechtsbegriffe (das Arbeitsrecht einmal ausge​nommen) besteht. Dies ist insuffizient. Gerade wegen der fehlenden Grundrechtsbindung Privater liegt der Schwerpunkt der Diskriminierungsfälle im zivilrechtlichen Bereich.
VI.
Ein weiterer Schwerpunkt ist die mittelbare und strukturelle Diskriminierung behinderter und chronisch kranker Menschen durch private Versicherungen. Dieser Zustand bedarf ganz dringend der Veränderung, da immer mehr Risiken oder Leistungen aus der gesetzlichen Versicherung herausgenommen und ausschließlich privat versichert werden können. Somit für einen – zunehmenden – Personenkreis zu besorgen ist, dass  dieser – zunehmend  - weniger abgesichert ist. 
VII.
Es reicht nicht aus, die Diskriminierung nur bei Massengeschäften (Geschäfte, die ohne Ansehen der Person in einer Vielzahl von Fällen zustande kommen, E § 19 Abs. 1 Nr. 1 – besser wäre der Terminus der Öffentlichkeit, vgl. E § 2 Abs. 2 Nr. 8) zu sanktionieren. Hier ist eine Diskriminierung – bei der es ja meist um Vorurteile und damit um Personen geht -  eher dadurch denkbar, dass  das Angebot auf eine bestimmte Gruppe nicht passt, da das Massen​geschäft zu Normierungen neigt. 
Auch Nicht-Massengeschäfte sind zu berücksichtigen, weil es gerade dies​bezüglich um Vorstellungen und Vorurteile geht, aus denen typischerweise eine Diskriminierung resultiert. 

VIII.
Die Sorgen vor der sprichwörtlichen Prozesslawine sind, das zeigen die Erfah​rungen mit dem SGB IX, aber auch mit § 611 a BGB (und auch den Vorschriften zum Umweltschutz) unrealistisch. Vielmehr wird die Aufgabe darin bestehen, Behinderte für ihre Rechte und das Erkennen einer diskriminierenden Situation zu sensibilisieren und sie bei der Durchsetzung zu unterstützen. 
Fazit
Nur durch ein Gesetz mit klaren Definitionen, Verbindlichkeiten und Sank​tionen kann der bestehenden direkten und indirekten Diskriminierung in allen Bereichen der Gesellschaft, namentlich im Zivilrecht, wirksam begegnet werden. Die Normierung implementiert zugleich die Wertentscheidung des Gesetzgebers und wirkt auf einen Bewusstseinswandel hin. 
Allerdings kann nicht allein auf eine Bewusstseinsveränderung der poten​tiellen Diskriminierer gesetzt werden, da sich dies in der Vergangenheit als untauglich erwiesen hat (Anti-Diskriminierung ist mehr als ein Bewusstseins​prozess, sie verlangt die uneingeschränkte und oft schmerzhafte, und damit nicht gewollte, Auseinandersetzung mit dem Anderssein), daher sind klare Sanktionen zwingend erforderlich. Letztlich kann es dahinstehen, ob Diskriminierungen aus Einsicht oder aus Angst vor Sanktionen ausbleiben – soweit das Ziel, Diskriminierungen zu verhindern, erreicht wird. 
Die Behindertenverbände, ebenso die Menschen mit Behinderungen und chronischen Erkrankungen selbst sind aufgefordert, für das nötige Empowerment der Betroffenen zu sorgen, damit diese ihre Rechte auch um- und durchsetzen und somit das ADG nicht nur den Charakter eines „Papier​tigers“ erhält. 

Berlin, den 28. April 2006 
Unter Berücksichtigung 

· des mittlerweile vorliegenden Entwurfes für ein Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) 

und unter 

· Einbeziehung des Ergebnisses der Veranstaltung: „Chancen für ein umfassendes zivilrechtliches Antidiskriminierungsgesetz“ der Berliner Behindertenverbände und –initiativen sowie der BAG SELBSTHILFE am 5. Mai 2006 in Berlin 

ergeben sich in Ergänzung und Anwendung der vorstehenden Ausführungen folgende weitere Forderungen: 

IX.

Der Titel des Gesetzes lässt erkennen, dass  der Gesetzgeber weiterhin das Vorhandensein von Diskriminierung in der Gesellschaft nicht anerkennt und zugleich den Ansatz für die intendierte vollständige Gleichstellung (vgl. oben II und III.) behinderter Menschen verkennt: Es geht darum, behinderten Menschen gleiche Zugänge zu allen gesellschaftlichen Bereichen zu geben und die bestehenden Diskriminierungen zu verhindern. Dies ist jedoch durch eine Gleichbehandlung Behinderter gerade nicht möglich, sondern es müssen auch Möglichkeiten einer positiven Diskriminierung geschaffen werden. Dies erkennt der Gesetzgeber in § 5 auch grundsätzlich an, verwendet dabei jedoch eine unklare Formulierung, indem der – ansonsten nicht definierte Begriff des „Nachteils“ und nicht der der „Benachteiligung“ gewählt wird.
Die Gleichbehandlung gehbehinderter Kunden bei Massengeschäften etwa kann nicht darin bestehen, ihn hinsichtlich der baulichen Gestaltung des Angebotes so zu stellen, wie nicht gehbehinderte Kunden. Ihm muss konkret der Zugang ermöglicht werden, damit er so gestellt ist, wie nicht gehbehinderte Kunden. 
Nach der jetzigen Regelung könnte man daran denken, den „Nachteil“ (der auch eine Benachteilung i.S.d. § 3 Abs. 1 AGG ist) auszugleichen, indem man eine Klingel auf der Straße installiert. Damit würden behinderte Kunden jedoch trotzdem im Verhältnis zu nichtbehinderten Kunden herabgesetzt („wir müssen leider draußen bleiben“). Durch diese (diskriminierende) Maßnahme wird zwar der Nachteil ausgeglichen, aber nicht die Benachteiligung. 
X.

Die Reduzierung des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbotes auf Massengeschäfte (§ 19 AGG)  ist nicht ausreichend. Einerseits werden behinderte Menschen gerade in Situationen, in denen „das Ansehen der Person“ nicht  „eine nachrangige Bedeutung hat“ (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG) diskriminiert (vgl. oben VII). Dieser Zustand würde durch die bisherige Regelung nicht tangiert. Andererseits geht der Gesetzgeber mit dieser Formulierung und der Legaldefinition des Massengeschäftes hinter die korrespondierende Definition des Anwendungsbereiches in § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG zurück, denn dort heißt es: „Versorgung mit Gütern und Dienstleistungen, die der Öffentlichkeit zur Verfügung stehen.“ Diese Definition – die in der Richtlinie (RL) im Übrigen auch vorgegeben ist - ist umfangreicher, wird durch § 19 AGG jedoch nur teilweise umgesetzt. 

XI.
Die besondere Situation gehörloser Menschen, für welche eine Gleichstellung nur dann gegeben ist, wenn sie von der adäquate Kommunikation in DGS (Deutscher Gebärdensprache) Gebrauch machen können, findet in dem Gesetz unzureichende Berücksichtigung. 

XII.

Aus dem Umstand, dass  ein Antidiskriminierungsgesetz nur dann wirkungsvoll sein wird, wenn es effektive und merkbare Sanktionen enthält (vgl. IV.), resultieren zwei weitere Forderungen: 

Der Verstoß gegen die Vorschriften muss zu Schadensersatzansprüchen und klaren Verpflichtungen führen. Insoweit ist nicht einsichtig, warum in § 12 Abs. 2 Satz 2 AGG der letzte Halbsatz gestrichen wurde. Nach der bisherigen Fassung kam der Arbeitgeber seinen gesetzlichen Verpflichtungen nur nach, wenn er die Angestellten hinsichtlich des Bestehens und der Beseitigung der Diskriminierung entsprechend geschult hatte – „es sei denn“ [dieser Teil ist nunmehr gestrichen „dass er weitere zumutbare und erforderliche Maßnahmen schuldhaft unterlassen hat.“ Nach der neuen Fassung reicht jede Schulung aus, auch wenn sie unzureichend ist, sobald diese vorliegt, fingiert § 12 Abs. 2 Satz 2, dass  der Arbeitgeber seine gesetzlichen Pflichten erfüllt hat. 

Es ist auch nicht nachzuvollziehen, warum § 21 Abs. 2 des ADG-Entwurfes, nach dem ein Betroffener auf Abschluss des ihm in diskriminierender Weise vorenthaltenen Vertrages klagen konnte, wenn der Abschluss ohne Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot erfolgt wäre, gestrichen wurde. Auch hier ging es nur darum, dem Diskriminierer klare Grenzen und Konsequenzen seines Handelns aufzuzeigen, dies zudem in ausgewogener Form. Nach § 21 in der neuen Fassung (AGG) kann der Betroffene nur noch die Beseitigung der Benachteiligung, aber keinen Vertragsabschluß verlangen; damit erreicht der Diskriminierende sein Ziel, keine Geschäftsbeziehung mit Behinderten einzugehen. 

Weiterhin müssen Betroffene auch in die Lage versetzt werden, ihre Rechte effektiv umzusetzen. Bisher waren Behinderte diesbezüglich eher zurückhaltend (vgl. VIII). Zu einer effektiven Umsetzung gehört jedoch einerseits die Unterstützung durch Verbände und Vereine, andererseits die Eröffnung eines eigenen Klagerechtes für Verbände und Vereine, um die schwache Situation behinderter Kläger zu verbessern. 

Aufgrund dessen muss das Antidiskriminierungsgesetz weiterhin ein Verbandsklagerecht beinhalten. Damit verdeutlicht der Gesetzgeber, dass  ihm an einer effektiven Umsetzung des Gesetzes gelegen ist. Im übrigen ist das Verbandsklagerecht seit Jahren in vielen Bereichen – namentlich im Verbraucher- und Umweltschutz – gut etabliert und ein wichtiger Faktor, zwischen sehr ungleichgewichtigen Verfahrensbeteiligten „Waffengleichheit“ herzustellen. 

Auch ist es falsch, aus dem Entwurf des ADG die Möglichkeit der Abtretung von Schadensersatzansprüchen - § 23 Abs. 4 ADG – zu streichen. Genau durch das Abtretungsrecht werden behinderte Menschen in die Lage versetzt, nicht selber einen teuren, aufreibenden Prozess führen zu müssen, sondern dies in die Hände der Antidiskriminierungsverbände zu legen. Diese Möglichkeit ist den Betroffenen nun genommen. Abgesehen davon bezog sich auch in dem ADG die Abtretungsmöglichkeit nicht auf alle Ansprüche, sondern nur auf Schadensersatzansprüche (Beseitigungs- oder Unterlassungsansprüche waren nicht umfasst). 

XIII.

Die effektive Umsetzung des Schutzes vor Diskriminierung (III, IV, V, X, XII) postuliert zwingend – wie es im übrigen auch in den RL vorgegeben ist – den Verzicht auf jede Diskriminierung. Nach der europarechtlichen Sichtweise und aus Sicht des Richtliniengebers ist eine „legitime“ Diskriminierung nicht denkbar. Nach dem Entwurf des AGG sind in § 20 Ausnahmen geregelt, in denen eine Benachteiligung (Übernahme der Definition der Diskriminierung in § 2 AGG/ADG) ausnahmsweise zulässig ist. 
Abgesehen davon, dass  der Gesetzgeber damit bereits weit hinter die RLen zurückgeht, sind die Gründe für eine solche „legitime“ Benachteiligung keineswegs eng gefasst. So soll insbesondere ein „sachlicher Grund“ ausreichend sein. Jeder sachliche Grund ist somit ausreichend, eine Diskriminierung zu legitimieren. Dieses Ergebnis unterscheidet sich nicht von der bisherigen Dogmatik zu Art. 3 Abs. 1 GG, die bekanntermaßen – auch über die Einstrahlung in das Zivilrecht – nicht zu großen Erfolgen im Hinblick auf die Beseitigung von Diskriminierungen geführt hat. Hier muss die Formulierung „unabweisbarer sachlicher Grund“ verwendet werden. 
Sehr problematisch ist auch, dass  die in § 20 Abs. 1 genannten Beispiele noch nicht einmal Regelbeispiele sind, sondern gesetzessystematisch völlig beliebige Beispiele. Sie verdeutlichen noch nicht einmal eine gewisse Schärfe an die Anforderungen oder geben Hinweise auf die Intention des Gesetzgebers, wie dies bei Regelbeispielen der Fall wäre. Gerade § 12 Abs. 1 Nr. 3 AGG würde bedeuten, dass  jede Benachteiligung / Diskriminierung behinderter Menschen, bei denen ihnen zugleich ein Vorteil gewährt wird eine zulässige Benachteiligung ist, wenn das Interesse an der Durchsetzung der „Gleichbehandlung“ fehlt. Schreibt ein Geschäftsinhaber etwa an seine Ladentür oder auf seine Internetseite, dass  er behinderte Kunden nur zuhause aufsucht (mit dem Hintergedanken, dass  sie dann die andren Kunden nicht „stören“), so wäre diese Diskriminierung zulässig, weil bei einem Einzelhändler im Zweifel das Interesse an der Durchsetzung der Gleichbehandlung fehlt. 

XIV.

Wegen der großen Bedeutung der bestehenden Diskriminierungen im (privaten) Versicherungswesen (vgl. VI) gibt es scharfe Kritik an der nun gefundenen Formulierung in § 20 Abs. 2  Satz 3 AGG. Zunächst ist schon aus dem Wortlaut der Unterschied zwischen „risikoadäquater Kalkulation“ und einer „versicherungsmathematisch ermittelten Risikobewertung unter Heranziehung statistischer Erhebungen“ unklar. Es obliegt nunmehr den Versicherern, das Risiko und damit den maßgeblichen Faktor, zu definieren. Je enger dieses Risiko gefasst wird, umso größer wird die Kausalität zu relevanten Schäden und umso größer die Chancen, behinderte Menschen weiterhin auszuschließen. 

Weiterhin müssen behinderte Menschen eine Möglichkeit erhalten, die angeblichen Statistiken, Erhebungen und Kalkulationen nachzuvollziehen. Sie müssen ein – außergerichtliches – Einsichtsrecht in die Unterlagen erhalten, und die Versicherer müssen verpflichtet werden, auf öffentliche Statistiken und Untersuchungen zurückzugreifen, deren Design nicht nur interessengerecht im Sinne der auftraggebenden Versicherungen ist. 

Düsseldorf/Berlin, den 9. Mai 2006 

