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Rechtliche Stellungnahme

A) Beispielhafter Sachverhalt

Eine Person (nachfolgend ,P“ genannt )kann aus medizinisch Grinden, die mittels fach-
arztlichen Attests nachgewiesen sind, keine sog. Mund-Nasen-Bedeckung tragen. Den-
noch erhalt die Person keinen Zugang zu einem Ladengeschaft. Der private Inhaber be-
ruft sich auf sein ihm zustehendes privates Hausrecht und will nach eigenen Angaben
andere Kunden, sich selbst und/ oder seine Mitarbeiter vor dem ,hohen Infektionsrisiko*

schutzen.

Welche Ansprlche hat P?

B) Etwaige Anspriiche auf Schadensersatz und/ oder Schmerzensgeld sowie auf
Unterlassung der Benachteiligung der P

I. Anspruche auf Schadensersatz, Unterlassung sowie auf Schmerzensgeld vor
den Zivilgerichten

1. Die ortliche Zustandigkeit

Meist wird es sich beim Gegner um eine juristische Person handeln. Diese hat nach §

17 ZPO ihren Gerichtsstand an dem Ort ihres Firmensitzes.

2. Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit hangt vom Streitwert ab. Folglich sind entweder das Amts-
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gericht oder das Landgericht zustandig, je nachdem, welcher Streitwert im Einzelfall an-
gemessen erscheint. Bei einem Streitwert bis zu 5000€ ist das Amtsgericht, bei Werten
uber 5000,00€. Dies folgt aus den §§ 23 Nr. 1, 71 | GVG.

3. Rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts

3.1. Ein Anspruch aufgrund einer Diskriminierung kdnnte sich vorliegend aus § 21 AGG
ergeben. Ein solcher Anspruch ist dann gegeben, wenn der Anwendungsbereich des
Allgemeinen Gleichbehandlungesetzes (AGG) eroffnet ist. Dieser ergibt sich aus § 2 i.
V. m. § 1 AGG. Im hier vorliegenden Fall kdme § 2 | Nr. 8 AGG in Betracht. Die Vor-

schrift lautet:

»(1) Benachteiligungen aus einem in § 1 genannten Grund sind nach Mal3gabe dieses

Gesetzes unzuléssig in Bezug auf:

den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlich-

keit zur Verfligung stehen, einschlie8lich von Wohnraum.*

Als Anspruchsgrundlage kommen zunachst § 21 1 1 und 2 AGG in Betracht. § 21 | 1,
gewahrt einen Anspruch auf Beseitigung einer Diskriminierung und Satz 2 der Vorschrift
einen Anspruch auf Unterlassung, falls weitere Beeintrachtigungen zu besorgen sind.

Hierzu fuhrt die Fachliteratur aus:

,Der verschuldensunabhéngige Beseitigungsanspruch aus Abs | ist darauf gerichtet,
dass der durch die Beeintrachtigung geschaffene rechtswidrige Zustand behoben wird.
Dabei sind die zu § 1004 BGB entwickelten Regeln heranziehbar (Hey/Forst/Kremer
Rn 15; Schmidt-Rantsch NZM 2007, 6, 14). Zuné&chst ist zu ermitteln, worin die durch

einen Verstol3 gegen ein zivilrechtl Benachteiligungsverbot hervorgerufene Beeintrach-

tigung liegt. Sie besteht in der ungiinstigeren Behandlung, die der Betroffene wegen
eines geschlitzten Merkmals erfahren hat. Dabei lassen sich die Behandlung (zB héhe-
rer Preis, Ablehnung des Vertragsangebots) und der dafiir mal3gebliche Grund nicht

voneinander trennen, da gerade erst und nur in der Verknlipfung jener Behandlung mit


https://www.juris.de/r3/document/SBLU000488607/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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dem Grund der Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot liegt. Der nach §§ 19, 20
rechtswidrige Zustand liegt also nicht in der Behandlung (Kiindigung etc.) als solcher,
sondern darin, dass sie wegen des geschiitzten Merkmals (Behinderung etc.) erfolgt.
Dies hat folgende Konsequenz fiir den Inhalt des Beseitigungsanspruchs: Liegt der
rechtswidrige Zustand in der Benachteiligung wegen eines geschiitzten Merkmals, so
muss jene riickgédngig gemacht werden. Damit zielt der Beseitigungsanspruch darauf
ab, dass die in der Benachteiligung liegende persénliche Herabwiirdigung, der Angriff

auf die Persénlichkeit behoben wird (zum Entschéadigungsanspruch s Rn 12ff).”

Armbruster in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 21 Rn. 2 - juris

Weiterhin muss eine Benachteiligung im o.g. Sinne vorliegen. In Betracht kommt hierbei
ein Falli. S.d. § 19 I Nr. 1 AGG:

,§ 19 Zivilrechtliches Benachteiligungsverbot
(1) Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft,

wegen des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen

Identitat bei der Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldver-

héltnisse, die

1. typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer
Vielzahl von Féllen zustande kommen (Massengeschéfte) oder bei denen das Ansehen
der Person nach der Art des Schuldverhéltnisses eine nachrangige Bedeutung hat und

die zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Féllen zustande kommen oder

2. eine privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand haben,

ist unzuléssig.*“

Aus § 19 | lasst sich folglich entnehmen, dass aufgrund einer Behinderung eine Be-

nachteiligung unzulassig ist. Nach Darstellung der Diskriminierungsstelle des Bundes,

Jiegt eine Behinderung bei langfristigen kérperlichen, seelischen oder geistigen Beein-

trachtigungen vor, welche die Betroffenen in Wechselwirkung mit verschiedenen Bar-


https://www.juris.de/r3/document/BJNR189710006BJNE001900000/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR189710006BJNE002002377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080309/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0012?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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rieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft
hindern.”

Vgl. Antidiskriminierungsstelle des Bundes:
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Der_aktuelle Fall/Behinderung/
Corona_Schutzmasken.html?nn=10065648 —als Anlage K1 —

Hierzu wird jedoch auch weiter ausgefuhrt:

Wenn Kund_innen wegen einer voriibergehenden Erkrankung keine Maske tragen
kénnen oder wegen einer chronischen Erkrankung, die sie normalerweise nicht an der
gesellschaftlichen Teilhabe hindert, kbénnen sie sich nicht auf das AGG berufen.
Grundsétzlich sind Betreiber im Grol3- und Einzelhandel wegen des Hausrechts zwar
frei in der Entscheidung, ob und in welchem Umfang Personen Zugang zu ihren Ré&u-
men gestattet wird. Die Ausiibung des Hausrechts ist allerdings nur innerhalb der vom
AGG gesetzten Grenzen zuléssig. Die Ausiibung darf nicht dazu fiihren, dass Personen
wegen ihrer Behinderung, Herkunft, sexuellen Identitdt oder Religion, wegen ihres

Alters oder Geschlechts nach dem AGG benachteiligt werden.*

Antidiskriminierungsstelle des Bundes:
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Der_aktuelle _Fall/Behinderung/
Corona_Schutzmasken.html?nn=10065648 —als Anlage K 2 -

Wie eine Behinderung zu definieren ist, ergibt aus der Kommentierung zu § 1 AGG:

»,50 hat der EUGH (NZA 2006, 839 Rn 40; s bereits ArbG Berlin NZA-RR 2005, 608)

zunéchst klargestellt, dass der Begriff der Behinderung autonom und EU-einheitlich

auszulegen ist. Zugleich hat er betont, dass Behinderung nicht mit Krankheit gleich-
zusetzen ist, so dass nicht jede Ungleichbehandlung wegen einer Krankheit bereits eine
solche wegen einer Behinderung darstellt. Der Begriff der Behinderung iSd RL
78/2000/EG ist demnach dahin auszulegen, dass er Einschrankungen erfasst, die
ua auf dauernde physische, geistige oder psychische Beeintrdchtigungen zuriick-
zufiihren sind, welche in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren den Be-
treffenden an der vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichbe-
rechtigt mit den anderen AN, hindern kébnnen (EuGH NZA 2013, 553, Rn 37-39, 47;



https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Der_aktuelle_Fall/Behinderung/Corona_Schutzmasken.html?nn=10065648
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Der_aktuelle_Fall/Behinderung/Corona_Schutzmasken.html?nn=10065648
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Der_aktuelle_Fall/Behinderung/Corona_Schutzmasken.html?nn=10065648
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Der_aktuelle_Fall/Behinderung/Corona_Schutzmasken.html?nn=10065648
https://www.juris.de/r3/document/KARE600016012/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE600013696/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/jcg-32000L0078/format/xsl/part/B?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/jcg-32000L0078/format/xsl/part/B?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE600040387/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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NZA 2014, 525 Rn 76, 22.5.2014 - C-356/12 Rn 45; NJW 2015, 391 Rn 53). Dazu z&h-

len auch heilbare und unheilbare Krankheiten, sofern die entsprechenden Einschrén-

kungen vorliegen (EuGH NZA 2013, 553 Rn 47). Damit ist eine gewisse Annédherung an
die Sicht des dt Gesetzgebers verbunden. Inwieweit die Legaldefinition in §2 | 1
SGB IX - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen - sowie inhaltsgleich in § 3
BGG weiterhin zur Konkretisierung heranziehbar ist (vgl BAG NZA 2012, 667 Rn 32;
NJW 2011, 2458 Rn 24), ist im Hinblick auf die jiingere Rspr des EuGH fraglich. Die

Definition im SGB IX ist weitgehend am sozialen Behinderungsbegriff der WHO orien-

tiert. Danach sind Menschen behindert, ,,wenn ihre kérperliche Funktion, geistige
Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als
sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und da-

her ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrédchtigt ist.”

Armbruster in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 1 Rn. 10 — juris

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, ist jeweils eine Tatfrage, d.h. eine Frage des kon-
kreten Einzelfalls. Durch Vorlage eines arztlichen Attests, das lege artis erstellt und

begrindet sein muss, kann P plausibel machen, dass sie langerfristig beeintrachtigt ist.

Daher wird im Folgenden gepruft werden, ob ein sachlicher Grund i. S. d. Gesetzes fur
die Benachteiligung der P aufgrund deren Behinderung besteht. Gemal § 20 | 1 AGG
ist eine Verletzung des Diskriminierungsverbots namlich dann nicht gegeben, sofern ein
sachlicher Grund hierflr gegeben ist. Im vorliegenden Fall kdame § 20 1 2 Nr. 1 und 2
AGG in Betracht. Ein sachlicher Grund fur unterschiedliche Behandlung besteht hier-

nach dann, wenn diese

L,der Vermeidung von Gefahren, der Verhiitung von Schdden oder anderen Zwecken
vergleichbarer Art dient“ oder ,dem Bedlirfnis nach Schutz der Intimsphére oder der

persénlichen Sicherheit Rechnung tragt®.

Hier konnte unter die Vermeidung von Gefahren die Eindammung des sog. Infektions-
geschehens (besser: Positiv-Testgeschehen) fallen. Nr. 2 ware gegebenenfalls dann
einschlagig, wollte man hierunter den Schutz des im Ladengeschaft arbeitenden Per-
sonals subsumieren. Es kommt auf jeden Fall auf die konkreten Umstande des Einzel-


https://www.juris.de/r3/document/KARE600043219/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/WBRE410020363/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE600045406/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE600040387/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR323410016BJNE000300000/format/xsl/part/S?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR323410016BJNE000300000/format/xsl/part/S?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR146800002BJNE000301119/format/xsl/part/S?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR146800002BJNE000301119/format/xsl/part/S?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE600037248/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE600033939/format/xsl/part/K?oi=kffMhsFPSe&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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falls an. Die Grolie des Betriebs, die Zahl der Besuche des Betriebs durch die P, die
Zahl der potenziell gefahrdeten Personen etc. dirften die entscheidenden Faktoren
sein. Auch, ob Kompromisse moglich sind, durfte eine Rolle spielen, z.B., wenn die P
das Geschaft nur selten aufsuchen muss, aber immer nur ein Produkt erwirbt und die-
ses von einem Mitarbeiter ihr auBen mitgegeben werden kann und/oder im Freien
bezahlt werden kann. Dem Unterzeichner ist ein Fall bekannt, in dem eine durch arztli-
ches Attest ,maskenbefreite” Person eine Erdgas-Tankstelle (die einzige im weiteren
Umfeld) zunachst nicht mehr aufsuchen konnte, weil der Inhaber zwar die Echtheit des
Attests nicht anzweifelte, jedoch sich aus vorgenannten Grinden auf sein Hausrecht
sowie auf seine vermeintlichen Arbeitgeberpflichten, das Attest nicht anerkennen zu
konnen, berief. Man einigte sich schlussendlich auRergerichtlich darauf, dass die mas-
kenbefreite Person ihren Wagen ganz normal betanken dirfe, aber die Bezahlung vor
dem Eingang des eigentlichen Tankstellengebaudes stattfinden und ein Mitarbeiter zu
diesem Zweck herauskommen wurde. Ein solcher Vergleich ist jedoch sicherlich nicht in
allen Situationen moglich. Wenn z.B. die maskenbefreite Person diverse Allergien hat
und darauf angewiesen ist, die Lebensmittelprodukte mit inren aktuellen Inhaltsangaben
genau zu lesen, dann wird es kaum praktikabel sein, dass eine Mitarbeiterin des Su-

permarkts die Einkaufsliste nach drauf3en bringt.

Konkrete relevante Faktoren im Einzelfall sind u.a. die Frage, wie viele Mitarbeiter dort
im Geschaft regelmalig arbeiten und warum die Mitarbeiter nicht ggf. — falls eine
Person ohne sog. Maske eintritt — nicht bereits ausreichend durch Plexiglasscheiben,
Mundschutz, Abstandhalten etc. geschutzt sein sollte, ob nicht durch ausreichende Be-
lGftungsmaschinen generell in dem Ladengeschaft das Infektions-/Positiv-Testrisiko
gering ist etc. - Letzteres immer unterstellt, dass Covid-19 tatsachlich, wie offiziell
behauptet, eine enorme, historisch so noch nie dagewesene Gefahr flr jedermann dar-

stellt, was im Rahmen dieser Ausarbeitung aber nicht naher thematisiert werden soll.

Wie auch die Diskriminierungsstelle ausfuhrt:

,Besteht die ausnahmslose Pflicht einen Mund-Nasen-Schutz zu tragen, kann hierin
eine mittelbare Diskriminierung liegen. Denn die Maskenpflicht hat zur Folge, dass
Personen, die wegen einer Behinderung keine Schutzmaske tragen kénnen, hierdurch

in besonderer Weise benachteiligt werden. Auch wenn die Maskenpflicht fur die Be-
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troffenen eine einschneidende MalRnahme darstellt, kann eine solche MalBhahme aber
unter Umsténden aus Griinden des Infektionsschutzes gerechtfertigt sein. Dann ist die
MalRnahme auch nicht diskriminierend. Wann dies der Fall ist, lIasst sich nicht pauschal

beantworten, sondern ist eine Frage des Einzelfalls.

(...

Wesentliche Informationen fiir Menschen mit Behinderung

1. Handel, Dienstleistung und Gastronomie

Handelt es sich bei der gesundheitlichen Beeintrédchtigung um eine Behinderung nach
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG), so kann in einem Einlassverbot
unter Umstéanden eine mittelbare Diskriminierung liegen. Ob dies der Fall ist, kann
Jjedoch nicht generell beantwortet werden, sondern héngt von den Umstdnden des
Einzelfalls ab. Denn Zutrittsbeschrénkungen dienen dem Schutz anderer Kund*innen,
des*der Betreiber*in und der Beschéftigten sowie der Einddmmung des Coronavirus
durch die Vermeidung weiterer Neuinfektionen. Es muss daher im Einzelfall abgewogen
werden, ob es angemessen ist, einzelne Personen abzuweisen, weil sie keinen Mund-
Nasen-Schutz tragen kénnen.

Im Rahmen dieser Abwégung kann es beispielsweise eine Rolle spielen, ob Kund*innen
oder Beschiftigte zu einer Risikogruppe gehbren. Ist das der Fall, kann es angemessen
sein, keine Ausnahme von der Pflicht zum Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes
zuzulassen. Auch die Infektionsschutzméglichkeiten vor Ort spielen eine entscheidende
Rolle: Wéhrend bei kleineren Geschéften mit wenig Ausweichmdéglichkeiten eine
Zutrittsbeschrénkung fiir Personen ohne Schutzmaske verhéltnisméaBig sein kann, wird
man bei gréBeren Geschéften eher davon ausgehen kénnen, dass einzelne Personen
ohne Mund-Nasen-Schutz das Ansteckungsrisiko nicht wesentlich erhéhen. Zudem
kann es darauf ankommen, wie der Kund*innenkontakt ausgestaltet ist: In Friseur-
salons, in denen in der Regel enger Kdérperkontakt herrscht und kein Abstand ge-
wéhrleistet ist, kann eine ausnahmslose Maskenpflicht eher gerechtfertigt sein. Glei-
ches qilt fiir Fitnessstudios mit sportlicher Aktivitdt und beschrdnkten LUiftungsmég-

lichkeiten im Winter.”

Antidiskriminierungsstelle des Bundes:

https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Corona/Mund Nas

enschutz/mund _nasen_schutz_node.html - als Anlage K 2 -



https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Corona/Mund_Nasenschutz/mund_nasen_schutz_node.html
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/ThemenUndForschung/Corona/Mund_Nasenschutz/mund_nasen_schutz_node.html
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Relevant durfte schlieBlich auch sein, ob die P, wenn sie ohne Maske das Laden-
geschaft betritt, unvermeidbar (wie bei einem Friseurbesuch) ein enger Kdérperkontakt
besteht. Dies durfte bei einem Friseurbesuch regelmallig, beim haufigeren Einkauf von

Lebensmitteln aber kaum der Fall sein.

3.2. Bejaht man im Einzelfall das Vorliegen einer unzulassigen Diskriminierung, so

kommt auch die Geltendmachung eines Anspruchs auf Unterlassen in Betracht:

LFur den Unterlassungsanspruch aus Abs | S 2 sind die zu § 1004 | 2 BGB entwickelten
Regeln sinngemé&l3 heranziehbar. Der Anspruch setzt ebenso wenig wie der Beseiti-
gungsanspruch aus S 1 voraus, dass der Benachteiligende den Verstol3 zu vertreten
hat. Zur Ausschlussfrist fiir die Geltendmachung des Anspruchs (Abs V) s Rn 30ff. Eine
Wiederholungsgefahr kann aufgrund einer vorangegangenen rechtswidrigen Beein-
trachtigung vermutet werden. Dem Stérer steht die Méglichkeit offen, diese tatséchliche
Vermutung zu entkréften. Allerdings sind an die Widerlegung hohe Anforderungen zu
stellen (vgl zu § 1004 | 2 BGB BGHZ 140, 1, 11).*

Armbruster in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 21 Rn. 6 — juris

Zu beachten ist hier auch wieder der sachliche Grund nach § 20 AGG, aufgrund dessen
eine ungleiche Behandlung u.U. im Einzelfall doch auch gerechtfertigt sein kann. Durch

den Unterlassungsantrag erhoht sich der Streitwert.

3.3. Zudem ist § 21 Il (3) AGG in Betracht zu ziehen. Hiernach kann wegen eines
Schadens, der nicht Vermodgensschaden ist, kann der Benachteiligte eine angemesse-

ne Entschadigung in Geld verlangen

LAbs Il S 1 sieht einen Anspruch auf Ersatz des materiellen Schadens vor. Der An-
spruch setzt voraus, dass der Anspruchsgegner gegen das Benachteiligungsverbot
verstol3en und, wie aus S 2 hervorgeht, er dies zu vertreten hat, und dass dem Be-
nachteiligten hieraus ein Schaden entstanden ist. Das Erfordernis des Vertreten-
miissens ist nicht europarechtswidrig (Rn_1; Busche in Leible/Schlachter, 159, 176; aA
Hk-AGG/Deinert Rn 38; MiiKo/Thtising Rn 39ff); die RL gebieten nichts anderes und die
EuGH-Rspr zum Arbeitsrecht (NJW 1997, 1839ff; s dazu auch § 15 Rn 2, 12) ist nicht



https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080313/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0030?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE306499800/format/xsl/part/K?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080305/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0001?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KARE489690703/format/xsl/part/K?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND3002/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0015_R0002?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND3002/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0015_R0012?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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auf das allg dt Zivilrecht libertragbar, das ein Vertretenmiissen als Regelvoraussetzung
von Schadensersatz ansieht. Zur Konkretisierung ist § 276 | BGB heranziehbar, wo-
nach der Schuldner grds Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten hat. Ein abw Mal3stab
aus einem zw den Parteien bereits bestehenden Schuldverhéltnis ist auch fiir den
Schadensersatzanspruch nach Abs Il S 1 vorrangig. Sofern es um Haftungsbeschrén-
kungen geht, sind freilich §§ 276 Ill, 309 Nr 7 lit b BGB zu beachten. Heranziehbar ist
auch § 278 S 1 BGB (s dazu § 19 Rn 11a). Zur Ausschlussfrist nach Abs V s Rn 30ff.

Der Umfang des Anspruchs richtet sich nach §§ 249f BGB. Praktisch bedeutsam ist
insb § 252 BGB. Nach dem Grundsatz der Naturalrestitution ist der Geschadigte so zu
stellen, wie er stiinde, wenn der Verstol3 unterblieben wére. Dabei sind die allg Regeln
anzuwenden, zB zur Vorteilsausgleichung oder zur Anspruchskiirzung nach § 254
BGB. Eine Kiirzung gem § 254 | wird - anders als nach Abs Il - selten in Betracht
kommen, da bei einer Benachteiligung, die an ein Vorverhalten des Benachteiligten
selbst ankniipft, schon nicht ,wegen* eines der Merkmale iSv § 3 benachteiligt wird (vgl
Kossak 205ff). Praktisch wichtig ist insb der Einwand rechtméaBigen Alternativver-
haltens: Wenn der Anbieter den Betroffenen ohne Verstol3 gegen § 19 hétte ungleich
behandeln diirfen, entféllt die Grundlage fiir einen Anspruch nach Abs Il S 1. In diesem
Fall besteht allein ein Entschadigungsanspruch nach S 3. Damit soll die persénliche
Herabwiirdigung ausgeglichen werden, die darin liegt, dass die Benachteiligung gerade
wegen des geschlitzten Merkmals erfolgte (s Rn 12, 19). Hieran zeigt sich erneut, dass
das Verbot des § 19 I, Il nicht sédmtliche Ungleichbehandlungen erfasst, sondern allein

solche wegen eines geschiitzten Merkmals (s bereits im Kontext des Beseitigungsan-
spruchs Rn 3).“

Armbruster in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 21 Rn. 8f. —juris

Die Anforderungen an den Gegner, dass dieser den Nachweis seines fehlenden Ver-
schuldens erbringen konnte, sind tendenziell hoch. Die Beweislast liegt insoweit beim
Gegner. Nicht selten wird allein die Durchsicht der von der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes im Internet zuganglichen Darlegungen bei der Rechtsabteilung des je-
weiligen Ladengeschafts zumindest Zweifel wecken mussen, ob ihr Verhalten rechtlich
korrekt ist. Der Gegenseite wird daher, wenn die Ubrigen Voraussetzungen vorliegen,
zumindest regelmafig der Vorwurf der Fahrlassigkeit zu machen sein.


https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE026902377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE027102377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30060307/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0019_R0011A?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080313/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0030?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE024502377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE024702377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE024702377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR189710006BJNE000300000/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR189710006BJNE001900000/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080309/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0012?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080310/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0019?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR189710006BJNE001900000/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/samson-ovsERMAND30080306/format/xsl/part/C/anchor/ERMAN_AGG_K0021_R0003?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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3.4. Anspruchskonkurrenz

Gemal § 21 Il AGG bleiben weitere Anspriiche aus unerlaubter Handlung unberihrt.
Es ist jedoch zu beachten, dass ,die Anwendbarkeit von § 823 Il BGB voraussetzt, dass
ein anderes Gesetz als das AGG verletzt wurde, zB § 185 StGB. Das Benachteili-
gungsverbot des § 19 ist hingegen kein Schutzgesetz iSv § 823 Il BGB (MiiKo/Thiising
Rn 72; aA GW/Gaier Rn 241).“

Armbruster in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 21 Rn. 22 — juris
Anspriche aus § 823 BGB sind daher nicht so ohne Weiteres durchsetzbar bzw. wohl
nur auf Basis einer Mindermeinung, bei der zweifelhaft sein dirfte, ob das jeweilige Ge-

richt sich dieser anschlief3t.

5.) Schadensersatzanspruche nach §§ 280, 249ff BGB

Der Eintritt eines finanziellen Schadens darf ebenfalls nicht voreilig bejaht werden.

Beispielhaft kdonnte man an den Fall denken, dass der Lebensmittelhandler weiterhin
den Zutritt verwehrt, die Person P daher einen weiteren Weg mit dem Auto oder dem
Taxi zum nachsten Lebensmittelhandler fahren muss, der das Attest akzeptiert. Hier-

durch wirden Fahrtkosten entstehen.

Il. Voraussetzung einer etwaigen zunachst auBergerichtlichen, im Anschluss ggf.
auch gerichtlichen Geltendmachung
1. Bei dem richtigen Anspruchsgegner handelt es sich um die anweisende Person oder

auch den Vertragspartner direkt. Hierbei sind die Regeln den § 278 BGB zu beachten.

Antidiskriminierungsstelle des Bundes:

Vgl. z.B.

https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Han
dbuch_Diskriminierungsschutz/Kapitel 3.pdf? _blob=publicationFile&v=5 (Seite 105 f.,
abgerufen am 12.04.2021) - als Anlage K 3 (auszugsweise) -

2. In Baden-Wirttemberg ist ein auRergerichtlicher Einigungsversuch nicht notwendig.
Vgl. auch Antidiskriminierungsstelle des Bundes:
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https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE085202377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001270871BJNE035604360/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR189710006BJNE001900000/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE085202377/format/xsl/part/S?oi=5w7D9dM7hD&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Handbuch_Diskriminierungsschutz/Kapitel_3.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Handbuch_Diskriminierungsschutz/Kapitel_3.pdf?__blob=publicationFile&v=5
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https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Han
dbuch_Diskriminierungsschutz/Kapitel 3.pdf? _blob=publicationFile&v=5 (Seite 107)

- als Anlage K 4 (auszugsweise) -

3. Nach § 22 AGG kommt es zu einer Beweislasterleichterung. Hiernach sind Indizien
fur das Vorliegen einer Benachteiligung ausreichend. Die Gegenseite muss dann be-
weisen, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung

vorgelegen hat.

4. Nach § 21 V AGG sind die Anspriche nach Abs. 1 und 2 innerhalb von 2 Monaten
nach dem Zeitpunkt der Benachteiligung geltend zu machen. Hierbei handelt es sich um

eine strikte Ausschlussfrist.

lll. Klage vor den Verwaltungsgerichten
Wenn es sich bei derjenigen Einrichtung, die die Diskriminierung wegen einer Behin-
derung begeht, um eine staatliche Stelle handelt, so kame auch eine Klage nebst Eilan-

trag vor dem Verwaltungsgericht in Betracht.

Dies ware im Rahmen einer Leistungsklage, gerichtet auf ein Unterlassen, denkbar.

1. Die ortliche Zustandigkeit richtet sich grundsatzlich nach §§ 45, 52 Nr. 5 VwGO.

2. Fur die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs ist eine offentlich-rechtliche Streitigkeit

nicht verfassungsrechtlicher Art notwendig.

Hierbei kdnnte jedoch bereits die Anforderung an die offentlich-rechtliche Streitigkeit

zum Problem werden.

a) Handelt es sich beim Gegner direkt um eine staatliche Einrichtung (z.B.: Der Birger-
meister verwehrt der P den Zugang zum Rathaus und zu allen Behdérden seiner Ge-

meinde), so durfte der Verwaltungsrechtsweg unproblematisch gegeben sein.

b) Schwieriger wird es jedoch z.B., wenn das Zutrittsverbot von einer GmbH oder AG
ausgesprochen wird, an welcher die Kommune, der Landkreis, das Land oder ggf.
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https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/Handbuch_Diskriminierungsschutz/Kapitel_3.pdf?__blob=publicationFile&v=5
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sogar der Bund, lediglich beteiligt ist. Hier durfte insbesondere der Umfang dieser Be-
teiligung im konkreten Fall eine wichtige Rolle spielen. Fur die Bejahung einer verwal-
tungsrechtlichen Streitigkeit i. S. d. § 40 VwGO ist es namlich notwendig, dass sich das
Klagebegehren als unmittelbare Folge des offentlichen Rechts darstellt. Die Recht-
sprechung fasst dies dahingehend auf, dass die Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses
entscheidend sei, aus dem sich der Klageanspruch herleitet (z.B. BVerfGE 42, 103/,
113; 67, 100, 123; GmSOGB BGHZ 102, 280, 283; 108, 284, 286; BVerwGE 27, 314,
315; 38, 1, 4, 96, 71, 73 u.a.). Bejahendenfalls ware der Anspruch gerichtet auf Einwir-
kung der Gemeinde auf die von ihr privat betriebene GmbH oder AG, dass der mas-
kenlosen P der Zutritt zu gewahren ist (Beispiel: Die Kommune betreibt einen Freizeit-
park Uber eine private GmbH und halt hieran die Mehrheit der Anteile. Die GmbH ver-
weigert der P aus Infektionsschutzgrinden den Zugang). Die private GmbH oder AG
ware dann nach § 65 Il VwWGO notwendig beizuladen, weshalb sich die Rechtskraft-

wirkung einer Entscheidung des Verwaltungsgerichts auch auf diese erstreckt.

Vgl. allgemein hierzu: v. Albedyll in: Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, Ver-
waltungsgerichtsordnung, 7. Auflage 2018, § 40 Rn. 33ff, insbesondere auch Rn. 35,
38, 40ff.

Vorteile einer Klage nebst Eilantrag vor den Verwaltungsgerichten kdnnen insbeson-
dere die dort niedrigen Streitwerte sein, was zu niedrigeren Gerichtskosten flhrt sowie

auch der dort geltende Amtsermittlungsgrundsatz nach § 86 VwGO.

IV. Allgemeine Hinweise
Die vorliegende Ausarbeitung soll nur rechtliche Anregungen geben, insbesondere,
jeden Einzelfall genau zu prufen. Eine personliche Haftung der Anwaltskanzlei Dr. Li-

pinski oder von Herrn Hans Tolzin ist ausgeschlossen.

Heidelberg, den 14.06.2021

(Dr. Lipinski)
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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