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EINFUHRUNG

|. EINFUHRUNG

A. AUSGANGSSITUATION UND FRAGESTELLUNGEN

Im Jahr 2005 ist in Osterreich ein Behindertengleichstellungspaket verabschiedet
worden, das mit 1. 1. 2006 insb mit dem Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz
(BGStG, BGBI | 2005/82 zuletzt idF BGBIL | 2011/7) und einer umfassenden Novellie-
rung des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG, BGBl 1970/22 zuletzt idF BGBI |
2011/7) sowie der Einrichtung eines Behindertenanwalts/einer Behindertenanwiltin
im Rahmen des Bundesbehindertengesetzes (BBG, BGBl 1990/283 zuletzt idF BGBI |

2010/111) umgesetzt wurde.

Im Regierungsiibereinkommen fiir die 24. Gesetzgebungsperiode (2008-2013) sind
ein Monitoring, eine Evaluierung und eine Weiterentwicklung des Behindertengleich-

stellungsrechts vorgesehen.

Das Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK) hat dazu
eine sozialwissenschaftliche Studie in Auftrag gegeben, deren Zwischenergebnisse
bereits vorliegen. Diese Untersuchung soll nun durch eine rechtliche Evaluierung er-
ganzt werden, in der insb den folgenden Fragen nachgegangen werden soll und dazu

entsprechende Losungsvorschldge entwickelt werden sollen:

1. Bishergibt es nureine Klagemoglichkeit auf Schadenersatz. Welche zusdtzlichen
Rechtsinstrumente waren sinnvoll, um die Behindertengleichstellung weiter zu
entwickeln (zB Klagen auf Unterlassung von Diskriminierungen, Klagen auf Be-
seitigung von Barrieren?)

2. Bishergibt es nursehrwenige Klagen nach dem Behindertengleichstellungsrecht.
Wie kdnnte der Zugang zum Recht erleichtert werden?

3. Bei privaten Versicherungen und Finanzdienstleistungen kommt es immerwieder

zu Benachteiligungen wegen einer Behinderung. Wie kdnnte in diesem Bereich
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der Rechtsschutz verbessert werden?

4. Bishergab es keine einzige Verbandsklage. Wie kann das Instrument der Verbands-
klage effizienter gestaltet werden (zB Ausweitung der Klagebefugnis auf andere
Interessenvertretungen?)

5. Isteine Adaptierung des Schlichtungsverfahrens erforderlich? Sind beim Schlich-
tungsverfahren Sanktionen moglich und sinnvoll?

6. Wie ist das Verhdltnis der Diskriminierungsverbote im BGStG und BEinstG zum Gebot
der ,angemessenen Vorkehrungen* fiir Arbeitgeberlnnen in § 6 Abs 1a BEinstG?

7. Wie kann die Einrichtung der Behindertenanwaltschaft verbessert werden? Soll der
Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin zuséatzliche Befugnisse bekommen?

8. Sollten fiir den Behindertenanwalt/die Behindertenanwiltin Regelungen getroffen
werden {ber die Bestellung, die Bezahlung sowie iiber seine/ihre Vertretung im

Fall voriibergehender Verhinderung?

B. METHODISCHE VORGANGSWEISE

Die Beantwortung dieser und im Zuge der ndheren Auseinandersetzung moglicherweise
noch auftauchenderzusdtzlicher Fragen setzt zundchst eine Analyse der bestehenden
Rechtslage insb im Lichte ihrer Genese voraus. Dabei sind auch offene grundsatzliche
dogmatische Probleme zu kldren, wie etwa die Frage der Auswirkungen der Konven-
tion (,Ubereinkommen {iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen*) BGBI IlI
2008/155 auf die bereits vorher erlassenen nationalen Regelungen oder die sachliche
Rechtfertigung von Unterschieden zwischen BGStG/BEinstG und dem Gleichbehand-
lungsgesetz (GIBG, BGBI | 2004/ 66 zuletzt idF BGBI | 2011/7), auf die gegebenenfalls

auch im Zuge der Erorterung der einzelnen Fragstellungen gesondert einzugehen ist.

Noch bevoralso eine Auseinandersetzung mit den formulierten Fragestellungen erfolgt,
ist ein (moglichst kurz gehaltener) Uberblick iiber die geltende Rechtslage und deren
Entstehungsgeschichte zu geben, wobei die in den Fragen des BMASK angesprochenen

Probleme in ihren rechtlichen Kontext eingeordnet werden miissen.




EINFUHRUNG

Erstim Anschluss daran kann auf die konkreten Fragestellungen eingegangen werden.
Dazum Behindertengleichstellungsrecht aufgrund der relativen Neuheit der Materie nur
wenig Literatur und noch weniger Judikatur vorliegt, setzt sowohl die Identifikation der
rechtlichen Problematik als auch die Entwicklung von Vorschldgen, wie die Rechtslage
und vor allem die Praxis der Behindertengleichstellung verbessert bzw effizienter gestal-
tet werden kdnnte, einiges an Grundlagenarbeit voraus. Dariiber hinaus miissen nicht
nur — soweit vorhanden — Vergleiche mit anderen ,,Anti-Diskriminierungsregelungen*
angestellt werden, sondern ist auch eine Analyse anderer gesetzlicher Vorgaben
(etwa zum Versicherungsrecht) erforderlich. Zweckmé&Bigerweise sind auch Good-
Practice-Modelle aus anderen Rechtsbereichen (etwa dem Konsumentenschutzrecht)
im Inland, sowie nach Mdglichkeit in anderen Staaten und deren Ubertragbarkeit auf
das Behindertengleichstellungsrecht zu untersuchen. Nur auf diese Art und Weise
wird es moglich sein, Antworten auf die gestellten Fragen zu finden und - allenfalls
auch in Alternativen — Moglichkeiten fiir die bessere Bewaltigung der jeweils dahinter

stehenden Probleme aufzuzeigen.

C. UBERBLICK UBER DIE AKTUELLE RECHTSLAGE

1. VERFASSUNGSRECHTLICHE VORGABEN

Die Kompetenzbestimmungen der dsterreichischen Bundesverfassung, genauer die
Art 10 ff Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG, BGBI 1930/1 zuletzt idF BGBI | 2011/60)
enthalten keinen einheitlichen Kompetenztatbestand fiir die Belange von Menschen
mit Behinderungen. Das Behindertenrecht gehort somit zu den sogenannten Quer-
schnittsmaterien (vgl auch EBRV 836 BIgNR 22. GP 6), womit sich die Zustdndigkeit
danach richtet, mit welchem Kompetenztatbestand der Regelungsinhalt in einem

sachlichen Konnex steht.

Somitist derBund neben der,,Einrichtung der Bundesbehdrden und sonstigen Bundes-

dmter” sowie dem Dienstrecht der Bundesbediensteten (Art 10 Abs 1 Z 16 B-VG) insb
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flir Regelungen im Zusammenhang mit dem ,,Zivilrechtswesen® (Art 10 Abs 1Z 6 B-VG),
dem , Arbeitsrecht* sowie dem ,Sozialversicherungswesen® (beide Art 10 Abs 1 Z 11
B-VG), dem ,,Gesundheitswesen* (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG), aber auch etwa dem ,,Geld-,
Kredit-, Borse- und Bankwesen® (Art 10 Abs 1Z 5 B-VG), der ,Fiirsorge fiir Kriegsteilneh-
mer und deren Hinterbliebene“ (Art 10 Abs 1 Z 15 B-VG), sowie ,,Angelegenheiten des
Gewerbes und der Industrie“ (Art 10 Abs 1Z 8 B-VG) in Gesetzgebung und Vollziehung
zustandig. Im Bereich des ,,Armenwesens® und der ,,Heil- und Pflegeanstalten® (Art
12 Abs Z 1 B-VG) obliegt dem Bund lediglich die Grundsatzgesetzgebung, wihrend
Ausfiihrungsgesetzgebung und Vollziehung in die Kompetenz der Lander fallt. Letztere
sind dariiber hinaus aufgrund deren subsididren Generalkompetenz nach Art 15 B-VG
insb fiir Fiirsorgeangelegenheiten und damit vor allem die iiber das ,,Armenwesen*

hinausgehende Sozial- und Behindertenhilfe zustdndig.

Diese Zersplitterung der Kompetenzverteilung hat naturgemas zur Folge, dass sich
in einer Vielzahl von Bundes- und Landesgesetzen Bestimmungen zum Schutz von
Menschen mit Behinderungen finden (vgl auch EBRV 836 BIgNR 22. GP 6).

Neben diesen kompetenzrechtlichen Vorgaben ist aus verfassungsrechtlicher Sichtim
Hinblick auf die Behindertengleichstellung vor allem der Gleichheitsgrundsatz des Art 7
Abs 1 B-VG und insb die dort mit BGBl11997/87 eingefiigten Sadtze drei und vier bedeut-
sam. Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG normiert explizit, dass niemand wegen einer Behinderung
benachteiligt werden darf. Zwar ergibt sich ein verfassungsrechtlich gewahrleistetes
Recht auf Gleichbehandlung (auch) fiir Menschen mit Behinderungen grundsétzlich be-
reits aus dem ersten Satz des Art 7 B-VG. Da Behinderungen aberin der Realitdt vielfach
Grund fiir Diskriminierungen waren, wurde den Materialien zufolge ein ausdriickliches

Diskriminierungsverbot in das B-VG aufgenommen (AB 785 BIgNR 20. GP 3 f).

Durch dieses wird nunmehr eindeutig klargestellt, dass eine bestehende Behinderung

kein Grund fiir eine Benachteiligung sein kann. Eine solche kann dabei nicht nur in
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einer nachteiligen Ungleichbehandlung, sondern auch in einer unsachlichen Gleich-
behandlung begriindet sein. Letzteres ist insofern von Bedeutung, als sich damit in
bestimmten Fdllen schon aus den Vorgaben des B-VG eine Verpflichtung zur Bedacht-
nahme auf die besondere Situation von Menschen mit Behinderungen ergibt (idS auch
Davy, Der Gleichheitssatz des dsterreichischen Rechts und Menschen mit Behinderung,
in FS Funk 2003, 81 f). Die explizite Bezugnahme des Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG auf eine
Benachteiligung und nicht etwa eine Ungleichbehandlung macht {iberdies deutlich,
dass eine rechtliche Besserstellung von Menschen mit Behinderungen im Vergleich
zu solchen ohne Behinderung aufgrund der besonderen Situation von Menschen mit

Behinderungen (auch) verfassungsrechtlich grundsatzlich zuldssig ist.

Vergleicht man den dritten Satz des Art 7 B-VG mit dem ersten dieser Bestimmung, so
fallt weiters auf, dass erstgenannter im Gegensatz zu letzterem nicht auf die Staats-
biirgerschaft der Betroffenen Bezug nimmt (,niemand*). Anders als der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz des ersten Satzes gilt das Diskriminierungsverbot wegen einer
Behinderung somit nicht nur fiir 6sterreichische Staatsbiirgerinnen (sowie aufgrund
des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots fiir Unionsbiirgerinnen), sondern fiir
alle Menschen mit Behinderungen, unabhangig von deren Staatsbiirgerschaft (vgl
auch die EB zum IA 342/A BIgNR 20. GP).

Wie aus den Erlduterungen zum urspriinglichen Initiativantrag hervorgeht, war zundchst
eine Geltung des Benachteiligungsverbots wegen einer Behinderung auch zwischen
Privatrechtstragern beabsichtigt, wobei dieses wie das Grundrecht auf Datenschutz vor
den ordentlichen Gerichten durchzusetzen sein sollte (EB zum IA 342/ABIgNR 20. GP).
Demnach sollte nicht, wie es sonst bei Grundrechten die Regel ist, eine unmittelbare
Bindung nur des Staates, sondern eine unmittelbare Drittwirkung des Diskriminie-
rungsverbots vorgesehen werden. Im Rahmen des parlamentarischen Verfahrens wurde
jedoch ein Abdnderungsantrag eingebracht, welcher explizit darauf verweist, dass mit

derNichtdiskriminierungsklausel keine Drittwirkung begriindet wird (vgl AB 785 BIgNR

205



EINFUHRUNG

20. GP 5). Da dieser Abdnderungsantrag am 26. 6. 1997 im Ausschuss angenommen
wurde (vgl http://-www.parlament.gv.at/PG/DE/XX/1/l_oo785/pmh.shtml), ldsst sich
eine unmittelbare Drittwirkung des Benachteiligungsverbots im Lichte des Willens des
historischen Gesetzgebers nicht mehrbegriinden. Es ist somit davon auszugehen, dass
auch der dritte Satz des Art 7 B-VG Menschen mit Behinderungen grundsatzlich (nur)
gegeniiber dem Staat ein verfassungsgesetzlich gewdhrleistetes subjektives Recht

auf Gleichbehandlung einrdumt.

Dariiber hinaus enthélt Art 7 Abs 1 Satz 4 B-VG eine Staatszielbestimmung, wonach
sich die Republik Osterreich (also Bund, Linder und Gemeinden) dazu bekennt, die
Gleichbehandlungvon behinderten und nichtbehinderten Menschen in allen Bereichen
des taglichen Lebens zu gewdhrleisten. Zwar raumt diese Bestimmung Einzelnen kein
subjektives Recht und damit keinen Anspruch auf Einhaltung des Bekenntnisses seitens
derRepublik Osterreich ein. Jedoch ist mit Art 7 Abs 1 Satz 4 die Gleichbehandlung von
Menschen mit Behinderungen verfassungsgesetzlich als Ziel festgeschrieben und damit

insb auch bei der Auslegung dsterreichischer Rechtsvorschriften zu beriicksichtigen.

Nur der Vollstandigkeit halber sei erwdhnt, dass neben diesen Vorgaben mit BGBI |
2005/81 in Art 8 B-VG ein neuer Abs 3 eingefligt wurde, wonach die dsterreichische
Gebdrdensprache als eigenstandige Sprache anerkannt ist (dazu auch Widy/Ernst,

Behinderteneinstellungsgesetzy [2011] 170).

2. NEUREGELUNG DURCH DAS BEHINDERTENGLEICHSTELLUNGSPAKET
2.1.  ENTSTEHUNG

Ausgangspunkt fiir die Neuregelung durch das Behindertengleichstellungspaket wa-

ren zum einen unionsrechtliche Vorgaben, genauer die Gleichbehandlungs-Rahmen-

Richtlinie der Europédischen Union (RL 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen
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Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf,
ABl 2000/303, 16-22). Diese verpflichtete die Mitgliedstaaten dazu, entsprechende
rechtliche Vorkehrungen zu treffen, um Diskriminierungen im Bereich Beschéftigung
und Beruf ua aufgrund einer Behinderung zu verhindern. Diese Vorgaben durch die
Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie waren von den Mitgliedstaaten grundsatzlich

bis zum 2. 12. 2003 in das nationale Recht umzusetzen.

Zum anderen wurde im Jahr 2003 eine Entschlieung aller im Parlament vertretenen
Parteien getroffen, wonach die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen
herbeigefiihrt werden sollte. Zu diesem Zweck wurde die Bundesregierung mit der
Erarbeitung eines Entwurfs zu einem Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz be-
auftragt (vgl EBRV 836 BIgNR 22. GP 1, 3). Mit dem mit 1. 1. 2006 in Kraft getretenen
Behindertengleichstellungspaket wurde sodann ua das BGStG erlassen und damit
auch auf einfachgesetzlicher Ebene ein umfassendes Verbot der Diskriminierung von

Menschen mit Behinderungen statuiert.

Die durch die Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie vorgesehenen Diskriminierungs-
verbote im Zusammenhang mit Beschaftigung und Beruf wurden jedoch von diesem
»allgemeinen® Diskriminierungsschutz ausgenommen (vgl § 2 Abs 3 BGStG) und aus
gesetzessystematischen Erwdgungen im BEinstG verankert (siehe insb §§ 7a bis 7r;
vgl auch EBRV 836 BIgNR 22. GP 4; Hofer/Iser/Miller-Fahringer/Rubisch, Behinder-
tengleichstellungsrecht [2006], § 2 BGStG Rz 24). Darliber hinaus wurde mit dem
Behindertengleichstellungspaket auch das BBG novelliert und ein eigener Abschnitt
iber die Bestellung eines weisungsfreien ,,Anwalts fiir Gleichbehandlungsfragen fiir

Menschen mit Behinderungen® (vgl §§ 13b ff BBG) eingefiigt.

Mit Erlassung des Behindertengleichstellungspakets und insb des BGStG ging der ster-
reichische Gesetzgeber weit iber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus, gebietet die

Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie (RL 2000/78/EG) doch nur die Verwirklichung
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der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf. Das BGStG gewdhrt demgegen-
tiber einen allgemeinen Diskriminierungsschutz fiir Menschen mit Behinderungen
in nahezu allen Lebensbereichen. Wie sich nunmehr zeigt, war diese Entscheidung
des Osterreichischen Gesetzgebers nicht nur aus Sicht der Betroffenen richtig. Denn
inzwischen liegt ein Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung auch auflerhalb der

Bereiche Beschaftigung und Beruf vor (KOM [2008] 426 endg).

Aufgrund der kompetenzrechtlichen Situation hatte freilich auch eine Antidiskriminie-
rungsregelung fiir alle Gesellschaftsbereiche die Schaffung eines neuen Kompetenz-
tatbestands erfordert. Ein Konsens zur Schaffung einer entsprechenden Verfassungs-
bestimmung lief? sich im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens jedoch nicht herstellen
(vgl EBRV 836 BIgNR 22. GP 4; AB 1028 BIgNR 22. GP 2). Aus diesem Grund wurden
im Rahmen des BGStG und des BEinstG Antidiskriminierungsregelungen nur fiir jene
Bereiche getroffen, die in die Kompetenz des Bundesgesetzgebers fielen. Gegenstand
der vorliegenden Analyse sind in der Folge ebenfalls nur diese bundesrechtlichen
Regelungen zur Behindertengleichstellung, nicht also die Antidiskriminierungsbe-

stimmungen der Bundeslédnder.

2.2. BUNDES-BEHINDERTENGLEICHSTELLUNGSGESETZ

Ziel des BGStG ist es nach dessen § 1, die Diskriminierung von Menschen mit Behin-
derungen zu beseitigen oder zu verhindern und damit die gleichberechtigte Teilhabe
von Menschen mit Behinderungen am Leben in der Gesellschaft zu gewdhrleisten und
ihnen eine selbstbestimmte Lebensfiihrung zu ermdéglichen. Sein Geltungsbereich
umfasst dabei einerseits die Verwaltung des Bundes einschlie3lich der von ihm zu
beaufsichtigenden Selbstverwaltung und dessen Tatigkeit als Trager von Privatrech-

ten. Andererseits gelten die Vorgaben des BGStG aber auch fiir Rechtsverhiltnisse
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einschliefilich deren Anbahnung und Begriindung sowie die Inanspruchnahme oder
Geltendmachung von Leistungen aufierhalb eines Rechtsverhéltnisses, soweit es um
den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen geht, die der Of-
fentlichkeit zur Verfiigung stehen, und fiir die unmittelbare Regelungskompetenz des
Bundes gegeben ist (vgl § 2 Abs 1 und 2 BGStG). Explizit ausgenommen ist dem oben
Gesagten entsprechend derim BEinstG geregelte Schutz vor Diskriminierungen in der
Arbeitswelt (§ 2 Abs 3 BGStG).

§ 3 BGStG definiert, im Wesentlichen iibereinstimmend mit § 3 BEinstG, was unter einer
Behinderungim Sinne dieses Gesetzes zu verstehen ist und grenzt so den geschiitzten
Personenkreis ab. Eine solche ist demnach ,,die Auswirkung einer nicht nur voriiber-
gehenden korperlichen, geistigen oder psychischen Funktionsbeeintrachtigung oder
Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen, die geeignet ist, die Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft zu erschweren.“ Als nicht nur voriibergehend gilt dabei ein Zeitraum von
»mehrals voraussichtlich sechs Monaten®. Eine Einschrankung auf einen bestimmten
Grad der Behinderung, wie sie sich insb fiir den an die Begiinstigteneigenschaft iSd
§ 2 BEinstG ankniipfenden besonderen Kiindigungsschutz (§ 8 BEinstG) ergibt, ist

nicht vorgesehen.

Der Behinderungsbegriff ist damit sehr weit gefasst, was im Hinblick auf den Zweck,
jegliche Diskriminierungen aus dem Grund einer Behinderung hintanzuhalten, un-
zweifelhaft zu befiirworten ist. Auch erméglicht es die gewdhlte Formulierung, einem
modernen Verstdandnis von Behinderung — und der Konvention der Vereinten Nationen
tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (dazu auch unten 3.) — entsprechend,
sozial konstruierte Benachteiligungen (insb infolge von Barrieren und ablehnenden
Verhaltensweisen der Umwelt) in den Behinderungsbegriff und damit den Diskrimi-
nierungsschutz einzubeziehen. Eine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung
wdre demnach, wie in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum BGStG explizit

ausgefiihrt, etwa auch im Falle einer Benachteiligung aufgrund einer diagnostizierten,
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aber noch nicht virulenten Multiplen Sklerose oder einer Diagnose HIV positiv ohne
Merkmale von AIDS anzunehmen (EBRV 836 BIgNR 22. GP 7).

Eine unzuldssige Diskriminierung liegt dabei nicht nur dann vor, wenn ,.eine Person
auf Grund einer Behinderung in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige
Behandlung erfdhrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiir-
de“, diese also unmittelbar aufgrund ihrer Behinderung diskriminiert wird. Untersagt
sind vielmehr auch mittelbare Diskriminierungen, also ,,dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sowie Merkmale gestalteter Lebensbereiche
(die) Menschen mit Behinderungen gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen konnen“, es sei denn, diese sind im konkreten Fall sachlich gerecht-
fertigt (§ 5 Abs 1 und 2 BGStG). Erfasst sind demnach auch Vorgaben im weiteren Sinn,
die zwar nicht ausschliefilich Menschen mit Behinderungen betreffen, bzw sich nicht
ausschlieilich auf diese nachteilig auswirken, die aber geeignet sind, Menschen
mit Behinderungen besonders zu benachteiligen. Grundsatzlich verboten sind somit
insb auch Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen durch verschiedene
Arten von Barrieren (vgl auch EBRV 836 BIgNR 22. GP 7 f). Ein wesentliches Ziel des
BGStG ist damit die moglichst weitgehende Herstellung von Barrierefreiheit, wobei
diese gemdR § 6 Abs 5 dieses Gesetzes dann anzunehmen ist, wenn ,,bauliche und
sonstige Anlagen, Verkehrsmittel, technische Gebrauchsgegenstdnde, Systeme der
Informationsverarbeitung sowie andere gestaltete Lebensbereiche (...) fiir Menschen
mit Behinderungen in derallgemein tiblichen Weise, ohne besondere Erschwernis und

grundsdtzlich ohne fremde Hilfe zugédnglich und nutzbar sind“.

Dariiber hinaus stellen auch Beldstigungen im Zusammenhang mit einer Behinderung
und die Anweisung zu einer Diskriminierung oder Beldstigung eine Diskriminierung dar
(§ 5 Abs 3 und 4 BGStG). Explizit erfasst sind iberdies Diskriminierungen von (nichtbe-
hinderten) Personen aufgrund deren Naheverhiltnisses zu einer Person mit Behinderung,

wobei letzteres seit der Novelle mit BGBI | 2011/7 nicht mehr auf bestimmte Angehdrige
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eingeschrankt wird. Diese Anderung tragt nicht nur dem Zweck des BGStG Rechnung,
Diskriminierungen aufgrund einer Behinderung generell hintanzuhalten, sondern
stellt den Materialien zufolge auch eine Reaktion auf die von Behindertenverbdnden

geduBerten Probleme in der Praxis dar (EBRV 938 BIgNR 24. GP 13).

Fiir die durch das BGStG verpflichteten Personen besteht freilich — neben detaillierten
Ubergangsbestimmungen (vgl § 19 Abs 2 bis 10 BGStG) — eine zentrale (und auch verfas-
sungsrechtlich gebotene) Einschrankung des Diskriminierungsverbots: Eine mittelbare
Diskriminierung liegt namlich dann nicht vor, wenn die Beseitigung der Benachteiligung
rechtswidrig oder fiir den/die Verpflichtete/n wegen unverhéltnisméBiger Belastungen
unzumutbarwire (§ 6 Abs 1 BGStG). Hierbei sind gemaR § 6 Abs 2 BGStG insb der mit der
Beseitigung der die Benachteiligung begriindenden Bedingungen verbundene Aufwand,
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der eine Diskriminierung bestreitenden Partei,
Forderungen aus offentlichen Mitteln fiir die entsprechenden MaBnahmen, die zwischen
dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes und der behaupteten Diskriminierung ver-
gangene Zeit, die Auswirkung der Benachteiligung auf die allgemeinen Interessen des
durch dieses Gesetz geschiitzten Personenkreises, sowie beim Zugang zu Wohnraum
dervon der betroffenen Person darzulegende Bedarfan der Benutzung der betreffenden
Wohnung zu beriicksichtigen. Dariiber hinaus ist zu priifen, ob einschldgige auf den
gegenstdndlichen Fall anwendbare Rechtsvorschriften zur Barrierefreiheit vorliegen

und ob und inwieweit diese eingehalten wurden (§ 6 Abs 4 BGStG).

Eine moglichst weitgehende Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen wird da-
durch sichergestellt, dass im Falle des Vorliegens einer unverhaltnismafiigen Belastung
dennoch eine Diskriminierung vorliegt, wenn ,verabsdumt wurde, durch zumutbare
Mafinahmen zumindest eine mafigebliche Verbesserung der Situation der betroffenen
Person im Sinne einer groRtmoglichen Anndherung an eine Gleichbehandlung zu
bewirken“ (§ 6 Abs 3 BGStG).
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Wird das Diskriminierungsverbot verletzt, so hat die diskriminierte Person gemaf} §
9 Abs 1 BGStG ,,jedenfalls Anspruch auf Ersatz des Vermdgensschadens und auf eine
Entschadigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung®, wobei letztere im Falle
von Beldstigungen (nunmehr) mindestens EUR 1 000,-- betragt (§ 9 Abs 2 BGStG). Ist die
Beldstigung in Vollziehung der Gesetze erfolgt, besteht der Anspruch auch gegeniiber
dem zustdndigen Rechtstrager (§ 9 Abs 3 BGStG). Dariiber hinaus ist bei der Bemessung
der Hohe des immateriellen Schadenersatzes insb auf die Dauer der Diskriminierung,
die Schwere des Verschuldens, die Erheblichkeit der Beeintrachtigung und Mehrfach-
diskriminierungen Bedacht zu nehmen (§ 9 Abs 4 BGStG). § 9 Abs 5 BGStG erganzt
diese Vorgaben durch ein Viktimisierungsverbot, wonach weder die betroffene, noch
eine andere Person, die als Zeugin oder Zeuge oder Auskunftsperson in einem Verfah-
ren auftritt oder eine Beschwerde einer betroffenen Person unterstiitzt, als Reaktion
auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung eines Verfahrens zur Durchsetzung des

Diskriminierungsverbots benachteiligt werden darf.

Wie ua die Ergebnisse dervom BMASK in Auftrag gegebenen sozialwissenschaftlichen
Studie zeigen, wird freilich die bestehende Moglichkeit zur Geltendmachung von Scha-
denersatz seitens der Betroffenen vielfach als nicht ausreichend zur Verwirklichung der
Behindertengleichstellung angesehen. Die Frage, welche zusdtzlichen Rechtsschutz-
instrumente hier sinnvoll und maéglich waren, bedarf daher an geeigneter Stelle einer

eingehenderen Er6rterung.

Ein besonders rezentes Problem stellen nach Auskunft des BMASK in diesem Zusam-
menhang Vertrage in Bezug auf private Versicherungen und Finanzdienstleistungen
dar, sodass es diesbeziiglich zu kldren gilt, ob und gegebenenfalls welche spezifischen
Rechtsschutzmoglichkeiten hiervorgesehen werden kénnten. Da es bisherinsgesamt
relativ wenige Klagen nach dem BGStG gibt, stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob

und wie der Zugang zum Recht fiir die Betroffenen erleichtert werden kann.
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Anspriiche nach dem BGStG kénnen gemafs § 10 Abs 1 BGStG nach dem Amtshaf-
tungsgesetz (AHG, BGBl 1949/20 zuletzt BGBl11999/194), geltend gemacht werden,
sofern eine Diskriminierung in Vollziehung der Gesetze erfolgt ist. Ansonsten steht den
Betroffenen eine Klage bei Gericht offen, die allerdings gemaR § 10 Abs 2 BGStG an die
vorherige erfolglose Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozial-
amt (8§ 14 ff BGStG) gebunden ist. Diese Voraussetzung gilt dabei auch im Falle von
Mehrfachdiskriminierungen. Macht demnach eine Person sowohl eine Verletzung des
Diskriminierungsverbots nach dem BGStG (oder dem BEinstG) als auch eine Verletzung
des Verbots von Diskriminierungen aus anderen Griinden geltend (wobei ein solches
auBBerhalb der Arbeitswelt nach dem GIBG bzw Bundes-Gleichbehandlungsgesetz
[B-GIBG, BGBl1993/10 zuletzt idF BGBl12011/6] nur hinsichtlich der ethnischen Zuge-
horigkeit und des Geschlechts besteht), so sind alle Diskriminierungstatbestiande im
Schlichtungsverfahren abzuhandeln und nach den Vorgaben des BGStG (bzw BEinstG)
geltend zu machen (vgl § 11 BGStG; siehe auch § 30 Abs 7 B-GIBG; § 38 Abs 6 sowie
§§ 15 Abs 4, 29 Abs 4 GIBG).

Fiir die gerichtliche Geltendmachung gilt gemaf § 10 Abs 3 BGStG grundsatzlich eine
Verjdhrungsfrist von drei Jahren. Lediglich im Falle von Beldstigungen steht hier nur
ein JahrzurVerfligung. Die Einleitung des Schlichtungsverfahrens bewirkt freilich nicht
nur die Hemmung der Fristen zur gerichtlichen Geltendmachung (§ 10 Abs 4 BGStG).
Der betroffenen Person steht vielmehr nach Zustellung der Bestatigung tber die er-
folglose Durchfiihrung der Schlichtung gemaf § 10 Abs 5 BGStG zumindest noch eine

Frist von drei Monaten offen.

Das Schlichtungsverfahren wurde, wie auch die Ergebnisse der sozialwissenschaft-
lichen Studie belegen, grundsatzlich gut angenommen und von den Betroffenen
auch durchwegs als positiv bewertet. Kritisiert wurde jedoch fallweise die fehlende
Sanktionsmoglichkeit im Falle des Nichterscheinens zum Schlichtungsverfahren.

Auch davon abgesehen gilt es im Rahmen dieser Einschatzung zu klaren, ob und wie
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das Instrument der Schlichtung weiter verbessert und so dessen positive Wirkungen

optimiert werden kdnnen.

Da der Nachweis einer Diskriminierung naturgemaf} schwierig sein kann, sieht § 12
BGStG Beweiserleichterungen zugunsten der die Diskriminierung behauptenden Person
in der Form vor, dass deren Glaubhaftmachung geniigt. Ist dies gelungen, so obliegt es
der beklagten Partei, zu beweisen, dass es bei Abwdgung aller Umstande wahrschein-
licherist, dass ein anderes von ihr glaubhaft gemachtes Motiv fiir die unterschiedliche
Behandlung ausschlaggebend war; im Falle der Berufung auf eine Beldstigung oder
eine durch Barrieren verursachte Diskriminierung obliegt der beklagten Partei der
Beweis, dass es bei Abwadgung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von ihr

glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Neben den betroffenen Personen selbst, steht — unter relativ eingeschrankten Voraus-
setzungen — der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation die Méglich-
keit einer Verbandsklage offen (§ 13 BGStG). Werden demnach durch einen Verstof
gegen das BGStG die allgemeinen Interessen des durch dieses Gesetz geschiitzten
Personenkreises wesentlich und dauerhaft beeintrachtigt, kann dieser Dachverband
auf Empfehlung der Bundesbehindertenbeirats gemafl § 8 BBG unabhangigvon einem
konkreten Einzelfall eine Klage auf Feststellung einer Diskriminierung aus dem Grund
einer Behinderung einbringen. Diese Moglichkeit einer Verbandsklage wurde freilich
bisherkein einziges Mal geniitzt. Im Rahmen dieser Stellungnahme soll damit auch der

Frage nach einer effizienteren Gestaltung dieses Instrumentes nachgegangen werden.
2.3. BEHINDERTENEINSTELLUNGSGESETZ
Wie bereits erwdhnt, wurden mit dem Behindertengleichstellungspaket auch — durch die

Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie notwendig gewordene — Antidiskriminierungs-

bestimmungen in das BEinstG aufgenommen. Diese orientieren sich im Wesentlichen
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am Text der Richtlinien und sind weitgehend analog zu den im GIBG (bzw B-GIBG) be-
zliglich Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts, der ethnischen Zugehdarigkeit, der
Religion oder Weltanschauung, des Alters sowie der sexuellen Ausrichtung getroffenen

Regelungen. Einige Besonderheiten sind jedoch hervorzuheben:

Zundchstist zu erwdhnen, dass in Umsetzung der Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie
nicht nurdie Antidiskriminierungsbestimmungen der §§ 7a ff BEinstG eingefiigt, sondern
auch in § 6 Abs 1a BEinstG eine besondere Forderpflicht fiir (potentielle) Arbeitgeberin-
nenvon Menschen mit Behinderungen vorgesehen wurde. Demnach haben diese ,,die
geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen, um Menschen
mit Behinderungen den Zugang zur Beschaftigung, die Ausiibung eines Berufes, den
beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmafinahmen zu er-
moglichen, es sei denn, diese MaBnahmen wiirden den Dienstgeber unverhéltnismafBig
belasten.“ Diese Belastungist dabei (jedenfalls) dann nicht unverhaltnismagig, ,,wenn
sie durch Férderungsmafinahmen nach bundes- oderlandesgesetzlichen Vorschriften
ausreichend kompensiert werden kann®. Diese auf den ersten Blick relativ klare Re-
gelung wirft — neben der naturgeméaf immer bestehenden Schwierigkeit, das (Nicht-)
Vorliegen einer unverhdltnismaRigen Belastung im Einzelfall festzustellen — insb die
noch zu beantwortende Frage auf, wie das Verhdltnis dieses Gebots zu den im BGStG

und BEinstG enthaltenen Diskriminierungsverboten zu beurteilen ist.

Dariiber hinaus ist festzustellen, dass sich die Rechtsschutzmdoglichkeiten im Anwen-
dungsbereich des BEinstG von jenen des BGStG in zweifacher Hinsicht unterscheiden.
Zum einen stehen dem/der in der Arbeitswelt Diskriminierten nicht nur Schaden-
ersatzanspriiche zu. So kann etwa bei Diskriminierung im Zusammenhang mit der
Beendigung eines Dienstverhaltnisses gemaf § 7f BEinstG die Kiindigung, Entlassung
oderAuflosung des Probedienstverhdltnisses bei Gericht angefochten werden bzw bei
diskriminierender Beendigung durch Zeitablauf auf Feststellung des unbefristeten Be-

stehens des Dienstverhaltnisses geklagt werden. Bei sonstigen Diskriminierungen im

215



EINFUHRUNG

Zusammenhang mit einem Dienstverhdltnis (Diskriminierung bei Entgelt, freiwilligen
Sozialleistungen, betrieblicher Aus- und Weiterbildung oder sonstigen Arbeitsbe-
dingungen) steht dem/der Diskri-minierten ebenso wie bei solchen in der sonstigen
Arbeitswelt (mit Ausnahme des Zugangs zur selbstandigen Erwerbstatigkeit) gemafs
§§ 7g, 7h BEinstG alternativ zum Ersatz des Vermodgensschadens und kumulativ zum

Ersatz des immateriellen Schadens ein Erfiillungsanspruch zu.

Zum anderen besteht im Gegensatz zum BGStG im Falle von Diskriminierungen im Be-
reich der Arbeitswelt keine Méglichkeit einer Verbandsklage durch die Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation. Vielmehr kann diese lediglich auf Verlangen
einer betroffenen Person einem Rechtsstreit als Nebenintervenient iSd §§ 17 bis 19
Zivilprozessordnung (ZPO, RGBI 1895/113 zuletzt idF BGBI | 2011/108) beitreten (§ 7q
BEinstG). Diese Vorgabe {iberrascht nicht nurim Vergleich zum BGStG, sondern auch
in Anbetracht der im Bundesgesetz {iber die Gleichbehandlungskommission und die
Gleichbehandlungsanwaltschaft (GBK/ GAW-G, BGBl1979/108 zuletztidF BGBI I 2011/7)
fir Diskriminierungen aufgrund anderer geschiitzter Merkmale getroffenen Regelung
und wirft die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser unterschiedlichen Vorgaben
auf (dazu Il. A.1.2.4. und I1.A.3.).

Schwierigkeiten in der Praxis scheint iiberdies die (erfolgreiche) Durchfithrung des
Schlichtungsverfahrens im Anwendungsbereich des offentlichen Dienstrechts (vgl
insb § 71 BEinstG) zu bereiten, sodass auch liber Méglichkeiten fiir eine Steigerung

der Effizienz der Schlichtung im dienstrechtlichen Verfahren nachzudenken ist.
2.4. BUNDESBEHINDERTENGESETZ
Auch das BBG erfuhr mit Erlassung des Behindertengleichstellungspakets eine Ande-

rung bzw Erganzung, indem ein neuer Abschnitt llb iiber die Bestellung eines ,,Anwalts

fiir Gleichbehandlungsfragen fiir Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“
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eingefiigt wurde. Die Bestellung obliegt dabei gemaf § 13b dem/der Sozialministerin,
wobei diese/r seit der mit 1. August 2011 wirksam gewordenen jiingsten Anderung
(vgl Art 5 BGBI | 2011/58) verpflichtet ist, die Funktion des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin 6ffentlich auszuschreiben und Menschen mit Behinderung
ausdriicklich zur Bewerbung einzuladen (§ 13d Abs 2 BBG). Dariiber hinaus ist der/die
Sozialministerln nunmehr gesetzlich verpflichtet, nach Einlangen der Bewerbungen und
vor der Bestellung den Bundesbehindertenbeirat gemafs § 8 BBG anzuhdren. Dieim §
10 Abs 17 6 BBG genannte Vereinigung — also die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft
fuir Rehabilitation — hat weiters ein Hearing mit den in die engere Wahl gezogenen
Bewerberlnnen durchzufiihren (vgl § 13d Abs 4 BBG idF BGBI | 2011/58).

Um dem Problem einer (voriibergehenden) Verhinderung des Behindertenanwalts/
der Behindertenanwaltin vorzubeugen, ist der/die Sozialministerln nunmehr tiber-
dies verpflichtet, eine/n Bedienstete/n seines/ihres Ressorts als Stellvertreterin des
Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin fiir den Fall einer aus wichtigem Grund
eingetretenen voriibergehenden Verhinderung fiir die Dauer von hochstens zwélf Mo-
naten zu bestellen (§ 13d Abs 7 BBG).

Auch die materiellen Anforderungen an den Kandidaten/die Kandidatin wurden mit
BGBI | 2011/58 neu geregelt. Demnach kann zum Behindertenanwalt/zur Be-hinder-
tenanwaltin nur bestellt werden, wer eigenberechtigt ist und besondere Erfahrungen
und Kenntnisse auf den Gebieten der Belange von Menschen mit Behinderung, der
Gleichbehandlung und der entsprechenden Rechtsvorschriften (§ 13d Abs 3Z 1 BBG),
Kenntnisse des Arbeits- und Sozialrechts (§ 13d Abs 3 Z 2 BBG) sowie praktische
Erfahrungen im Hinblick auf die Aufgabengebiete des Behindertenanwalts/der Be-
hindertenanwiéltin (§ 13d Abs 3 Z 3 BBG) aufweist. Bei gleicher sonstiger Eignung ist
wie schon bisher einem Menschen mit Behinderung bei der Bestellung ausdriicklich

derVorzug zu geben.
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Zu den Aufgaben des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiéltin zahlt gemaf §
13¢ BBG die Beratung und Unterstiitzung von Personen, die sich iSd BGStG oder der
§§ 7a bis 7q BEinstG diskriminiert fiihlen. Uberdies kann er/sie Untersuchungen zum
Thema der Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen durchfiihren sowie
Berichte veroffentlichen und Empfehlungen abgeben. Er/sie ist dabei in Ausiibung
seiner/ihrer Tatigkeit ,,selbstdndig, unabhangig und an keine Weisungen gebunden®,
hat aber jahrlich einen Tatigkeitsbericht an den/die Sozialministerin zu legen sowie
dem Bundesbehindertenbeirat (§ 8 BBG) miindlich zu berichten.

Auch die Einrichtung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin wird nach den
Ergebnissen der sozialwissenschaftlichen Evaluierungsstudie grundsatzlich positiv
beurteilt. Vor allem von den Interessenvertretungen der Menschen mit Behinderungen
wird jedoch immer wieder die Zahnlosigkeit der Behindertenanwaltschaft kritisiert, was
insb die Frage nach moglichen zusétzlichen Befugnissen und/oder weiteren Optionen
aufwirft, um diese Einrichtung zu verbessern. Davon abgesehen brachten die nicht
sehrdetaillierten gesetzlichen Vorgaben Fragen im Hinblick auf Bestellung, Bezahlung
und Vertretung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin mit sich. Da diese
jedoch teilweise schon in vorab abgelieferten Stellungnahmen erértert wurden (dazu
auch Anhangl), die bereits in die mit 1. August 2011 (BGBI | 2011/58) vorgenommenen
Anderungen im BBG eingeflossen sind, ist diesbeziiglich nur noch die Regelung der

Bezahlung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin offen.

3. UN-BEHINDERTENRECHTSKONVENTION

Einfluss auf das Behindertengleichstellungsrecht hat nicht zu Letzt auch das fiir
Osterreich mit 26. 10. 2008 in Kraft getretene ,,Ubereinkommen iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen“ der Vereinten Nationen (mit BGBL Ill 2008/155 in das

dsterreichische Recht transformiert).
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Nach Artikel 4 dieses Ubereinkommen verpflichten sich die Vertragsstaaten, die volle
Verwirklichung aller Menschenrechte und Grundfreiheiten fiir alle Menschen mit Be-
hinderungen ohne jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung zu gewahrleisten
und zu férdern. Zu diesem Zweck haben sie ua alle geeigneten Gesetzgebungs-, Ver-
waltungs- und sonstigen Manahmen zur Umsetzung der in diesem Ubereinkommen
anerkannten Rechte und zur Anderung oder Aufhebung bestehender Gesetze, Ver-
ordnungen, Gepflogenheiten und Praktiken zu treffen, die eine Diskriminierung von

Menschen mit Behinderungen darstellen.

Zu den Menschen mit Behinderungen zédhlen dabei nach Artikel 1 Satz 2 ,,Menschen,
die langfristige korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben,
welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen
und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen®, womit wieder-
um ein soziales Verstdandnis der Behinderung deutlich wird (idS auch jiingst Buchner,
Das soziale Modell von Behinderung, iFamZ 2011, 266). Unter einer ,,Diskriminierung
aufgrund von Behinderung® ist nach Artikel 2 jede Unterscheidung, AusschlieBung
oder Beschrankung aufgrund von Behinderung zu verstehen, ,,die zum Ziel oder zur
Folge hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen,
Genieflen oder Ausiiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, biirgerlichen oder jedem anderen Bereich be-
eintrdchtigt odervereitelt wird“. Dies umfasst explizit alle Formen der Diskriminierung,
einschlieBlich derVersagung angemessenerVorkehrungen, also jener Anderungen und
Anpassungen, die zur Gewdhrleistung eines gleichberechtigt mit anderen moglichen
Genusses bzw einer Ausiibung aller Menschenrechte und Grundfreiheiten notwendig

und geeignet sind, und die keine unverhéltnismaBige oder unbillige Belastung darstellen.

Die Republik Osterreich ist damit auch nach dem internationalen Recht dazu verpflich-
tet, Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen in allen Lebensbereichen

entgegenzuwirken. Da die UN-Behindertenrechtskonvention iSd Art 50 Abs 2 7 3
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B-VG ,,durch Erlassung von Gesetzen zu erftllen® ist (vgl BGBI lll 2008/ 155), wurde
die innerstaatliche Wirkung an einen Erfiillungsvorbehalt gebunden. Durch diese
»spezielle Transformation® in das Osterreichische Recht entstehen unmittelbar aus
der UN-Behindertenrechtskonvention weder subjektive Rechte, noch Verpflichtungen
einzelner Personen (vgl nur Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des dsterrei-
chischen Bundesverfassungsrechts1o [2007] Rz 239 f; s etwa auch OGH 6. 5. 2008, 1
0Ob 8/08w =SZ 2008/59, hinsichtlich des Internationalen Pakts tiber biirgerliche und
politische Rechte).

Private Leistungsanbieterinnen werden somit durch die UN-Behindertenrechts-konvention
nicht unmittelbar verpflichtet, sodass sich Diskriminierte diesen gegeniiber auch nicht
unmittelbar auf die Konvention berufen konnen. Diese kdnnen eine Diskriminierung vielmehr
nurim Anwendungsbereich des BGStG/BEinstG (bzw der entsprechenden Landesrege-
lungen) geltend machen. Wird demnach durch den Gesetzgeberin bestimmten Bereichen
den Vorgaben des Ubereinkommens nicht entsprochen, und wird in Anwendung dieser
Vorgaben diskriminiert, besteht fiir die Betroffenen keine Moglichkeit, unter Berufung
auf die UN-Behindertenrechtskonvention Schadenersatz oder Ahnliches zu verlangen.
Insb stehen diesen, anders als beim unmittelbar anwendbaren Unionsrecht, auch keine
Staatshaftungsanspriiche gegeniiber der Republik Osterreich zu. Eine Berufung auf das
BGStG scheidet im Falle von in (anderen) Gesetzen vorgesehenen (oder tolerierten)
Diskriminierungen grundsatzlich ebenfalls aus, da die diskriminierenden gesetzlichen
Vorgaben auf gleicher Stufe wie das BGStG stehen, und der jeweilige Widerspruch auch

kaum jemals durch die lex-posterior- bzw lex-specialis-Regel zu [6sen sein wird.

Ungeachtet der fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit der UN-Behindertenrechtskonven-
tion zwischen Privaten ist diese freilich im Rahmen der Auslegung bestehenderVorgaben
zu beriicksichtigen. Analog zur sehr gebrduchlichen richtlinienkonformen Interpretation
im Bereich des Unionsrechts, ist damit eine konventionskonforme Auslegung insoweit

geboten, als die bestehenden innerstaatlichen Vorgaben einen diesbeziiglichen Freiraum
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erdffnen. Dies folgt schon daraus, dass die Republik Osterreich (und insb der Gesetzge-
ber) durch Nichtanpassung der nationalen Vorgaben an das Konventionsrecht gegen die
Verpflichtungen aus der Konvention verstoBt. Schauer (Das UN-Ubereinkommen iiber
die Behindertenrechte und das Gsterreichische Sachwalterrecht, iFamZ 2011, 258 [259])
hat dariiber hinaus jlingst zu Recht darauf hingewiesen, dass die Behindertenrechts-

konvention auch eine wichtige Argumentationshilfe im politischen Diskurs leisten kann.

Il. RECHTLICHE EINSCHATZUNG DER VORGELEGTEN FRAGESTELLUNGEN

Im Rahmen der folgenden Ausfiihrungen werden die im Auftrag formulierten sowie im
Zuge der Untersuchung der Rechtslage teilweise zusatzlich aufgetauchten Fragestellun-
gen eingehend er6rtert. Im ersten — und umfangreichsten — Teil (A.) werden zun&chst
jene fiinf Fragen behandelt, die die Antidiskriminierungsbestimmungen des BGStG
bzw BEinstG zum Gegenstand haben und letztlich alle auf eine mogliche Verbesserung
des Rechtsschutzes im Falle von Diskriminierungen abzielen. Da auch die sechste
Frage nach dem Verhiltnis des Gebots der ,,angemessenen Vorkehrungen“ gemaf § 6
Abs 1a BEinstG zu den Diskriminierungsverboten (vor allem) fiir den Rechtsschutz der
Betroffenen von Bedeutung ist, erfolgt auch die Auseinandersetzung mit dieser Frage

im Rahmen des ersten Teils.

Die die Behindertenanwaltschaft und damit die Vorgaben des BBG betreffenden Fra-

gestellungen werden demgegeniiber in einem eigenen Teil (B.) behandelt.

Der Aufbau der Ausfiihrungen folgt dabei dem einheitlichen Muster, dass zundchst die
jeweils maRgebliche Ausgangslage geschildert und die diesbeziiglich bestehenden
Probleme identifiziert werden. Im Anschluss daran werden jeweils konkrete (auch

alternative) Losungs- bzw Verbesserungsvorschldage herausgearbeitet.
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A. RECHTSSCHUTZMOGLICHKEITEN

1. RECHTSSCHUTZINSTRUMENTE

1.1, AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Die Rechtsfolgen bei Verletzung des Diskriminierungsverbots werden wie bereits erwahnt
in § 9 BGStG geregelt und unterscheiden sich von jenen im Anwendungsbereich des
BEinstG (§§ 7e ff BEinstG), wo den Betroffenen je nach Diskriminierungstatbestand
teilweise ausdriicklich auch Erfiillungsanspriiche — also solche auf Herstellung des
diskriminierungsfreien Zustands — zugestanden werden (vgl §§ 7f ff BEinstG). Dage-
gen besteht gemdR § 9 Abs 1 bei Verletzung des Diskriminierungsverbots nach § 4
Abs 1 BGStG nur ,jedenfalls Anspruch auf Ersatz des Vermégensschadens und auf
eine Entschddigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung®, wobei letztere
im Falle von Beldstigungen seit 1. Mdrz 2011 mindestens EUR 1 000,-- zu betragen hat
(vgl § 9 Abs 2 BGStG idF Art 4 BGBI | 2011/7, womit dieser Betrag von EUR 720,-- auf
EUR 1000,-- angehoben wurde). Ist die Beldstigung in Vollziehung der Gesetze erfolgt,
besteht der Schadenersatzanspruch jeweils auch gegen den zustdandigen Rechtstrager
(§ 9 Abs 3 BGStG). Davon abgesehen ist bei Bemessung der Hohe des immateriellen
Schadenersatzes gemaf} § 9 Abs 4 BGStG insb auf die Dauer der Diskriminierung, die
Schwere des Verschuldens, die Erheblichkeit der Beeintrdchtigung und Mehrfachdis-

kriminierungen Bedacht zu nehmen.

Diese Vorgaben werden (abgesehen von dem vor Klagseinbringung verpflichtend durch-
zufiihrenden Schlichtungsverfahren; § 10 Abs 2 iVm §§ 14 ff BGStG sowie I.A.4.) zum
einen durch das explizite Viktimisierungsverbot (§ 4 Abs 5 BGStG) ergdnzt. Demnach
darf als Reaktion auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung eines Verfahrens zur
Durchsetzung des Diskriminierungsverbots weder die betroffene noch eine andere

Person benachteiligt werden, die als Zeuge/ Zeugin oder Auskunftsperson in einem
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Verfahren auftritt oder eine Beschwerde einer betroffenen Person unterstiitzt. Wird
gegen diese Vorgabe verstoflen, so stehen den Betroffenen die gleichen Anspriiche,
wie im Falle einer Diskriminierung zu. Auch diese kdnnen demnach sowohl einen all-
falligen Vermo6gens- als auch (und insbesondere) deren immateriellen Schaden (nach

erfolgloser Schlichtung) gerichtlich geltend machen.

Zum anderen sieht § 13 BGStG die Mdglichkeit der Verbandsklage durch die Osterrei-
chische Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation vor. Letztere wird demnach ermachtigt,
eine Klage auf Feststellung einer Diskriminierung aus dem Grund einer Behinderung
einzubringen, wenn gegen die im BGStG enthaltenen Gebote oder Verbote verstofien
wird und dadurch die allgemeinen Interessen des durch das BGStG geschiitzten Per-
sonenkreises wesentlich und dauerhaft beeintrachtigt werden (§ 13 Abs 1 BGStG). Die
Klage kann freilich jeweils nur aufgrund einer mit Zweidrittelmehrheit beschlossenen
Empfehlung des Bundesbehindertenbeirats gemaf} § 8 des BBG eingebracht werden
(§ 13 Abs 2 BGStG; zur Verbandsklage vgl auch I1.A.3.).

Unzweifelhaft wird schon durch diese Rechtsschutzmdoglichkeiten sichergestellt, dass
diskriminierte Personen fiir den ihnen aus der Diskriminierung erwachsenden Schaden
entschddigt werden. Dariiber hinaus wird mit der Verbandsklage und dem Viktimi-
sierungsschutz auch fiir selbst nicht unmittelbar von der Diskriminierung betroffene
Personen die Moglichkeit geschaffen bzw abgesichert, bestehende Diskriminierungen
aufzugreifen oder ein entsprechendes Vorgehen der Betroffenen zu unterstiitzen. Wie
die sozialwissenschaftliche Studie und die dort dokumentierte Befragung zeigt, werden
diese Vorgaben jedoch seitens der Menschen mit Behinderungen und der Behinder-
tenorganisationen teilweise nicht als ausreichend angesehen, um Diskriminierungen
wirksam entgegenzuwirken (vgl zB S 48, 84 ff der Studie). Grund hierflir ist nicht nur,
dass Diskriminierte (ua aufgrund des Kostenfaktors, siehe dazu S 48 f der Studie sowie
IILA.2.) generell hdufig vor einer Klage zurlickschrecken. Vielmehr ist deren Intention

vielfach weniger darauf gerichtet, von dem/der Diskriminierenden Schadenersatz zu
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erlangen, sondern wollen diese eine Beseitigung der diskriminierenden Bedingungen
herbeifiihren. Dies zeigt sich etwa auch daran, dass nach den Ergebnissen der sozial-
wissenschaftlichen Evaluierung Hauptziel der Einleitung eines Schlichtungsverfahrens
die Beseitigung einer bestehenden Diskriminierung und die Erlangung einer generellen
Verbesserung der Situation auch fiir andere Menschen mit Behinderungen war (vgl S

54 der Studie).

In diesem Lichte stellt sich somit die Frage, ob und gegebenenfalls welche zusdtzlichen
Rechtsinstrumente méglich und sinnvoll waren, um die Behindertengleichstellung
weiter zu entwickeln. Da auch die Hohe der (Mindest-)Schadenersatzbetrage immer
wieder Gegenstand der Kritik ist, soll dariiber hinaus auch auf die ZweckmaBigkeit

diesbeziiglicher Anderungen eingegangen werden.

1.2. MOGLICHE WEITERE RECHTSSCHUTZINSTRUMENTE

1.2.1. Erfiillungsanspruch

Zu denken ist in diesem Zusammenhang zundchst an die Einrdaumung eines Erfiil-
lungsanspruches an die Betroffenen und infolgedessen die Moglichkeit einer Klage
auf Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands bzw auf Beseitigung des diskri-

minierenden Zustands, insb von Barrieren.

Dagegen kdnnte moglicherweise sprechen, dass auch die im Ill. Teil des GIBG (§§ 30
ff GIBG) geregelten Verbote von Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts oder
der ethnischen Zugehdrigkeit in sonstigen Bereichen, also aufierhalb eines Dienst-
verhéltnisses, eine solche Moglichkeit derzeit nicht vorsehen. Vielmehr werden den
Betroffenen unabhdngig vom geschiitzten Merkmal Erfiillungsanspriiche lediglich im
Falle von Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt eingerdumt. Aus den Materialien
geht diesbeziiglich nur hervor, dass bei Formulierung der Rechtsfolgen einer Diskrimi-

nierung im sonstigen Bereich ,,auf den Umstand, dass es sich um Diskriminierungen
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auBerhalb der Arbeitswelt handelt, Riicksicht genommen* werden musste und aus
diesem Grund entsprechende Abdanderungen erfolgt sind (RV 307 BIgNR 22. GP 21,
beziiglich des Verbots der Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit).
Letztlich ist die derzeitige Beschrankung auf Schadenersatzanspriiche wohl vor allem
aus Zweckmasigkeitsiiberlegungen erfolgt, kommt doch ein Erfiillungsanspruch fiir
die individuell Betroffenen hdufig zu spét, und ist letzteren mit (nachtréglichem) Scha-
denersatz idR besser gedient. Dies gilt insb, wenn man an Diskriminierungen aufgrund
einer Behinderung durch Merkmale gestalteter Lebensbereiche, also Barrieren, denkt,

deren Beseitigung etwa durch einen Umbau meist erhebliche Zeit in Anspruch nimmt.

Dennoch erscheint die Einrdumung eines Erfiillungsanspruches auch aufierhalb des
Bereiches der Arbeitswelt méglich und alles andere als abwegig. Dies zeigt ua auch die
Regelung im deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Demnach kann
eine ,,im Zivilrechtsverkehr* benachteiligte Person gegen den/die Benachteiligende/n
nicht nur den Ersatz des durch die Diskriminierung verursachten Schadens fordern, son-
dern unbeschadet weiterer Anspriiche die Beseitigung der Beeintrachtigung verlangen.
Dartiber hinaus steht dem/der Diskriminierten im Falle zu befiirchtender weiterer Beein-

trachtigungen die Moglichkeit einer Unterlassungsklage offen (dazu auch unten 1.2.2.).

Auch im Hinblick auf die Wirksamkeit der Vorgaben des BGStG und die bestmogliche
Verwirklichung der Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen, ware die Einrdu-
mung eines Erfiillungsanspruches an die Betroffenen durchaus zu befiirworten. Vor
allem angesichts dessen, dass diskriminierende Bedingungen (auch) fiir die Zukunft
beseitigt werden sollen, stellt ein solcher das effektivere Mittel dar als die ,,blof3e*
Einrdumung von Schadenersatzanspriichen. Denn durch diesen wird viel eher — gleich-
sam ,generalpraventiv — gewahrleistet, dass Menschen mit Behinderungen kiinftig
diskriminierungsfreie Bedingungen vorfinden, da sich der/die Diskriminierende nicht

durch Leistung von Schadenersatz ,freikaufen kann.
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Kdme es im Bereich des BGStG zu einer solchen Anderung, erschiene es freilich aus
Sachlichkeitsgriinden jedenfalls ratsam, auch die Regelungen im GIBG entsprechend
anzupassen. Dariiber hinaus wére zu {iberlegen, auch die Moglichkeit einer Verbands-
klage dahingehend auszuweiten, dass mit einer solchen nicht nur die Feststellung
diskriminierender Bedingungen, sondern auch deren Beseitigung — etwa durch
Vornahme entsprechender baulicher Verdnderungen — beantragt werden kann (zur

Verbandsklage siehe I.A.3.).

Eine unzumutbare Belastung derjenigen Personen, die in den Anwendungsbereich des
BGStG fallende Giiter anbieten, ware infolge einer diesbeziiglichen Anderung nicht zu
befiirchten. Nicht nur bestehen in § 19 BGStG schon jetzt entsprechende Ubergangs-
vorschriften und ist davon auszugehen, dass diese im Falle einer Gesetzesanderung
entsprechend erweitert wiirden. Vielmehrist unverhdltnisméagigen Belastungen vor allem
dadurch vorgebeugt, dass eine mittelbare Diskriminierung — und um eine solche wird
es sich in Bezug auf kostspieligere (Umbau-)MaBnahmen idR handeln — nicht vorliegt,
wenn die Beseitigung von Bedingungen, die eine Benachteiligung begriinden, insb von
Barrieren, rechtswidrig oder wegen unverhédltnismafliger Belastungen unzumutbar
wadre: Immerhin sind nach den gesetzlichen Vorgaben insb der mit der Beseitigung der
die Benachteiligung begriindenden Bedingungen verbundene Aufwand, die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit der eine Diskriminierung bestreitenden Partei, Férderungen
aus offentlichen Mitteln fiir die entsprechenden MaBnahmen, aberauch die zwischen
dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes und der behaupteten Diskriminierung ver-
gangene Zeit, die Auswirkung der Benachteiligung auf die allgemeinen Interessen des
durch dieses Gesetz geschiitzten Personenkreises sowie beim Zugang zu Wohnraum der
von der betroffenen Person darzulegende Bedarf an der Benutzung der betreffenden
Wohnung zu beriicksichtigen (vgl § 6 Abs 1 und 2 BGStG). Dariiber hinaus ist bei der
Beurteilung des Vorliegens einer mittelbaren Diskriminierung durch Barrieren auch zu
priifen, ob einschlédgige, auf den gegenstandlichen Fallanwendbare Rechtsvorschriften

zur Barrierefreiheit vorliegen und ob und inwieweit diese eingehalten wurden.
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Wiirde die Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands unter Beriicksichtigung der
genannten (und unter Umstianden weiterer) Kriterien fiir den/die Benachteiligende/n eine
unverhaltnismafiige Belastung darstellen, so liegt schon a priori keine Diskriminierung
vor, sodass auch keine Anspriiche aus einer solchen abgeleitet werden kdonnen. § 6
Abs 3 BGStG stellt in derartigen Féllen jedoch eine weitest mogliche Beseitigung der
diskriminierenden Bedingungen sicher: Eine Diskriminierung liegt demnach auch dann
vor, wenn verabsaumt wurde, durch zumutbare — also verhéaltnismafiige — MaBnah-
men zumindest eine mafigebliche Verbesserung der Situation der betroffenen Person

im Sinne einer groBtmoglichen Anndherung an eine Gleichbehandlung zu bewirken.

Freilich kann nichtin Abrede gestellt werden, dass es gerade die gebotene umfassende
VerhdltnismaRigkeitspriifung fiir die Betroffenen in der Praxis hdufig schwierig machen
wird, tiberhaupt das Vorliegen einer Diskriminierung richtig zu beurteilen. Angesichts
dessen schiene jedenfalls auch eine entsprechende Ausweitung der Moglichkeit
der Verbandsklage (dazu auch II.A.3.) ratsam. Ungeachtet der moglichen Schwierig-
keiten bei Feststellung einer Diskriminierung, kann aber auch die Einrdumung eines
individuellen Erflillungsanspruches an die potentiell Diskriminierten nicht per se als
unzweckmafRig angesehen werden. Dies umso mehr, als selbiges Problem ja auch bei

der Geltendmachung von Schadenersatz besteht.

Angemerkt seijedoch, dass sich im Hinblick auf die Beriicksichtigung von Férderungen
aus offentlichen Mitteln dann ein Problem ergibt, wenn die Person, der eine Diskrimi-
nierung vorgeworfen wird, entsprechende Forderungen nicht beantragt hat, etwa der
notwendige Umbau aber nurinfolge der Gewdhrung dieser Mittel als verhaltnismafig
und dessen Nichtvornahme damit als diskriminierend zu qualifizieren ware. Da der/
die Forderungswerberin idR keinen Rechtsanspruch auf Gewahrung von Férderungen
hat, kann das Vorhandensein dieser Mittel im Zuge der Diskriminierungspriifung nicht
einfach fingiert werden. Zwar sind die jeweiligen Behorden einerseits durch detaillierte

Forderungsrichtlinien, andererseits aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte vor
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allem auch an den Gleichheitssatz gebunden. Ungeachtet dessen lasst sich aber nicht
dezidiert feststellen, ob diese/rim Falle eines entsprechenden Antrages Férderungen
erhalten hatte. Das Vorliegen einer (un-)verhaltnismaBigen Belastung und damit einer
Diskriminierung kann nach derzeitiger Rechtslage somit nur dann unter Berticksichtigung
entsprechender Forderungen erfolgen, wenn der/die potentiell Diskriminierende auch
tatsachlich einen Antrag auf Forderungen gestellt hat, und beziiglich des Férderungs-
gesuchs eine Entscheidung der zustdndigen Stelle vorliegt. Dementsprechend wird
auchin den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum Behindertengleichstellungspaket
explizit festgehalten, dass Forderungen nur insoweit zu beriicksichtigen sind, als sie
tatsdchlich gewahrt werden (EBRV 836 BIgNR 22. GP 8).

Diese Annahme hat ein nicht unbedeutendes Rechtsschutzdefizit zur Folge: Personen,
denen ein Verstof} gegen das BGStG vorgeworfen wird, kdnnten sich letztlich auch
bei verschuldeter oder sogar bewusster Nichtbeantragung von Férderungen auf die
Unverhéltnismafigkeit kostenintensiver MaRnahmen berufen und damit einer Diskrimi-
nierungsklage mit Erfolg entgehen. Zwar ist den Materialien zufolge auch die Tatsache,
dass ,,Forderungen des Bundes, des Landes von Fonds oder anderen Rechtstragern
— insh mutwillig — nicht beantragt* wurden ,,zu wiirdigen* (EBRV 836 BIgNR 22. GP 8),

wie diese Wiirdigung jedoch im konkreten Fall zu erfolgen hat, bleibt offen.

Abhilfe gegen diese Problematik bote zundchst die Einrdumung eines Rechtsan-
spruches auf Gewdhrung von Forderungen, konnte in der Folge doch das Vorliegen
entsprechender Fordermittel unabhdngig von deren Beantragung bei Erfiillung der
Fordervoraussetzungen angenommen werden. Freilich scheint ein solcher aufgrund
der naturgemdf nicht uneingeschrankt zur Verfiigung stehenden Finanzmittel nicht

nur politisch kaum durchsetzbar, sondern auch nicht zweckmasig.

Ein Ausweg aus dem angesprochenen Dilemma besteht jedoch bei genauerer Betrachtung

bereits nach der geltenden Rechtslage: Insb unter Beriicksichtigung des bereits oben
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zitierten § 6 Abs 3 BGStG ldsst sich ungeachtet des Nichtbestehens von Rechtsanspriichen
eine Verpflichtung zur Beantragung in Betracht kommender Forderungsmoglichkeiten
ableiten. Denn kommt man mangels Férderungen zum Ergebnis, dass die Vornahme
bestimmter MaBnahmen eine unverhdltnismafige Belastung darstellt, so ist dennoch
jedenfalls eine groitmogliche Anndherung an den diskriminierungsfreien Zustand zu
gewdhrleisten. Mit anderen Worten sind also geeignete verhaltnismaRige Manahmen
vorzunehmen, die zurVerbesserung der Situation beitragen. Hier kommt nun aberauch
die Forderungsbeantragung in Betracht, tragt diese doch insofern zur Anndherung an
einen diskriminierungsfreien Zustand bei, als im Falle des Zuspruchs von Férdermitteln
im Rahmen des VerhialtnismaBigen ansonsten nicht durchfiithrbare (bauliche) Verdande-
rungen durchgefiihrt werden konnen. Somit konnte die Nichtbeantragung realistischer
Weise in Betracht kommender Férderungen letztlich doch als Versto gegen das BGStG

gewertet werten (vgl auch S. Mayer, Behinderung und Arbeitsrecht [2010] 138 ff).

Ungeachtet dieser Interpretationsmoglichkeit erschiene es aus Rechtsschutzgriinden
jedenfalls ratsam, diese Konsequenz explizit im BGStG zu verankern. Dies kdnnte
etwa in Form der Festschreibung erfolgen, dass auch die Unterlassung der Beantra-
gungvon Férderungen einen Verstof gegen das BGStG darstellt, soweit dies nichtvon

Vornherein aussichtlos ist.

Auch in diesem Lichte erweist sich die Normierung eines Erfiillungsanspruches als
sinnvolle Erweiterung der bestehenden Rechtsschutzmdoglichkeiten. Damit bekommen
Menschen mit Behinderungen letztlich ein (starkeres) Instrument in die Hand, um
zu erreichen, dass die bestehenden Moglichkeiten zur Herstellung der Behinderten-
gleichstellung und insb der Barrierefreiheit wirklich ausgeschpft werden. Erblickt man
ndamlich in der Nichtbeantragung selbst einen Versto gegen das BGStG und raumt
dem/der Diskriminierten in einem solchen Fall einen Anspruch auf (weitest mogliche)

Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands ein, so konnte diese/r mit Hilfe einer
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Klage dafiir sorgen, dass bestehende Fordermdglichkeiten in Anspruch genommen und

in der Folge notwendige (Umbau-) MaBnahmen vorgenommen werden.

Mochte man nicht so weit gehen, eine echte Pflicht zur Férderungsbeantragung, ver-
bunden mit Schadenersatz- und/oder Erfiillungsanspriichen vorzusehen, bestiinde
alternativ die Moglichkeit einer diesbeziiglichen Obliegenheit derin den Anwendungs-
bereich des BGStG fallenden Institutionen/Personen. Freilich lduft auch deren Verlet-
zung im vorliegenden Kontext letzten Endes auf einen Schadenersatz- (bzw allfilligen
kiinftigen Erflillungs-)Anspruch diskriminierter Personen hinaus: Selbst wenn ndamlich
die Obliegenheitsverletzung nur den Verlust eigener Vorteile nach sich zieht, so kann
letzterer wohl nur darin bestehen, dass sich der/ die der Obliegenheit zur Férderungs-
beantragung nicht Nachkommende im Zuge der VerhdltnismaBigkeitspriifung nicht
(uneingeschréankt) auf die hohen Kosten der Herstellung des diskriminierungsfreien
Zustands berufen kann. Notwendige Konsequenz einer derartigen Auslegung ware
jedoch, dass eine Diskriminierung mangels UnverhdltnismaBigkeit zu bejahen und

der/die Diskriminierte wieder Schadenersatzanspriiche geltend machen konnte.

Damit hédtte jedoch die Annahme einer Obliegenheitsverletzung letzten Endes sogar
weiterreichende Konsequenzen als eine (durchsetzbare) Pflicht zur Forderungsbean-
tragung: In ersterem Fall wird letzten Endes das Vorliegen der Forderung — ungeachtet
des Fehlen eines Rechtsanspruches — fingiert und der/die diese nicht Beantragende
doch wegen diskriminierender Zustdnde schadenersatzpflichtig, deren Beseitigung
ohne die fingierten (!) Férdermittel unverhaltnismaBig und damit nicht diskriminierend
wdre. Dagegen konnen im zweiten Fall Anspriiche (zundchst) nur im Hinblick auf den
unterlassenen Férderungsantrag geltend gemachtwerden. Insb dann, wenn man dem/
der Diskriminierten einen Erfiillungsanspruch (uU hier auch anstelle des Schadenersatz-
anspruches) einrdaumt, hatte somit die Verpflichtung zur Beantragung von Férderungen
fir die Verpflichteten zundchst nur die Konsequenz, dass sie sich um diese Férderun-

gen bemiihen miissen, ohne dass aber anhand einer (mangels Rechtsanspruches ja
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hypothetischen) Situation auch tiber das Vorliegen einer Diskriminierung im Hinblick

auf die zu beseitigenden Bedingungen zu entscheiden ware.

Durch eine entsprechende gesetzliche Anderung wiirde uE die effektive Nutzung der
bestehenden Férderungsmoglichkeiten und damit einhergehend die Durchfiihrung
entsprechender MaBnahmen zur Herstellung der Barrierefreiheit sehr positiv beeinflusst.
Daherware die explizite Festschreibung einer Verpflichtung zur Férderungsbeantragung,

verbunden mit einem diesbeziiglichen Erfiillungsanspruch, jedenfalls zu empfehlen.

1.2.2. Unterlassungsanspruch

Neben dem genannten Erfiillungsanspruch kdme auch die explizite Einrdumung eines
Unterlassungsanspruches an die diskriminierten Menschen mit Behinderungen in Be-
tracht, wie er etwa in Deutschland besteht (§ 21 Abs 1 Satz 2 AGG). Zwar wird ein solcher
insb beziiglich Barrieren, die sicherlich eines der Hauptprobleme im Zusammenhang mit
der Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen, letztlich mit einem
Anspruch auf Erfiillung einhergehen, setzt doch die Unterlassung der Diskriminierung
diesbeziiglich die Beseitigung der Diskriminierung und damit ein aktiven Handeln
des/der Diskriminierenden voraus. In anderen Konstellationen scheint jedoch eine
Unterlassungsklage durchaus alternativ bzw kumulativ zu einer solchen auf Erfiillung
sinnvoll. Dies insb dann, wenn man diese Mdoglichkeit nicht nur den Diskriminierten selbst

einrdumt, sondern auch diesbeziiglich die Moglichkeit einer Verbandsklage eroffnet.

In bestimmten Bereichen besteht eine solche sogar bereits: Sind diskriminierende
Bestimmungen ndmlich in Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder Vertragsform-
bldttern enthalten, ist schon nach § 28 Abs 1 Konsumentenschutzgesetz (KSchG, BGBI
1979/140 zuletzt idF BGBI | 2011/100) eine Unterlassungsklage moglich. Demnach
kann auf Unterlassung geklagt werden, wer ,,im geschéftlichen Verkehrin Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, die er von ihm geschlossenen Vertragen zugrunde legt, oder

in hiebei verwendeten Formblattern fiir Vertrage Bedingungen vorsieht, die gegen ein
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gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRen, oder wer solche Bedingun-
gen fiir den geschéftlichen Verkehr empfiehlt“. Dies schlieBt ausdriicklich auch das
Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu berufen, soweit sie unzuldssiger Weise
vereinbart wurde. Dariiber hinaus besteht bei rechtswidrigen Individualvereinbarun-
gen im Zuge bestimmter Vertrage zwischen Unternehmerinnen und Verbraucherlnnen

gemaf § 28a KSchG die Moglichkeit einer Unterlassungsklage.

Die Klagebefugnis steht dabei jedoch in allen Fallen gemaf § 29 Abs 1 KSchG nur der
Wirtschaftskammer Osterreich, der Bundesarbeitskammer, dem Osterreichischen Land-
arbeiterkammertag, der Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,
dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund, dem Verein fiir Konsumenteninformation
und dem Osterreichischen Seniorenrat zu. Eine Klage etwa durch die Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation oder den Klagsverband zur Durchsetzung der
Rechte von Diskriminierungsopfern auf dieser Rechtsgrundlage scheidet daher derzeit
aus. Hinzu kommt, dass der Geltungsbereich derVorgaben des KSchG doch sehr einge-
schranktist und insb eine Verbandsklage auBBerhalb von Rechtsverhéltnissen auf deren
Grundlage nicht in Betracht kommt. Schon aus diesen Griinden schiene — neben einer
allfdlligen Erweiterung des nach § 29 Abs 1 KSchG klagebefugten Personenkreises — eine

entsprechende Adaptierung des § 13 BGStG ratsam (dazu auch I11.A.3.).

In der Folge wére es etwa denkbar, dass ein betroffener Mensch mit Behinderung, dem
ein privater Versicherungsvertrag nur zu diskriminierenden Bedingungen angeboten wird
(dazuauch Il.A.5.), das diskriminierende Versicherungsunternehmen auf Schadenersatz
und/oder Erfiillung (und damit auf diskriminierungsfreien Vertragsabschluss) klagt,
wihrend die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation unter den fiir die
Verbandsklage vorgesehenen Voraussetzungen eine Unterlassungsklage einbringen
und damit die Verwendung diskriminierender Vertragsbedingungen fiir die Zukunft

unterbinden kdnnte.
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1.2.3. Anspruch auf Feststellung der Diskriminierung

Nicht zuletzt kdime auch eine explizite Festschreibung der Moglichkeit der Betroffenen
in Betracht, in jenen Féllen, in denen eine Leistungsklage mangels ausreichender
Konkretisierung etwa der Hohe des Schadens noch nicht moglich ist, eine Feststel-

lungsklage (vgl § 228 ZPO) zu erheben.

Dariiber hinaus ware zu {iberlegen, die diesbeziiglich bereits bestehende Moglichkeit zu
einerVerbandsklage etwa durch eine Erweiterung des klagebefugten Personenkreises

zu erleichtern (siehe dazu I.A.3.).

1.2.4. Nebenintervention und Verbandsklage

Vergleicht man die Vorgaben des BGStG mit jenen der §§ 7a ff BEinstG, so fallt zundchst
der Unterschied auf, dass im Falle von Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt
eine Verbandsklagemoglichkeit anders als nach § 13 BGStG nicht besteht. Umgekehrt
ist jedoch die im Anwendungsbereich des BEinstG vorgesehene Moglichkeit der
Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation, einem Verfahren als Neben-
intervenient beizutreten (§ 7q BEinstG), nach dem BGStG nicht gegeben. Diese Diffe-
renzierungen verwundern zum einem insofern, als nach § 62 GIBG dem Klageverband
zur Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern hinsichtlich aller Anspriiche
nach dem GIBG das Recht eingerdumt wird, einem Rechtsstreit auf Verlangen des/der
Betroffenen als Nebenintervenient beizutreten. Zum anderen ist nach § 12 GBK/GAW-G
auch im Bereich der Arbeitswelt eine Art Verbandsklage moglich, wenn den Vorschla-
gen des zustandigen Gleichbehandlungssenats nicht nachgekommen wird. Im Falle
von Diskriminierungen aus anderen Griinden bestehen damit letztlich weitergehende

Rechtsschutzmoglichkeiten als bei Benachteiligung wegen einer Behinderung.

Dies zeigt nicht nur eine Moglichkeit auf, wie sowohl im Anwendungsbereich des
BEinstG als auch des BGStG der Rechtsschutz zusatzlich verbessert werden konnte,

sondern wirft auch die Problematik der sachlichen Rechtfertigung der bestehenden
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Unterschiede auf. Schon in diesem Lichte schiene es ratsam, durch die Schaffung
einer Nebeninterventionsmoglichkeit auch nach dem BGStG einerseits, sowie die
Ermoglichung einer Verbandsklage nach dem BEinstG andererseits (dazu auch 11.A.3.)

jeweils ein zusdtzliches Rechtsschutzinstrument zu implementieren.

1.3.  EFFEKTIVITATSSTEIGERUNG DURCH ANHEBUNG DES MINDESTSCHA-
DENERSATZBETRAGES?

Neben der Frage neuer zusatzlicher Rechtsschutzmoglichkeiten, stellt sich angesichts
derdiesbeziiglich immerwieder laut werdenden Kritik auch jene nach einer moglichen
Anhebung der bestehenden bzw Einfiihrung weiterer Mindestschadenersatzbetrédge.
Zwarwurde dieser Kritik beziiglich des Mindestersatzes im Falle von Beldstigungen mit
BGBl12011/7 dahingehend entsprochen, dass die Mindestgrenze des Schadenersatzes
bei Beldstigungen von EUR 720,-- auf EUR 1000,-- angehoben wurde. Ungeachtet dessen
bestiinde natiirlich die Méglichkeit einer weiteren Anhebung oder der Einfiihrung einer

Mindestgrenze auch bei sonstigen Diskriminierungen.

Wenngleich eine (hdhere) gesetzliche Mindestgrenze unter Umstanden die — in Bezug
auf Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen in der Arbeitswelt auch durch
die Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie gebotene — abschreckende Wirkung erhéht,
istzundchst fraglich, inwieweit eine solche politisch durchsetzbar wére. Hinzu kommt,
dass derim konkreten Fall entstehende Schaden stets unterschiedlich und damit nicht
im Vorhinein prognostizierbar ist. Zwar steht dies einem Mindestersatz in Form von
»Punitive Damages®, also einer Art ,Strafschadenersatz“ nicht entgegen, allerdings
ist fraglich, ob ein solcher zur Verbesserung der Behindertengleichstellung wirklich
erforderlich ist. Dies gilt umso mehr fiir den Fall, dass der bestehende Schadenersatz-
anspruch durch einen Erflillungsanspruch des/der Diskriminierten erganzt wird. Hinzu
kommt, dass sich angesichts der vielfdltigen und — auch fiir die spater Diskriminie-

renden — teilweise nicht absehbaren moglichen Diskriminierungskonstellationen nur
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schwer sagen ldsst, welche Mindestgrenze hier gewahlt werden sollte. Letzten Endes
kdme als ,,kleinster gemeinsamer Nenner“ wohl nur eine relativ niedrige Grenze in Fra-
ge. Eine solche birgt wiederum die Gefahr, nicht abschreckend, sondern im Gegenteil
eher kontraproduktiv zu sein, ware doch sowohlin der allgemeinen Wahrnehmung, als
auch im Zuge des Gerichtsverfahrens stets diese Grenze prasent und damit eine (zu

weitgehende) Orientierung am Mindestschadenersatz zu befiirchten.

Dass die in Diskriminierungsfillen seitens der Gerichte in Bezug auf den immateriel-
len Schaden zugesprochenen Ersatzbetrdge generell sehr niedrig und daher fiir die
Diskriminierenden alles andere als abschreckend sind, steht auf einem anderen Blatt.
Dieser Problematik ware jedoch weniger durch eine gesetzliche Regelung, denn durch
eine entsprechende Anderung der geltenden Entscheidungspraxis beizukommen. Da
die gerichtlich zugesprochenen Schadenersatzbetrdge letztlich auch den allgemeinen
gesellschaftlichen Grundkonsens zur Bewertung von Diskriminierungen wiederspie-
geln, setzt dies freilich vor allem eine diesbeziigliche Bewusstseinsbildung in der

Offentlichkeit voraus.

1.4. ZWISCHENBILANZ

» Im Hinblick auf die bestmdogliche Verwirklichung der Gleichstellung von Men-
schen mit Behinderungen jedenfalls zu befiirworten wére die Ergdnzung des
bestehenden Schadenersatzanspruches der Betroffenen durch einen solchen
auf Erfiillung und damit auf Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands.
Letzten Endes stellt ein solcher das effektivere Mittel zur Beseitigung diskrimi-
nierender Bedingungen fiir die Zukunft dar als die Einrdumung von Schadener-
satzanspriichen. Da eine unzuldssige Diskriminierung stets nur dann vorliegt,
wenn die Beseitigung der diskriminierenden Bedingungen fiir die Verpflichteten
keine unverhaltnismé&Bige Belastung darstellt, bestiinde auch nicht die Gefahr

deren unzumutbarer Belastung.
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»

Die gebotene umfassende Verhéltnismafigkeitspriifung wird es freilich fiir die
Betroffenen hdufig schwierig machen, das Vorliegen einer Diskriminierung richtig
zu beurteilen. Aus diesem Grund schiene auch eine entsprechende Ausweitung
der Moglichkeit der Verbandsklage ratsam, um ein aktives Hinwirken auf die
Herstellung der Barrierefreiheit auch unabhangig von einer individuellen Klage
Betroffener zu ermdglichen.

Dariiber hinaus ware dringend die explizite gesetzliche Festschreibung einer
Pflicht zur Beantragung von Férderungen aus offentlichen Mitteln, verbunden
mit einem diesbeziiglichen Erfiillungsanspruch zu empfehlen, um das Problem
einer (bewussten) Nichtbeantragung von Férderungen hintanzuhalten. Dies
kdnnte etwa in Form der Festschreibung erfolgen, dass (auch) die Unterlassung
der Beantragung von Forderungen einen Verstof3 gegen das BGStG darstellt, so-
fern dieser Antrag nicht von vornherein offenkundig aussichtslos ist.

Neben einem Erfiillungsanspruch ware auch die explizite Einrdumung eines
Unterlassungsanspruches an die diskriminierten Menschen mit Behinderun-
gen moglich. Da ein solcher jedoch vor allem in Bezug auf Barrieren letztlich

mit einem Anspruch auf Erflillung einhergeht, schiene eine Unterlassungsklage
kumulativ zu einer solchen auf Erfiillung wohl nur sinnvoll, wenn (auch) diesbe-
ziglich die Méglichkeit einer Verbandsklage er6ffnet wird. Angesichts des (sehr)
eingeschrankten Geltungsbereiches der §§ 28 f KSchG schiene hier eine entspre-
chende Adaptierung des § 13 BGStG ratsam.

Ergdnzend dazu konnte den Betroffenen in Féllen, in denen eine Leistungsklage
mangels ausreichender Konkretisierung noch nicht in Betracht kommt, eine Fest-
stellungsklage nach § 228 ZPO ausdriicklich ermdglicht werden.

Nicht zuletzt scheinen die derzeit unterschiedlich geregelten Mitwirkungsbefug-
nisse Dritter (insb der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation)
nach dem BEinstG (Nebeninterventionsmdoglichkeit) und dem BGStG (Verbands-
klage) auch angesichts der Moglichkeiten nach dem GIBG im Hinblick auf deren

sachliche Rechtfertigung nicht unproblematisch. Es ware damit jedenfalls zu
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empfehlen, eine Harmonisierung der Vorgaben des BGStG und des BEinstG
einerseits, andererseits aber auch eine Angleichung zwischen BEinstG/BGStG
und GIBG vorzunehmen.

» Die immer wieder geforderte (weitere) Anhebung des Mindestschadenersatzes
im Falle von Diskriminierungen ist demgegeniiber uE angesichts der vielfaltigen
Moglichkeiten von (auch unbeabsichtigten) Diskriminierungen nicht empfeh-
lenswert. Dies umso mehr, als die Moglichkeiten der Gerichte ohnedies nach

oben hin grundsatzlich nicht beschrankt sind.

2. ZUGANG ZUM RECHT

2.1.  AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Die Einhaltung der Vorgaben zur Behindertengleichstellung und damit deren tatsach-
liche Verwirklichung ist naturgemaf auch wesentlich davon abhdngig, inwieweit sich
diskriminierte Personen auf die ihnen aus dem BGStG/BEinstG erwachsenden Rechte
berufen und deren Verletzung geltend machen kdnnen. Die Frage des Zugangs zum
Recht ist damit essentiell fiir die Durchsetzung der Diskriminierungsverbote und die

Herstellung der Behindertengleichstellung.

Dieser Zugang wurde unzweifelhaft durch die Institution des Schlichtungsverfahrens
(vgldazu Il.A.4.) wesentlich erleichtert, haben die Betroffenen in einem solchen doch
die Moglichkeit, relativinformell und vor allem ohne Kostenrisiko auf diskriminierende
Bedingungen aufmerksam zu machen, ohne den Weg einer formellen Klage beschreiten
zu missen. Die Tatsache, dass es bisweilen nur sehr wenige Klagen nach dem Behin-
dertengleichstellungsrecht gibt, zeigt freilich, dass beziiglich des Zugangs zum Recht

durchaus noch Verbesserungsbedarf besteht.
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Dies zeigt sich etwa auch darin, dass es zwar in knapp 40% der in der Schlich-
tungsdatenbank der Organisation Bizeps (http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/
schlichtungen/) dokumentierten Schlichtungen (konkret in 44 der 117 Fille) im Zuge
der Schlichtungsverfahrens zu keiner Einigung kam, jedoch nur in fiinf dieser Félle im
Anschluss an das erfolglose Schlichtungsverfahren Klage erhoben wurde. Beziiglich
der insgesamt seit Erlassung des Behindertengleichstellungspakets durchgefiihrten
Schlichtungsverfahren fehlen zwar verldssliche Daten iiber die Haufigkeit der Klagsein-
bringung infolge des Scheiterns der Schlichtung. Es ist jedoch nach Auskunft der mit
der Thematik befassten Stellen davon auszugehen, dass insgesamt ein im Verhéltnis
noch wesentlich geringerer Prozentsatz der Betroffenen in einem solchen Fall Klage

erhebt, als dies bei den von der Organisation Bizeps betreuten Personen der Fall ist.

Fiir diese Annahme spricht auch, dass bislang nur ein hochstgerichtliches Urteil zum
BGStG (OGH 15. 12. 2009, 1 Ob 189/09i, Bl 2010, 457, wobei die behauptete Belasti-
gung einer Hermaphroditismus aufweisenden, aber als Frau lebenden Person durch
das wiederholte Ansprechen mit ,,Herr* im konkreten Fall verneint wurde) sowie zwei
zu §§ 7a ff BEinstG (OGH 2. 4. 2009, 8 Ob A 8/09y, ZAS 2010/5, 29 [Majoros] = DRAA
2010/48, 498 [Weif], wo die Beldstigung einer blinden Arbeitnehmerin durch einen
Arbeitskollegen bejaht wurde; OGH 28. 2. 2011, 9 Ob A 1/11d, taxlex 2011, 270 [Gerhartl],
wo es um die Frist fiir die Einleitung des Schlichtungsverfahrens ging, vgl dazu auch

unten 4.2.3.) existieren.

Nun kann es natiirlich nicht Ziel des Behindertengleichstellungsrechts sein, eine mog-
lichst hohe Zahlvon Klagen oder gar eine ,,Klageflut“ herbeizufiihren. Ungeachtet dessen
sollen die Betroffenen aber die Moglichkeit haben, ihre Rechte erforderlichenfalls auch
geltend zu machen und nicht durch faktische Gegebenheiten davon abgehalten werden.
Wahrend die Tatsache, dass Betroffene insb bei langerfristigen Rechtsverhdltnissen
wie Arbeitsverhdltnissen den Klageweg nicht oder nur sehr ungern beschreiten, weil

damit eine (weitere) Zerriittung mit dem/ der KontrahentIn zu befiirchten ist, auch
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durch einen noch so einfach gestalteten Zugang zum Recht nicht beeinflusst werden
kann, bestiinde in einem anderen Bereich durchaus die Moglichkeit einer Verbesse-
rung: Wie ua die Ergebnisse der sozialwissenschaftlichen Evaluierung zeigen, sind
es — neben dem Argument des ,,Betriebsfriedens” iwS — vor allem finanzielle Hiirden
und mogliche Prozesskostenrisiken, die Menschen mit Behinderungen vor einer Klage
zuriickschrecken lassen (vgl S 46, 48 f der Studie). Dies gilt umso mehr, wenn auf der
Gegenseite ein machtiges Unternehmen (zB eine groBe Versicherung) steht und sich der
die eine Diskriminierung Behauptende einer Riege von Rechtsexpertinnen gegeniiber
sieht. Damit gewinnt die Frage, ob und wie der Zugang zum Recht verbessert werden

kann, ganz zentrale Bedeutung.

2.2. MOGLICHE ANDERUNGEN IM HINBLICK AUF DAS PROZESSKOSTEN-
RISIKO

§ 16 BGStG trifft hinsichtlich der Kostentragung fiir das Schlichtungsverfahren (und
eine allféllige Mediation) eine Sonderregelung. Danach sind sowohl die Kosten fiir die
Mediation und eine allfdllige Beiziehung von Sachverstandigen, Dolmetscherlnnen sowie
sonstigen Fachleuten nach Ma3gabe dervon dem/der Sozialministerln zu erlassenden
Richtlinien, als auch die Gebiihren, die den Personen, die einer Einladung des Bundes-
sozialamts oder des Mediators/der Mediatorin im Rahmen des Schlichtungsverfahrens
nachkommen, auf Antrag zustehen, vom Bund zu tragen. Fiir die Tragung der Kosten

des gerichtlichen Verfahrens bestehen demgegeniiber derzeit keine Sonderregelungen.

Abgesehen von Diskriminierungen im Zusammenhang mit einen Arbeitsverhaltnis, fiir
welche die Regelungen des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes (ASGG, BGBl1985/104
zuletzt idF BGBLI 2010/111) und damit teilweise abweichende Vorgaben zur Anwendung
kommen (dazu sogleich nochmals unten), sind demnach die allgemeinen Vorgaben
der §§ 4o ff ZPO mafigeblich. Insofern hat jede Partei die durch ihre Prozesshandlun-

gen verursachten Kosten zunidchst selbst zu bestreiten (§ 40 Abs 1 ZP0), kann die zur
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zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten jedoch im Falle eines
Obsiegens von der vollstandig unterliegenden gegnerischen Partei ersetzt verlangen,
wobei hiervon auch die tarifmédRigen Kosten eines Rechtsanwaltes/einer Rechtsanwaltin
erfasst sind (§ 41 Abs 1 und 2 ZP0O). Kommt es demgegeniiber zu einem Teilsieg beider
Parteien, so sind die Kosten grundsatzlich verhaltnisméafig zu teilen oder gegeneinan-
deraufzuheben (§ 43 ZP0O). Letzteres gilt mangels abweichender Vereinbarungen auch,

wenn es im Zuge des Verfahrens zum Abschluss eines Vergleiches kommt (§ 47 ZPO).

Den/die eine Diskriminierung Behauptende/n trifft damit stets ein erheblichen Pro-
zesskostenrisiko, lduft er/sie doch (sofern nicht im konkreten Fall Verfahrenshilfe
zugebilligt wurde) Gefahr, im Falle der Verneinung einer Diskriminierung nicht nur die

eigenen Kosten, sondern auch jene des/der Beklagten tragen zu miissen.

Als eine Moglichkeit, dieses Kostenrisiko zu senken (bzw sogar génzlich entfallen zu
lassen) wird in der sozialwissenschaftlichen Studie die Dotierung eines Klagsfonds, also
einer Art Rechtshilfefonds genannt, der Menschen mit Behinderungen im Falle einer
Klagseinbringung die finanziellen Mittel zur Verfahrensaufnahme bereitstellt (S 48 f der
Studie). Dabei bleibt freilich offen, aus welchen Mitteln dieser Fonds gespeist werden
konnte. Schon angesichts der nur beschrankt zur Verfiigung stehenden Finanzmittel

scheint die Dotierung eines spezifischen Rechtshilfefonds wohl nicht allzu wahrscheinlich.

Hinzu kommt, dass in Form der Unterstiitzung etwa durch den aus Mitteln des BMASK,
des Bundeskanzleramts sowie des Landes Salzburg geforderten Klagsverband zur
Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern oder, soweit Arbeitnehmerinnen
betroffen sind, die Arbeiterkammern bereits jetzt die Moglichkeit besteht, den Klageweg
auch ohne (groBBes) finanzielles Risiko zu beschreiten. Zwar ist eine diesbeziigliche
Unterstiitzung naturgemafs von der Zusage der jeweiligen Institution abhangig, auch
im Falle der Einrichtung eines besonderen Rechtshilfefonds ware aber wohl kaum zu

erwarten, dass dieser unabhangig von den konkreten Erfolgsaussichten samtliche Kosten
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Ubernimmt. Dariiber hinaus wéare unter Umstanden eine (teilweise) Finanzierung der
Prozesskosten aus Mitteln des Ausgleichstaxenfonds (vgl §§ 10 f BEinstG) zu erwagen.
Zwar héatte dies ohne eine entsprechende Erhohung seiner Dotierung (etwa auch durch
Anhebung der Ausgleichstaxe) naturgeméaf eine Verschiebung zulasten der derzeit
mit diesen Mitteln durchgefiihrten MaBnahmen zur Folge. Aus Wirtschaftlichkeits- wie
Zweckmafigkeitsgriinden sollte aber einer Nutzung vorhandener Ressourcen der Vorzug
gegeben werden. Eine Erweiterung des Angebots konnte — sofern gewiinscht und aus
budgetédren Griinden méglich — allenfalls durch eine entsprechende (Erhohung der)

Forderung aus offentlichen Mitteln tiberlegt werden.

Sowohl eine Prozessfinanzierung aus Mitteln des Ausgleichstaxenfonds als auch eine
solche durch einen neu errichteten Klagefonds bediirfte unabhangig davon der Einfiihrung
zusatzlicher Regelungen hinsichtlich Moglichkeit und Ausmaf der Inanspruchnahme
der jeweiligen Fonds-Mittel. Jedenfalls ratsam schiene es in einem solchen Fall, die
Inanspruchnahme des Fonds analog zur Regelung der Verfahrenshilfe (§§ 63 ff ZPO)
auf jene Félle zu beschranken, in denen eine Klage eine gewisse Aussicht auf Erfolg
hat oderzumindest nicht offensichtlich aussichtslos ist. Uberdies wire denkbar, auch
eine (teilweise) Kostentragung durch den Fonds an die fehlende ,Finanzkraft“ des/
der eine Diskriminierung Behauptenden zu binden, wobei freilich die Voraussetzun-
gen hier spiirbar niedriger angesetzt werden miissten als jene fiir die Gewdhrung der

Verfahrenshilfe, ware andernfalls fiir die Betroffenen doch nicht allzu viel gewonnen.

Neben einer (teilweisen) Finanzierung der Prozesskosten des/der eine Diskriminierung
behauptenden Klagers/Kldgerin ware eine Erleichterung des Zugangs zum Recht fiir die
Betroffenen jedoch auch durch eine (blof3e) Modifikation der Kostenersatzregelungen
moglich. Am ndchstliegenden ware sicherlich eine Orientierung an § 58 ASGG, der die
Kostentragung im arbeitsgerichtlichen Verfahren regelt. Nach Abs 1 dieser Bestimmung
kommt in Rechtsstreitigkeiten nach § 5o Abs 2 ASGG, das sind Streitigkeiten tiber Rechte

oder Rechtsverhéltnisse, die sich aus dem Il., V., VI., VIl. oder VIII. Teil des Arbeitsver-

241



RECHTLICHE EINSCHATZUNG DER VORGELEGTEN FRAGESTELLUNGEN

fassungsgesetzes (ArbVG, BGBl1974/22 zuletzt idF BGBI12010/111) oder gleichartigen
osterreichischen Rechtsvorschriften ergeben, also betriebsverfassungsrechtliche
Streitigkeiten, ein Kostenersatzanspruch einer Partei an die andere nur im Verfahren
vor dem Obersten Gerichtshof zu. Freilich bringt eine derartige Regelung neben dem
Vorteil, im Falle der Erfolglosigkeit der Klage nicht zum Kostenersatz verpflichtet zu
sein, fiir die Betroffenen zwangsldufig den Nachteil mit sich, dass sie auch im Falle
eines Obsiegens im Prozess die ihnen entstandenen Kosten selbst zu tragen haben.
Infolge dessen bestiinde das Risiko, dass selbst in an und fiir sich aussichtsreichen
Sachverhaltskonstellationen aufgrund der dann jedenfalls anfallenden Kosten keine
Klage erhoben wird. Insofern ware zu iiberlegen, die Anpassung der Kostenersatzre-

gelungen mit der oben angesprochenen Fonds-Finanzierung zu verkniipfen.

Eine Orientierung an den — deutlich tiber § 58 ASGG hinausgehenden — Regelungen iiber
die Kostentragung im sozialversicherungsrechtlichen Verfahren (vglinsb §§ 77 Abs 171,
93 ASGG) erscheint demgegeniiber unangemessen, ja im Verhaltnis zu Privaten, die im
Anwendungsbereich des § 2 Abs 2 BGStG bzw der Antidiskriminierungsbestimmungen
des BEinstG ebenfalls Adressaten des Diskriminierungsverbots sind, sogar verfassungs-
rechtlich problematisch: Insb im Lichte des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes
ist es verboten, gleichartige Sachverhalte ohne sachlichen Grund ungleich zu behandeln.
Gerade dies hatte eine Regelung, wonach eine Partei ihre Prozesskosten in jedem Fall
selbst zu tra-gen hat, aber zur Folge. Eine Kostentragung, wie sie in § 77 ASGG vorgesehen
ist, ware somit bestenfalls fiir die von § 2 Abs 1 BGStG erfassten Verhéltnisse, also im
Bereich der Verwaltung des Bundes, allenfalls einschlief3lich dervon ihm zu beaufsichti-

genden Selbstverwaltung und dessen Tatigkeit als Trager von Privatrechten zu erwdgen.

2.3. SONSTIGE VERBESSERUNGSMOGLICHKEITEN

Neben einer Neuregelung der Kostentragung im Falle einer Klage konnte der Zugang

zum Recht bzw die Geltendmachung auch durch andere Instrumente erleichtert wer-
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den. Von der bereits bestehenden Moglichkeit des Schlichtungsverfahrens (siehe
dazu Il.A.4.) abgesehen, kdme hier zundchst eine Ausweitung der Méglichkeit einer
Verbandsklage in Betracht (vglIl.A.3.). Anders als (bloBe) Kostenregelungen, hatte eine
diesbeziigliche Anderung den Vorteil, dass die Geltendmachung von Diskriminierungen

nicht mehr (vorwiegend) den Betroffenen selbst liberlassen bliebe.

Eine Erleichterung des Zugangs zum Recht wiirden dariiber hinaus spezifische Ver-
tretungsregelungen auch im Anwendungsbereich des BGStG bringen, wie sie sich in
§ 40 ASGG fur Arbeitsrechtssachen und damit fiir weite Bereiche des Diskriminie-
rungsschutzes nach dem BEinstG bereits finden. Demnach steht es den Parteien insb
im erstinstanzlichen Verfahren frei, sich neben Rechtsanwaltinnen auch von einer
Reihe anderer, vom Gesetz als qualifiziert angesehener Personen vertreten zu lassen.
Im vorliegenden Zusammenhang besonders bedeutsam ist dabei die den Mitgliedern
der nach § 9 Abs 1 Z 7 BBG im Bundesbehindertenbeirat unmittelbar oder mittelbar
vertretenen Verbdnde — also der Behindertenverbdande — eingerdumte Méglichkeit, sich
durch Funktiondre oder Arbeitnehmerlnnen dieser Verbande vertreten zu lassen. Zu
erwdgen wire auch die Ermoglichung einer (zumindest erstinstanzlichen) Vertretung

durch den Behindertenanwalt/die Behindertenanwiltin.

Uberdies schiene die Ermdglichung einer Nebenintervention durch die Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (und allenfalls auch andere Institutionen), wie
sie bei Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt bereits besteht (vgl § 7p BEinstG),
nicht nuraus Griinden der Rechtsdurchsetzung, sondern auch aus gleichheitsrechtlicher

Sicht ratsam (dazu bereits 11.A.1.2.4.).

Weiters wére zu erwdgen, den Zugang zum Recht durch eine Verlangerung der Mog-
lichkeit zur gerichtlichen Geltendmachung zu erleichtern. Zum einen kdme hier eine
Ausdehnung der bestehenden Verjahrungsfristen in Betracht, wobei dies insb im

Hinblick auf Beldstigungen durchaus folgerichtig ware: Wahrend fiir die gerichtliche
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Geltendmachung geméaf} § 10 Abs 3 BGStG grundsatzlich, den Vorgaben des Allge-
meinen Birgerlichen Gesetzbuches (vgl § 1489 ABGB, JGS 1811/946 zuletzt idF BGBI |
2010/58) entsprechend, ein Zeitraum von drei Jahren und damit wohl ausreichend Zeit
zur Verfligung steht, konnen Schadenersatzanspriiche wegen Beldstigung nur binnen
eines Jahres geltend gemacht werden. Zwar wurde diese Frist erst mit BGBl12008/67
von sechs Monaten auf ein Jahrverlangert. Insb in Anbetracht dessen, dass gerade im
Falle von Beldstigungen die Betroffenen hdufig eine gewisse Zeit brauchen, um diese
zu realisieren und auch den Entschluss zu fassen, sich zur Wehr zu setzen, scheint die
Fristjedoch — ungeachtet deren Hemmung mit Einleitung des Schlichtungsverfahrens
(§ 10 Abs 4 BGStG) — immer noch eher kurz bemessen. Zwar wird mit zunehmendem
Zeitablauf naturgemaf auch die Beweislage schwieriger, was fiir eine zeitnahe Geltend-
machung spricht. Letzten Endes wiirde dieses Risiko aber hauptsachlich den/die eine
Beldstigung Behauptende/n treffen, welche/r die Frist auch nicht ausschopfen muss,
sodass eigentlich nichts generell dagegen spricht, den Zeitraum fiir die Geltendma-
chung zu verlangern und an die allgemeinen Verjahrungsregeln anzupassen. Hinzu
kommt, dass die auch im europarechtlich determinierten Bereich der Arbeitswelt im
Vergleich zu allgemeinen Regelungen kiirzere Verjahrungsfrist bei Beldstigung im Licht
des unionsrechtlichen Aquivalenzgebots nicht unproblematisch ist. Freilich diirfen
die zu erwartenden positiven Effekte einer diesbeziiglichen Anderung in der Praxis

nicht tiberschéatzt werden.

Eine andere Erleichterung der gerichtlichen Geltendmachung kénnte durch eine Verldn-
gerung der nach Beendigung des Schlichtungsverfahrens noch zur Verfiigung stehenden
Mindestfrist bewirkt werden. Nach derzeitiger Rechtslage steht der betroffenen Person
nach Zustellung der Bestatigung tiber die erfolglose Durchfiihrung der Schlichtung (von
Fallen der Kiindigung oder Entlassung abgesehen, wo nur 14 Tage zur Verfiigung stehen,
vgl § 7k Abs 5 BEinstG) zumindest noch eine Frist von drei Monaten offen (§ 10 Abs 5
BGStG, § 7k Abs 5 BEinstG). Hier konnte unter Berilicksichtigung dessen, dass der/die

Betroffene sich gerade im Falle der Erfolglosigkeit des Schlichtungsverfahrens erst iiber
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die Erfolgsaussichten einer Klage klar werden und sich idR um einen geeigneten Rechts-

beistand kimmern muss, eine Verldngerung, etwa auf sechs Monate erwogen werden.

Schlieilich ist zu beriicksichtigen, dass Voraussetzung der Berufung auf die Rechte
nach dem BGStG/BEinstG naturgemaf} die Kenntnis dieser Rechte ist. Damit kommt
der Information und Beratung potentiell von Diskriminierungen Betroffener entschei-
dende Bedeutung zu. Ein Schwerpunkt der Bemiihungen sollte damit (auch kiinftig)
die Propagierung der rechtlichen Vorgaben sowie der diesbeziiglichen Beratungs- und
Unterstiitzungsangebote (bei Interessenvertretungen, Klagsverband, Behindertenan-

waltschaft, Bundessozialamt ua) sein.

2.4. ZWISCHENBILANZ

» Eine Erleichterung des Zugangs zum Recht kdnnte an erster Stelle durch eine
Senkung des Prozesskostenrisikos fiir die Betroffenen erreicht werden.

» Diein der sozialwissenschaftlichen Studie aufgeworfene Dotierung eines eige-
nen Klagsfonds scheint hiefiir nicht nur aus praktischer Sicht unangemessen:
Nicht nur besteht in Form der Unterstiitzung etwa durch den Klagsverband oder
die Arbeiterkammern bereits jetzt teilweise die Moglichkeit, den Klageweg ohne
(groRes) finanzielles Risiko zu bestreiten. Auch kdme eine (teilweise) Finanzie-
rung durch Mittel aus dem Ausgleichstaxenfonds in Betracht. Aus Wirtschaftlich-
keitsgriinden ware einer Nutzung dieser vorhandenen Ressourcen jedenfalls der
Vorzug zu geben. Eine Erweiterung des Angebots konnte — sofern aus budge-
taren Griinden moglich — allenfalls durch eine entsprechende (Erhéhung der)
Forderung aus offentlichen Mitteln herbeigefiihrt werden.

» Neben einer teilweisen Finanzierung der Prozesskosten (auch) des/der eine
Diskriminierung Behauptenden, kdnnte der Zugang zum Recht durch eine (blo3e)
Modifikation der Kostenersatzregelungen erleichtert werden. Am néchstliegen-

den ware hier eine Orientierung an der Regelung des § 58 ASGG, wenngleich
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»

»

eine solche fiir die Betroffenen zwangslaufig den Nachteil mit sich brachte, dass
sie auch im Falle eines Obsiegens im Prozess die ihnen entstandenen Kosten
selbst zu tragen hatten. Allenfalls ware somit zu iiberlegen, die Anpassung der
Kostenersatzregelungen mit der angesprochenen ,,Fondslésung* zu verkniipfen.
Von diesen Kostenregelungen abgesehen, konnte der Zugang zum Recht auch
durch eine Ausweitung der Moglichkeit einer Verbandsklage sowie die Einfiih-
rung spezifischer Vertretungsregelungen, wie sie sich in § 40 ASGG fiir Arbeits-
rechtssachen bereits finden, erleichtert werden.

Uberdies schiene die Erméglichung einer Nebenintervention durch die Oster-
reichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (und allenfalls auch andere
Institutionen), wie sie bei Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt besteht
(vgl § 7p BEinstG), nicht nur aus Griinden der Rechtsdurchsetzung, sondern auch
aus gleichheitsrechtlicher Sicht ratsam.

Weiters wére zu erwdgen, den Zugang zum Recht durch eine Verldngerung der
Verjdhrungsfristen insb im Falle von Beldstigungen zu erleichtern. Freilich waren
die positiven Effekte einer diesbeziiglichen Anderung angesichts der mit Zeitab-
lauf zunehmenden Schwierigkeiten bei Glaubhaftmachung einer Diskriminierung
wohl gering, sodass einer diesbeziiglichen Anderung jedenfalls keine Prioritit
eingerdumt werden miisste. Gleiches ist auch beziiglich einer Verldngerung der
nach Beendigung des Schlichtungsverfahrens noch zur Verfiigung stehenden
Mindestfrist (zB auf sechs Monate) zu sagen.

Da Voraussetzung der Rechtsdurchsetzung naturgemaf die Kenntnis der aus
dem BGStG/BEinstG erwachsenden Rechte ist, kommt dariiber hinaus der Infor-
mation und Beratung potentiell von Diskriminierungen Betroffener erhebliche
Bedeutung zu. Ein Schwerpunkt der Bemiihungen sollte damit auch kiinftig auf

diesen Bereich gelegt werden.
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3. VERBANDSKLAGE

3.1.  AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Ergdnzend zu den individuellen Rechtsanspriichen der Betroffenen wurde, wie bereits
erwdhnt, in § 13 BGStG die Mdglichkeit einer Verbandsklage durch die Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation geschaffen. Wird demnach gegen die im BGStG
»geregelten gesetzlichen Gebote oder Verbote verstofen, und werden dadurch die
allgemeinen Interessen des durch dieses Gesetz geschiitzten Personenkreises wesent-
lich und dauerhaft beeintrachtigt, kann die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fiir
Rehabilitation eine Klage auf Feststellung einer Diskriminierung aus dem Grund einer
Behinderung einbringen®. Dies ist jedoch nach Abs 2 der zitierten Bestimmung nur
aufgrund einer mit der Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen gefassten

Empfehlung des Bundesbehindertenbeirats moglich.

Mit Hilfe dieser Bestimmung sollte den Materialien zufolge ermoglicht werden, dass in
Fallen von allgemeinem rechtlichen Interesse, in denen zum Nachteil der Interessen be-
hinderter Menschen beharrlich diskriminiert wird, unabhdngig vom konkreten Einzelfall
von der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation als ,,bundesweit titigen
Dachverband derorganisierten Menschen mit Behinderungen® eine Feststellungsklage
eingebracht werden kann. Die zwingend erforderliche Empfehlung des Bundesbehin-
dertenbeirats wurde vorgesehen, um sicherzustellen, dass von diesem Instrument

kein iiberschieBender Gebrauch gemacht werden kann (EBRV 836 BIgNR 22. GP 11).

Offenkundig aus demselben Grund wurde die im seinerzeitigen Ministerialentwurf
geplante weitergehende Regelung nicht umgesetzt. Dort war zum einen vorgesehen,
dass ,,die Vereinigung, auf die die Voraussetzungen des § 10 Abs 1 Z 6 des Bundesbe-
hindertengesetztes (BBG)“ — das ist der verwiesenen Bestimmung zufolge die ,,Verei-

nigung, die fiir das gesamte Bundesgebiet als Dachorganisation konstituiertist und in

247



RECHTLICHE EINSCHATZUNG DER VORGELEGTEN FRAGESTELLUNGEN

der die MehrzahljenerVereinigungen vertreten ist, die gemas deren Satzungen fiir das
ganze Bundesgebiet gebildet sind, Zweigorganisationen besitzen und die Férderung
der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Interessen von behinderten Menschen
zum Ziele haben®, also die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation
— bei ,,der gerichtlichen Geltendmachung von ihr zur klagsweisen Geltendmachung
abgetretenen Anspriichen® den im § 29 KSchG genannten Verbdanden gleichgestellt
ist (vgl § 14 Abs 1idF ME 182 BIgNR 22. GP 5 f). Wie aus den Erlduterungen hervorgeht,
sollte mit dieser Regelung eine Verbandsklage im Sinne von Musterprozessen und
aufgrund des Rechtsmittelprivilegs des § 55 Abs 4 Jurisdiktionsnorm (JN, RGBl1895/111
zuletzt idF BGBL 1 2010/111) auch fiir Félle mit zu geringem Streitwert ein Rechtszug an
den OGH ermdglicht werden (ME 182 BIgNR 22.GP 28). Dariiber hinaus war geplant,
dass sowohl der ,in Abs 1 genannten Vereinigung® also wiederum der Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation, als auch den ,,in § 29 KSchG genannten Ver-
banden* (Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesarbeitskammer, Osterreichischer
Landarbeiterkammertag, Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Oster-
reichs, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Verein fiir Konsumenteninformation
und Osterreichischer Seniorenrat) die Moglichkeit einer Unterlassungsklage — im
Hinblick auf bestehende Barrieren also ein Anspruch auf Herstellung des barrierefrei-
en Zustands — offensteht, wenn gegen die im BGStG geregelten Vorgaben verstofien
wird und dadurch die allgemeinen Interessen des durch dieses Gesetz geschiitzten

Personenkreises beeintrachtigt werden (vgl § 14 Abs 2 idF ME 182 BIgNR 22. GP 6, 28).

In der Praxis sieht man sich nun freilich nicht mit einer zu hdufigen Inanspruchnahme
der Verbandsklage, sondern mit dem Problem konfrontiert, dass die Verbandsklage
bisher keine praktische Wirkung entfalten konnte. Obwohl eine solche von Betroffenen-
organisationen (insb im Bereich des privaten Versicherungsrechts, dazu Il.A.s5) fiir nétig
gehalten wird, wurde bisher keine einzige Verbandsklage eingebracht. Es stellt sich damit

die Frage, wie das Instrument der Verbandsklage effizienter gestaltet werden kénnte.
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Einer eingehenden Betrachtung bedarf dariiber hinaus die Tatsache, dass das BEinstG
im Gegensatz zum BGStG keine Moglichkeit einer Verbandsklage durch die Osterreichi-
sche Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation vorsieht. Zwar war im Ministerialentwurf
urspriinglich eine zu § 14 BGStG idF des Entwurfs analoge Regelung in § 7p BEinstG
und damit sogar eine relativ grof3ziigige Ermoglichung der Verbandsklage vorgesehen
(ME 182 BIgNR 22. GP 12). Dieses Vorhaben wurde jedoch zur Ganze fallen gelassen
und stattdessen (lediglich) eine Nebeninterventionsmoglichkeit normiert. Im Falle
von Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt besteht fiir die Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation demnach nur die Mdglichkeit, auf Verlangen
einer betroffenen Person einem Rechtsstreit als Nebenintervenient iSd §§ 17 bis 19
ZPO beizutreten (vgl § 7q BEinstG). Diese Vorgabe iberrascht nicht nur im Vergleich
zum BGStG, sondern auch in Anbetracht der im GBK/GAW-G fiir Diskriminierungen
aufgrund anderer geschiitzter Merkmale getroffenen Regelung und wirft die Frage der

sachlichen Rechtfertigung dieser Unterschiede auf.

3.2.  MOGLICHKEITEN ZUR VERBESSERUNG DER EFFIZIENZ DER VER-
BANDSKLAGE

3.2.1. Ausweitung der Klagebefugnis
Eine effizientere Gestaltung derVerbandsklage konnte zunachst durch eine Ausweitung der
Klagebefugnis erreicht werden, indem neben der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft

fiir Rehabilitation auch anderen Organisationen eine Klagebefugnis eingerdumt wird.

Dies konnte etwa dadurch geschehen, dass — wie im seinerzeitigen Ministerialentwurf
vorgesehen — den von § 29 KSchG erfassten Institutionen (also der Wirtschaftskammer
Osterreich, der Bundesarbeitskammer, dem Osterreichischen Landarbeiterkammertag,
der Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs, dem Osterrei-
chischen Gewerkschaftsbund, dem Verein fiir Konsumenteninformation und dem

Osterreichischen Seniorenrat) eine Klagebefugnis eingerdumt wird. Zwar ist es diesen
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Institutionen geméaf} § 28 Abs 1 KSchG schon nach derzeitiger Rechtslage moglich,
auch diskriminierende Bestimmungen zu bekdampfen. Da nach § 28 KSchG allerdings
nur derjenige auf Unterlassung geklagt werden kann, der ,,im geschaftlichen Verkehr
in Allgemeinen Geschdftsbedingungen, die er von ihm geschlossenen Vertragen
zugrunde legt, oder in hiebei verwendeten Formblattern fiir Vertrage Bedingungen
vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstofen,
oder wer solche Bedingungen fiir den geschéaftlichen Verkehr empfiehlt”, kann diese
Bestimmung weder bei rechtswidrigen Individualvereinbarungen (sofern nicht aus-
nahmsweise ein Fall des § 28a KSchG vorliegt) noch bei faktisch diskriminierenden
Bedingungen, wie insb Barrieren, nutzbar gemacht werden. Hinzu kommt, dass sich
die Klagemoglichkeit nach dem KSchG insofern von jener des BGStG unterscheidet, als
erstere eine Unterlassungs-, zweitere aber eine Feststellungsklage zum Gegenstand

hat. Insofern wére eine explizite Regelung im BGStG erforderlich.

Eine schlichterVerweis auf die Institutionen nach § 29 KSchG brachte freilich den Nachteil
mit sich, dass zwar eine Erweiterung des Kreises der Klagebefugten eintreten wiirde,
die hiervon erfassten Institutionen aber nicht unbedingt hohe Expertise im Hinblick
aufdie Belange von Menschen mit Behinderungen und deren Diskriminierung aufwei-
sen. Aus diesem Grund waére eine eigenstdandige Regelung wohl die bessere Losung,
in deren Rahmen neben der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation
etwa dem Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern und
dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwiltin ein Verbandsklagerecht eingeraumt

werden konnte.

Auch eine Klagebefugnis anderer Behindertenorganisationen kdme grundsatzlich in
Betracht. Mochte man hierzweckméBigerweise nicht einzelne Organisationen aufzahlen
(und sich somit erneut der Kritik einer Bevorzugung bestimmter Einrichtungen ausset-
zen), wdre eine Regelung denkbar, wie sie etwa das deutsche Sozialgesetzbuch (SGB)

hinsichtlich der Klagebefugnis ,,der Verbande* trifft. Werden behinderte Menschen in
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ihren Rechten nach dem SGB IX verletzt, so kénnen nach dessen § 63 an ihrer Stelle
und mit ihrem Einverstandnis ,,Verbdnde klagen, die nach ihrer Satzung behinderte
Menschen auf Bundes- oder Landesebene vertreten und nicht selbst am Prozess
beteiligt sind“. Ahnlich dieser Bestimmung steht nach § 23 Abs 1 des deutschen AGG
etwa die Befugnis zum Auftreten als Beistand (auch aus anderen Griinden als einer
Behinderung) diskriminierter Personen im gerichtlichen Verfahren , Antidiskriminie-
rungsverbanden“ zu, die als ,,Personenzusammenschliisse, die nicht gewerbsmaRig
und nicht nur voriibergehend entsprechend ihrer Satzung die besonderen Interessen
von benachteiligten Personen oder Personengruppen (...) wahrnehmen* definiert
werden. § 23 Abs 2 AGG schrankt dies sodann insofern ein, als die Unterstiitzungs-
befugnisse diesen Verbanden nur dann zustehen, wenn sie mindestens 75 Mitglieder
haben odereinen Zusammenschluss aus mindestens sieben Verbanden bilden, womit

eine Erfassung nur von Institutionen mit einer gewissen Bedeutung gewéhrleistet ist.

Analog zu diesen Regelungen kdme auch in Osterreich etwa eine Einrdumung der
Verbandsklagebefugnis an Organisationen bzw Verbdnde in Betracht, die nicht nur
voriibergehend (und nicht gewerbsmaBig) entsprechend ihrer Satzung die besonde-
ren Interessen von Menschen mit Behinderungen wahrnehmen und allenfalls eine

bestimmte Mindestzahl an Mitgliedern aufweisen.

Freilich stellt sich angesichts der Vielzahl und Heterogenitdt der Behindertenorga-
nisationen und der von diesen vertretenen Interessen naturgemafs die Frage deren
Reprdsentativitdt und Objektivitdt. Zwar kdnnte iberlegt werden, diese Mdglichkeit in
Bezug auf spezialisierte Organisationen jeweils fallbezogen (nur) derjenigen zuzugeste-
hen, welche die Interessen dervon der Diskriminierung betroffenen Personengruppen
vertritt, also etwa dem Blindenverband hinsichtlich Blinde oder dem Gehdrlosenbund
hinsichtlich Gehorlose diskriminierender Bedingungen. Dies hatte jedoch nicht nur
eine starke Verkomplizierung der gesetzlichen Regelung zur Folge, sondern wiirde auch

das Problem der unter Umstdnden fehlenden Objektivitdt und Reprdsentativitat der
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Organisation letztlich nicht [6sen. Da auch die Festlegung einer Mindestmitgliederzahl
allein hier idR nicht zwingend maBgeblich sein wird, miisste somit {iber eine Art An-
erkennungsverfahren fiir ,klagewillige* Institutionen durch das BMASK nachgedacht
werden, um eine sachgerechte Losung zu finden. Dass dies nicht nur die Rechtslage
verkomplizieren, sondern auch einen betrdchtlichen zusétzlichen Verwaltungsaufwand
mit sich bringen wiirde, kann jedoch nicht in Abrede gestellt werden. Insofern sollte

die Einbeziehung zusétzlicher Behindertenorganisationen gut tiberlegt werden.

Ein eigenstandiges Klagerecht des Bundesbehindertenbeirats (allenfalls als Ausgleich
fiir das Entfallen seiner Mitwirkungsrechte, dazu sogleich unten) wiare demgegeniiber
schon aus praktischer Sicht wenig sinnvoll, erscheint doch dessen Nutzung angesichts
der differenzierten Zusammensetzung des Beirats dufierst unwahrscheinlich. Hinzu
kommt, dass die Einrdumung einer Klagemdglichkeit an den Behindertenbeirat diesem
eine vollig andere Aufgabe zuschreiben wiirde als dies seiner bisher im Wesentlichen

beratenden Funktion entspricht.

3.2.2. Modifikation der Mitwirkung des Bundesbehindertenbeirats

Ungeachtet einer moglichen Erweiterung des Kreises der klagebefugten Institutionen
sollte dringend das derzeit bestehende Erfordernis einer Empfehlung des Bundesbe-
hindertenbeirats mit Zweidrittelmehrheit iberdacht werden, wenn man der Verbands-
klage zu praktischen Wirkungen verhelfen mochte. Angesichts der bei Einfiihrung des
BGStG offensichtlich bestehenden Befiirchtung eines ausufernden Gebrauchs des
Verbandsklagerechts war eine Einschrankung durchaus nachvollziehbar. Da sich diese
Befiirchtungen nicht bewahrheitet haben, kann ein Bediirfnis nach derartigen Restrikti-
onen jedoch nicht mehr behauptet werden. Insofern kdnnte sogar tiberlegt werden, das
Empfehlungserfordernis ganzlich fallen zu lassen. Mit dem plotzlichen Auftreten einer

Klageflut ist wohl selbst im Falle einer Ausweitung der Klagebefugnis nicht zu rechnen.
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Um etwaigen dennoch bestehenden Befiirchtungen entgegenzuwirken, kénnte allenfalls
erwogen werden, das Verbandsklagerecht, dhnlich dem besonderen Feststellungs-
verfahren nach § 54 ASGG (demnach miissen mindestens drei Arbeitnehmerlnnen
bzw Arbeitgeberlnnen von dem Feststellungsbegehren betroffen sein), an die Voraus-
setzung zu binden, dass eine bestimmte Mindestzahl von Personen (potentiell) von
der Diskriminierung betroffen ist. Da jedoch eine Verbandsklage schon jetzt nur in
Betracht kommt, wenn die allgemeinen Interessen des durch das BGStG geschiitzten
Personenkreises wesentlich und dauerhaft beeintrachtigt sind, scheint eine derartige

Restriktion entbehrlich.

Mochte man demgegeniibervon der Einbindung des Behindertenbeirats nicht generell
absehen, so bestiinde die Moglichkeit, anstelle einer Empfehlung nur dessen Anhérung
vorzusehen. Auch ware es denkbar, der die Klage vorantreibenden Institution die Mog-
lichkeit einzurdumen, im Falle einer negativen Stellungnahme des Behindertenbeirats,
nach erneuter Priifung der Sachlage eine Art Beharrungsbeschluss zu fassen. Dies
wiirde jedoch das vor Einbringung der Verbandsklage abzuwickelnde ,,Vorverfahren*

deutlich verkomplizieren.

Soll es bei einerverpflichtenden Empfehlung des Behindertenbeirats bleiben, so sollte
zumindest das bestehende Zustimmungsquorum von zwei Dritteln auf einfache Mehr-
heit gesenkt werden. Angesichts der verschiedenen im Beirat vertretenen Interessen
wird eine Zweidrittelmehrheit sehr schwer zu erreichen sein und somit die praktische

Wirksamkeit der Verbandsklage erheblich eingeschrankt.

3.2.3. Ermoéglichung einer auf Unterlassung bzw Beseitigung gerichteten
Klage

Eine nicht unbetrichtliche Effizienzsteigerung kdnnten neben den genannten Anderun-
gen vermutlich durch die — im seinerzeitigen Ministerialentwurf ebenfalls vorgesehene

— Erweiterung der Verbandsklagemdglichkeit um eine solche auf Unterlassung bzw
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Beseitigung der Diskriminierung erreicht werden. Letztlich wiirde es den klagebefug-
ten Institutionen damit ermoglicht, viel aktiver auf die Beseitigung diskriminierender

Bedingungen hinzuwirken als dies bei einer (bloen) Feststellungsklage der Fall ist.

Zwar besteht im Anwendungsbereich des § 28 (bzw § 28a) KSchG eine solche Mog-
lichkeit nach dem Gesagten bereits. Da Diskriminierungen von Menschen mit Behin-
derungen hdufig durch Barrieren verursacht werden, wofiir die Vorgaben des KSchG
nicht nutzbar gemacht werden kdnnen, schiene jedoch auch hier eine eigensténdige

Regelung im BGStG sinnvoll.

Da (auch) eine Verbandsklage stets nurim Falle des tatsdchlichen Vorliegens einer Dis-
kriminierung und damit insb dann nicht in Betracht kommt, wenn die Beseitigung der
diskriminierenden Bedingungen fiir den/die Verpflichtete/n eine unverhdltnismaBige
Belastung (§ 6 BGStG) darstellt, bestiinde infolge einer diesbeziiglichen Ausweitung
auch nicht die Gefahr, dass Personen gerichtlich zur Durchfiihrung unzumutbarer

Maf3nahmen verpflichtet werden konnen.

3.3. SCHAFFUNG EINER VERBANDSKLAGEMOGLICHKEIT AUCH IM ANWEN-
DUNGSBEREICH DES BEINSTG

Anders als im Falle eines VerstofRes gegen die Vorgaben des BGStG besteht im Anwen-
dungsbereich des BEinstG bisher keine § 13 BGStG entsprechende Moglichkeit zu einer
Verbandsklage. Vielmehr steht hier— neben dem besonderen Feststellungsverfahren nach
§ 54 ASGG (dazu sogleich nochmals unten) nur die ,,allgemeine Verbandsklage nach
dem KSchG zur Verfiigung. Selbst deren Anwendbarkeit fiir das Arbeitsrecht ist jedoch
nicht unumstritten. So ist etwa Graf-Schimek (KSchG-Verbandsklage im Arbeitsrecht?, ZAS
2011, 220 ff) derAnsicht, die KSchG-Verbandsklage sei im Bereich des Arbeitsrechts nicht
anwendbar; der Gesetzgeber habe dies trotz Fehlens einer diesbeziiglichen Ausnahme

im KSchG offenkundig nicht beabsichtigt, da erim ASGG eine spezielle Verbandsklage
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fiir das Arbeitsrecht geschaffen habe und iiberdies nicht unterstellt werden kénne,
dass alle in § 29 KSchG angefiihrten Verbande auch im Arbeitsrecht klagebefugt sein
sollten. Die Autorin begriindet dies ua auch mit der ohnedies blof3 eingeschrankten

Gestaltungsbefugnis des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin im Arbeitsrecht.

Kodek (Die Verbandsklage nach § 29 KSchG im Arbeitsrecht, DRAA 2007, 356 ff) und
auch das OLG Wien (18. 1. 2010, 9 Ra 129/0o9w, ARD 6051/6/2010) gehen demgegeniiber
und uE zutreffend von der Anwendbarkeit ersterer auch im Arbeitsrecht aus: Es gibt
keine Einschrankung des zweiten Hauptstiickes des KSchG auf Verbrauchergeschafte
und insb keinen Ausschluss von Arbeitsvertragen, wie er sich fiir das erste Hauptstiick
in § 1Abs 4 KSchG findet, auflerdem unterscheiden sich die Anwendungsbereiche der
KSchG-Verbandsklage und des besonderen Feststellungsverfahrens nach § 54 ASGG
doch erheblich. Vor allem tiberzeugt das Argument, dass dem Gesetzgeber letztlich nicht
unterstellt werden kann, dass er den Rechtsschutz im Arbeitsrecht geringer ausgestal-
ten wollte als sonst. Gerade dies hétte aber ein Ausschluss der KSchG-Verbandsklage
zur Folge, da damit insb keine Moglichkeit bestiinde, die Verwendung unzuldssiger
Allgemeiner Vertragsbedingungen in Arbeitsvertragen mit einer auf Unterlassung

gerichteten Verbandsklage zu bekdampfen.

Unabhangig davon, ob man nun eine Verbandsklage nach dem KSchG (im Falle der
Verwendung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblattern) im
Arbeitsrecht zuldsst oder nicht, schiene die Ermoglichung einer Verbandsklage, wie
sie § 13 BGStG vorsieht, auch im Anwendungsbereich des BEinstG ratsam. Dies wiirde
nicht nur die Chancen fiir einen tatsdchlichen Gebrauch dieses Instruments erhéhen,
sondern wdre auch aus gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten sehr zu empfehlen.
Wahrend sich die Unterschiede zwischen BEinstG und BGStG ndamlich unter Umstanden
noch mit dem véllig unterschiedlichen Anwendungsbereich beider Gesetze und dem
im Rahmen des BGStG grofieren Bediirfnis nach einer abstrakten Klagemoglichkeit

durch die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation rechtfertigen lassen,
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liegt nach geltender Rechtslage auch eine Ungleichbehandlung von Menschen mit

Behinderungen im Vergleich zu anderen diskriminierungsgeschiitzten Personen vor:

Nach § 12 GBK/GAW-G istim Anwendungsbereich des GIBG auch im Bereich der Arbeits-
welt eine Verbandsklage moglich, freilich unter anderen Voraussetzungen, als sie § 13
BGStG vorsieht. Erstgenannter Bestimmung zufolge hat der jeweils zustandige Gleich-
behandlungssenat namlich nicht nur auf Antrag eines Arbeitnehmers/einer Arbeitneh-
merin oder weitererim Gesetz aufgezahlter Personen/Stellen im Einzelfall zu priifen, ob
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots vorliegt (Abs 1). Vielmehr hat der Senat,
sofern er zur Auffassung gelangt, dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots
vorliegt, dem/der Arbeitgeberin bzw dem/der fiir die Diskriminierung in der sonstigen
Arbeitswelt oderin sonstigen Bereichen Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur
Verwirklichung der Gleichbehandlung zu ibermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Dis-
kriminierung zu beenden (Abs 3). Wird diesem Vorschlag nicht binnen einer Frist von zwei
Monaten entsprochen, so kann gemaf Abs 4 dieser Bestimmung jede der im jeweiligen
Senat vertretenen Interessenvertretungen beim zustdndigen Arbeits- oder Zivilgericht
auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots klagen. Wurde das Ver-
fahren — gemeint kann hierwohl nurjenes vor dem jeweiligen Gleichbehandlungssenat
sein — auf Verlangen eines/einer der Gleichbehandlungsanwaltinnen eingeleitet, steht
das Klagerecht diesem/dieser zu, wobei eine Klage nur mit Zustimmung des Arbeitneh-

mers/der Arbeitnehmerin oder der betroffenen Person eingebracht werden darf (Abs 5).

Fiir Diskriminierungen nach dem GIBG besteht damit im Gegensatz zum BEinstG auch
im Bereich der Arbeitswelt die Moglichkeit, unabh&ngig von einer Individualklage des/

der Betroffenen gerichtlich gegen bestehende Diskriminierungen vorzugehen.

Zwar kann in Arbeitsrechtssachen gemaB § 5o Abs 1 ASGG ein besonderes Fest-
stellungsverfahren nach § 54 ASGG eingeleitet werden. Demnach konnen die partei-

fahigen Organe der Arbeitnehmerschaft, also insb der Betriebsrat, im Rahmen ihres
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Wirkungsbereiches sowie der/die jeweilige Arbeitgeberln auf Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhaltnissen, die mindestens drei Arbeit-
nehmerlnnen des Betriebes oder Unternehmens betreffen, klagen bzw geklagt werden
(Abs 1). Ebenso steht den kollektivvertragsfahigen Kérperschaften der Arbeitgeberlnnen
und der Arbeitnehmerinnen im Rahmen ihres Wirkungsbereiches die Méglichkeit offen
gegeniiber einer gegnerischen Kdrperschaft beim Obersten Gerichtshof einen Antrag
auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhalt-
nissen einzubringen, die einen von bestimmten Personen unabhangigen Sachverhalt
betreffen, aberzumindest fiir drei Arbeitgeberinnen bzw Arbeitnehmerlnnen von Bedeu-
tung ist (Abs 2). Sowohl Feststellungsklagen nach Abs 1 als auch Feststellungsantrage
nach Abs 2 kénnen dabei auch dann erhoben werden, wenn der/die Berechtigte eine
Leistungsklage erheben kdnnte, wobei fiir die Dauer des Verfahrens alle Fristen zur
Geltendmachung des Anspruches des/der Berechtigten gehemmt sind und diesem/
dieser nach Beendigung des Verfahrens zumindest noch eine Frist von drei Monaten

zur Erhebung der Leistungsklage offensteht (vgl § 54 Abs 5 ASGG).

Da die Méglichkeit des besonderen Feststellungsverfahrens nach § 54 ASGG je-doch
auch im Anwendungsbereich des GIBG besteht und dariiber hinaus das Diskriminie-
rungsverbot in der Arbeitswelt weiter ist als die Arbeitsrechtssachen des § 50 Abs 1
ASGG, erscheint die Differenzierung beziiglich der Verbandskla-gemdoglichkeit kaum
zu rechtfertigen. Es wdre somit dringend anzuraten, die Rechtsschutzméglichkeiten

in diesem Bereich zu harmonisieren.

Am Einfachsten zu bewerkstelligen ware dies wohl durch die, im Ministerialentwurf ur-
spriinglich vorgesehene Ausweitung der Verbandsklagemoglichkeit auf die im BEinstG
geregelten Diskriminierungsverbote, was freilich im Lichte moglichst gleichartiger
Regelungen fiir alle Diskriminierungsmerkmale die Frage auch nach einer diesbeziig-

lichen Adaptierung der Vorgaben des GIBG aufwirft.
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Weiters kdme eine am GBK/GAW orientierte Regelung etwa in der Form in Betracht,
dass denim Bundesbehindertenbeirat (§§ 8 ff BBG) vertretenen Stellen ein Klagerecht
eingerdumt wird, sofern dessen Empfehlungen nach § 8 Abs 1Z 2 BBG nicht beachtet
werden. Freilich erschiene neben den Mitgliedern des Bundesbehindertenbeirats auch

eine (iber § 54 Abs 1 ASGG hinausgehende) Klagelegitimation des Betriebsrates sinnvoll.

Dariiber hinaus ware in allen Féllen der Verbandsklage, also sowohl bei Diskriminie-
rungen in der Arbeitswelt, als auch im sonstigen Bereich, zu erwdgen, analog zu § 54
Abs 5 ASGG explizit festzuschreiben, dass eine solche auch dann erhoben werden
kann, wenn eine diskriminierte Person Leistungsklage erheben kénnte. Auch um
im Falle einer kiinftigen Nutzung der Verbandsklagemdéglichkeit Parallelverfahren zu
vermeiden, kdme tberdies die ebenfalls an § 54 Abs 5 ASGG orientierte Normierung

einer Fristhemmung fiir die Dauer des Verbandsklageverfahrens in Betracht.

3.4. ZWISCHENBILANZ

» Eine effizientere Gestaltung der Verbandsklage kdnnte insb durch eine Auswei-
tung der Klagebefugnis auf andere Stellen erreicht werden. Dies konnte relativ
einfach durch einen Verweis auf § 29 KSchG erreicht werden, im Hinblick auf die
erforderliche Expertise auf dem Gebiet der Belange von Menschen mit Behinde-
rungen ware eine eigenstdndige Regelung jedoch die bessere Losung.

» Neben der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation kénnte etwa
dem Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern
und dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwiltin ein Verbandsklagerecht
eingerdumt werden.

» Auch eine Klagebefugnis anderer Behindertenorganisationen kame grundsatz-
lich in Betracht. Angesichts der dann unweigerlich zu klarenden Frage der Re-
prdsentativitat und Objektivitat, wiirde es freilich zu einer unverhaltnismasigen

Komplizierung der Rechtslage und einem betrdchtlichen zusatzlichen Verwal-
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»

tungsaufwand kommen. Eine diesbeziigliche Anderung bediirfte somit jedenfalls
eingehender Voriiberlegungen und sollte damit nicht prioritédr verfolgt werden.
Ein eigenstdndiges Klagerecht des Bundesbehindertenbeirats scheint ebenfalls
nicht sinnvoll, da ein solches nicht nur angesichts dessen Zusammensetzung

in der Praxis wohl kaum Wirkungen, sondern iiberdies eine vollige Anderung
dessen Aufgabenkreises zur Folge hatte.

Ungeachtet einer allfdlligen Ausweitung der Klagebefugnis, sollte dringend das
derzeit bestehende Erfordernis einer mit Zweidrittelmehrheit beschlossenen
Empfehlung des Bundesbehindertenbeirats iberdacht, wenn nicht sogar fallen
gelassen werden.

Allenfalls konnte im Gegenzug erwogen werden, das Verbandsklagerecht, dhn-
lich dem besonderen Feststellungsverfahren nach § 54 ASGG, an die Vorausset-
zung zu binden, dass eine bestimmte Mindestzahl von Personen (potentiell) von
der Diskriminierung betroffen ist.

Soll hingegen die Einbindung des Behindertenbeirats nicht generell entfallen, so
bestiinde insb die Mdglichkeit, (nur) dessen Anhérung vorzusehen.

Bei Beibehaltung der Notwendigkeit einer verpflichtenden Empfehlung des
Behindertenbeirats sollte zumindest das bestehende Zustimmungsquorum von
zwei Dritteln auf einfache Mehrheit gesenkt werden.

Eine nicht unbetrachtliche Effizienzsteigerung konnten auch durch eine Erwei-
terung der Verbandsklagemaoglichkeit um eine solche auf Unterlassung bzw
Beseitigung der Diskriminierung erreicht werden.

Dariiber hinaus ware nicht nur aus Effizienzgriinden, sondern auch aufgrund
gleichheitsrechtlicher Gesichtspunkte die Erméglichung einer Verbandsklage
auch im Anwendungsbereich des BEinstG empfehlenswert. Am Einfachsten zu
bewerkstelligen — und wohl auch am Sinnvollsten — ware hier die Ausweitung
der Verbandsklagemaglichkeit nach § 13 BGStG auf das BEinstG. Auch eine am
GBK/GAW-G orientierte Regelung, etwa in der Form, dass den im Bundesbehin-

dertenbeirat vertretenen Stellen ein Klagerecht eingerdumt wird, sofern dessen
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Empfehlungen nach § 8 Abs 1Z 2 BBG nicht beachtet werden, kdme aber grund-

sdtzlich in Betracht.

4, SCHLICHTUNGSVERFAHREN

4.1.  AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Eine wesentliche Besonderheit im Falle der Geltendmachung einer Diskriminierung
(auch) aufgrund einer Behinderung im Anwendungsbereich des BGStG oder auch des
BEinstG besteht in der verpflichtenden Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens bei
den Landesstellen des Bundesamts fiir Soziales und Behindertenwesen. Eine Klage bei
den ordentlichen Gerichten ist demnach stets nur dann zuldssig, wenn nicht langstens
innerhalb von drei Monaten (im Fall einer Kiindigung oder Entlassung binnen einem
Monat) ab Einleitung des Schlichtungsverfahrens eine giitliche Einigung erzielt worden
istund die klagende Partei der Klage hieriiber eine Bestatigung des Bundessozialamts
anschlieBt (§ 10 Abs 2 BGStG, § 7k Abs 1 BEinstG). Die Einleitung des Schlichtungs-
verfahrens bewirkt dabei die Hemmung der Fristen zur gerichtlichen Geltendmachung
bis zur Zustellung der Bestatigung des Bundessozialamts an die eine Diskriminierung
behauptende Person, dass keine giitliche Einigung erzielt werden konnte (§ 10 Abs 4
BGStG, § 7k Abs 4 BEinstG). Danach steht der betroffenen Person zumindest noch eine
Frist von drei Monaten, im Falle der Anfechtung einer Kiindigung oder Entlassung noch
14 Tage zur gerichtlichen Geltendmachung offen (§ 10 Abs 5 BGStG, § 7k Abs 5 BEinstG).

Gleiches gilt fiir diesbeziigliche Anspriiche von Beamten, die gemaf3 § 7l BEinstG eben-
falls erst nach erfolgloser Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens bei der Dienst-
behdrde geltend gemacht werden kénnen. Liegt es im Ermessen der Behdrde, tiber die
Rechtsfrage mittels Bescheides zu entscheiden, ist ein Antrag auf Bescheiderlassung
ebenfalls erst nach Beendigung des Schlichtungsverfahrens zulassig (Abs 1 vorletzter

Satz). Die Dienstbehdrde hat dabei im Verfahren die Antidiskriminierungsbestimmungen
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des BEinstG unmittelbar anzuwenden (Abs 2). Werden nach Beendigung des Schlich-
tungsverfahrens Anspriiche geltend gemacht, die eine diskriminierende Entscheidung
mittels Bescheides betreffen, und steht ein ordentliches Rechtsmittel offen, so hat die
Geltendmachungvon Anspriichen nach Abs 3 der zitierten Bestimmung im Zuge dieses
Rechtsmittels zu erfolgen. Entscheidet die Dienstbehdrde dagegen in erster und letzter
Instanz, besteht binnen 14 Tagen ab Bescheidzustellung die Méglichkeit eines Antrages
aufErklarung der Rechtsunwirksamkeit der diskriminierenden Entscheidung. Stellt sich
heraus, dass eine Entscheidung diskriminierend erfolgt ist, so hat die Dienstbehdrde

den erlassenen Bescheid aufzuheben und die Rechtsfrage neu zu entscheiden.

Die Einleitung des Schlichtungsverfahrens (§ 14 Abs 2 BGStG) bewirkt dabei nach § 71
Abs 5 BEinstG sowohl die Hemmung der Fristen zur Geltendmachung bei der Dienstbe-
horde als auch die ordentlicher oder auBerordentlicher Rechtsmittelfristen, wobei der
betroffenen Person nach Zustellung der Bestatigung des Bundesamts fiir Soziales und
Behindertenwesen, dass eine Einigung nicht erzielt werden konnte, im Fall einer Kiin-
digung oder Entlassung jedenfalls noch eine Frist von 14 Tagen bzw in Féllen, in denen
eine Rechtsmittelfrist gehemmt wurde, jedenfalls noch diese Frist, in allen anderen Fallen
aber zumindest noch eine Frist von drei Monaten offen steht (Abs 6). Dariiber hinaus
besteht in all jenen Féllen, in denen eine giitliche Einigung nicht zustande kommt, die
Moglichkeit des Bundessozialamts, nach Durchfiihrung der entsprechenden Ermittlun-
gen auf Ersuchen der betroffenen Person eine Stellungnahme iiber das Vorliegen einer
Diskriminierung abzugeben (Abs 7). Gleiches gilt gemé&f? § 7m BEinstG auch fiir gegen

den/die Dienstgeberin gerichtete Anspriiche eines/einer Beamten wegen Beldstigung.

Ist in anderen Féllen die (behauptete) Diskriminierung in Vollziehung der Gesetze er-
folgt, so kommt, wie sonst auch, das Amtshaftungsgesetz (AHG, BGBl 1949/20 zuletzt
BGBl11999/194) zur Anwendung. Dabei ersetzt allerdings das Schlichtungsverfahren
gemaf §§ 14 ff BGStG das Aufforderungsverfahren nach § 8 AHG ersetzt (§ 10 Abs 1
BGStG, § 7n BEinstG).
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Das Schlichtungsverfahren beginnt gemaf § 14 Abs 2 BGStG jeweils mit Einbringen
des Antrags, mit dem Schlichtung begehrt wird, durch die eine Diskriminierung
behauptende Person. Hier ist § 13 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes
(AVG, BGBIl 1991/51 zuletzt idF BGBI | 2011/100) mit der MaRgabe anzuwenden, dass
das Anbringen schriftlich oder miindlich zu Protokoll eingebracht werden muss; auch
fiir die Berechnung und den Lauf der gesetzlich vorgesehen Fristen sind die Vorgaben

des AVG (konkret §§ 32, 33) anzuwenden.

Ziel derVorschaltung des weitgehend der Schlichtung im Nachbarrecht nachgebildeten
Schlichtungsverfahrens war den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zufolge ua die
Entlastung der Gerichte: Insb im Hinblick auf die durchzufiihrende Mediation wurde
erwartet, dass der iiberwiegende Teil der Diskriminierungsfalle durch die Schlichtung
einergiitlichen Einigung zugefiihrt wird, sodass es gar nicht zur Befassung des Gerichts
kommt (EBRV 836 BIgNR 22. GP 10 f).

Aufgabe des Bundessozialamts im Zuge der Schlichtung ist es, unter Einbeziehung einer
Priifung des Einsatzes méglicher Férderungen nach bundes- oder landesgesetzlichen
Vorschriften zu versuchen, einen einvernehmlichen Ausgleich der Interessensgegen-
sdtze zwischen den Parteien herbeizufiihren (§ 15 Abs 1 BGStG), wobei der Einsatz
von Mediation durch externe Mediatorinnen iSd Bundesgesetzes iiber Mediation in
Zivilrechtssachen (BGBl12003/29) anzubieten ist (§ 15 Abs 2 BGStG). Ziel des Schlich-
tungsverfahrens ist somit nicht eine Entscheidung liber das Vorliegen einer Diskrimi-
nierung und allenfalls die Verurteilung der diskriminierenden Person, sondern vielmehr
ein Interessenausgleich und damit das Finden einer Losung, mit der beide Parteien
zufrieden sind. Gelingt eine solche Einigung, so endet das Schlichtungsverfahren
mit dieser. Andernfalls wird es mit Zustellung der Bestatigung des Bundessozialamts

beendet, dass eine Einigung nicht erzielt werden konnte (§ 14 Abs 3 BGStG).
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Die Kosten fiir die Mediation und eine allfdllige Beiziehung von Sachverstdndigen,
Dolmetscherlnnen sowie sonstigen Fachleuten tragt nach Magabe dervon dem/ der
Sozialministerln zu erlassenden Richtlinien ebenso der Bund, wie die den Personen, die
einer Einladung des Bundessozialamts oder des Mediators/ der Mediatorin nachkom-
men, auf Antrag zustehenden Gebiihren (vgl § 16 Abs 1 und 2 BGStG). Ein wesentlicher
Vorteil des Schlichtungsverfahrens fiir die Betroffenen liegt demnach darin, dass im

Rahmen dieses Verfahrens kein Kostenrisiko fiir die Schlichtungsparteien besteht.

Wie die Ergebnisse der sozialwissenschaftlichen Erhebung zeigen, wird die Einrichtung
des Schlichtungsverfahrens durchwegs als sehr positiv bewertet. So konnte im Zuge
derbisher durchgefiihrten iber 800 Schlichtungsverfahren mehrheitlich entweder eine
Einigung erzielt werden oder der Antrag wurde ua aufgrund einer Einigung im Vorfeld
des Schlichtungsverfahrens zuriickgezogen. BegriiRt wird dabei insb die Moglichkeit,
ohne ein hdufig langwieriges und kostspieliges gerichtliches Verfahren relativ rasch
eine giitliche Einigung herbeizufiihren. Insb da Diskriminierungen nach den Erhebungen
in der Uiberwiegenden Anzahl der Félle unbeabsichtigt erfolgt sind, wird weiters der
direkte Kontakt zwischen den Betroffenen in einem neutralen Rahmen und der (auch
tber den konkreten Fall hinaus) eintretende Sensibilisierungsprozess als Vorteil des

Schlichtungsverfahrens angesehen (vgl S 10, 44 ff der sozialwissenschaftlichen Studie).

Neben diesen durchwegs positiven Effekten hat die durchgefiihrte sozialwissenschaftli-
che Evaluierung freilich auch Schwachpunkte des Schlichtungsverfahrens ausgemacht.
Als problematisch wird insb die fehlende Sanktionsmoglichkeit angesehen, wenn
sich eine der Streitparteien weigert, am Schlichtungsverfahren teilzunehmen. Dar-
tiber hinaus hat sich gezeigt, dass die Betroffenen vorab h&ufig nicht (ausreichend)
tiber das Instrument der Schlichtung informiert waren. Dies gilt insb fiir Personen,
die (relativ) weit weg von Ballungszentren leben. Manche Behindertenorganisationen
fordern liberdies eine intensivere Vorbereitung der Schlichtungswerberinnen vor

allem im Hinblick darauf, dass das Bundessozialamt in der Aufbauphase vielfach
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unterstiitzende Aufgaben fiir Menschen mit Behinderung wahrnimmt, wahrend die
Mitarbeiterinnen im konkreten Schlichtungsverfahren zur Neutralitat verpflichtet sind.
Weiters wird nach den Ergebnissen der Studie die Behandlung des gleichen Themas
in zwei oder mehr Schlichtungsverfahren ohne Vorwissen zum anderen Fall insb von
Unternehmen als irritierend empfunden (S 46 ff der Studie). Nicht zu Letzt wurde das
Instrument der Mediation bisher kaum in Anspruch genommen (vgl zB S 49, 56 der

sozialwissenschaftlichen Studie).

Ein besonderes Problem stellt nach Auskunft des BMASK dariiber hinaus die Schlichtung
im Rahmen des dienstrechtlichen Verfahren dar, welches nicht nur fiir die (Bundes-)
Beamten, sondern hiufig auch (einen Teil der) bei ausgegliederten Rechtstrigern, wie
etwa der Post (OIAG) oder auch den Universititen titige Personen sowie Beliehene
maRgebend ist. Zwarwurden diesbeziiglich die oben genannten Sonderregelungen in
§§ 71 ff BEinstG getroffen. In der Praxis scheitert die erfolgreiche Durchfiihrung einer
Schlichtungjedoch offenbar (vor allem) dann hdufig, wenn seitens der entscheidungs-
befugten Stelle (also vor allem der Dienstbehorde) ein Bescheid erlassen wurde, den

der/die Adressatln fiir diskriminierend halt.

In diesem Zusammenhang tritt zum einen die Schwierigkeit auf, dass ein bereits
erlassener Bescheid durch die erlassende Behorde — die ja nach dem allgemeinen
Konzept des Schlichtungsverfahrens Schlichtungspartnerin ist —im Gegensatz zu einer
privatrechtlich getroffenen Vereinbarung nur unter sehr eingeschrankten, formalen Vor-
aussetzungen (vglinsb §§ 13 f Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 [DVG, BGBl1984/29
zuletztidF BGBl12010/6] iVm §§ 68 fAVG beziiglich der amtswegigen Abdnderung von
Bescheiden bzw der Wiederaufnahme des Verfahrens) abgeandert werden kann. Das
hat aber dann — mangels Moglichkeiten eines ,,Entgegenkommens* im Rahmen des
Schlichtungsverfahrens — auch das Scheitern einer Vereinbarung im Schlichtungsverfah-
ren zur Folge. Zum anderen scheintin der Praxis auch die Bereitschaft zur Abdnderung

einer einmal formal mittels Bescheides getroffenen Entscheidung eher gering zu sein.
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Wenngleich somit das Schlichtungsverfahren an sich als (wohl sogar grof3er) Erfolg
angesehen werden kann, bestehen doch Bereiche, in denen es zu Problemen kommt.
In diesem Lichte stellt sich zundchst die Frage, inwieweit das Instrument des Schlich-
tungsverfahrens allgemein noch optimiert werden kann bzw inwieweit eine Adaptierung
des Schlichtungsverfahrens erforderlich und maéglich ist. Angesichts der geschilderten
Problematik der fehlenden Einlassung auf das Schlichtungsverfahren gilt es dabeiinsb
zu klaren, ob und gegebenenfalls welche Sanktionen hier méglich und sinnvoll sind.
Dartiber hinaus ist zu untersuchen, ob und durch welche Manahmen dem Schlich-
tungsverfahren auch im hoheitlichen Bereich, im Speziellen im dienstrechtlichen

Verfahren in der Praxis zum Durchbruch verholfen werden kann.

4.2. GENERELLE MOGLICHKEITEN FUR EINE OPTIMIERUNG DES SCHLICH-
TUNGSVERFAHRENS

4.2.1. Einfliihrung von Sanktionen
Was die Problematik fehlender Sanktionen im Zusammenhang mit dem Schlichtungs-
verfahren betrifft, ergeben sich fiir den/die Schlichtungswerberln letztlich Schwierig-

keiten auf zwei Ebenen:

Ein Schwachpunktist sicherlich, dass derzeit weder der/die Schlichtungswerberin noch
die Landesstelle des Bundessozialamts als schlichtende Institution eine Handhabe
hat, wenn sich der/die (gewiinschte) Schlichtungspartnerin weigert, sich auf das Ver-
fahren einzulassen. Mit anderen Worten steht es diesem frei, sich einzubringen oder
auch nicht. Die Autorlnnen der sozialwissenschaftlichen Studie erwdhnen in diesem
Zusammenhang etwa den teilweise gedufRerten Wunsch einer offentlichkeitswirksa-
men Bekanntmachung des Nichterscheinens einer Partei zum Schlichtungsverfahren
(S 112 der Studie). Zu denken wére demnach vor allem an eine Verdffentlichung in

(bestimmten) Medien.
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Das Risiko einer solchen Bekanntmachung ware unter Umstdnden auch durchaus
geeignet, den/die eine Schlichtung (mental) Ablehnende/n dazu zu bewegen, doch
den Versuch einer Einigung zu unternehmen. Freilich sollte nicht aufier Acht gelas-
sen werden, dass ein echter Wille des/der Betroffenen, sich auch inhaltlich auf das
Schlichtungsverfahren einzulassen und sich aktivam Finden einer giitlichen Einigung
zu beteiligen, durch Strafen, Zwangsmittel oder Ahnliches nicht herbeigefiihrt werden
kann. Vielmehr ist wesentliches Element der Schlichtung der beiderseitige Wille, auf
eine Einigung hinzuwirken. Ist dieser bei einer der Parteien nicht gegeben, kann das
Schlichtungsverfahren letztlich nur scheitern und bleibt lediglich der Weg einer Be-
fassung des Gerichts. Wiirde man somit gesetzlich die mediale Veroffentlichung der
Weigerung der Teilnahme am Schlichtungsverfahren vorsehen, héatte dies wohl idR
lediglich zur Folge, dass der/die unwillige Schlichtungspartnerin sich ,,pro-forma“ auf
das Verfahren einldsst, ohne aber etwas an dessen/deren fehlender Kompromissbe-

reitschaft zu @andern.

Wiirde man demgegeniiber jedes Scheitern der Schlichtung in den Medien veréffent-
lichen, wiirde damit ausgeblendet, welche der Parteien nicht zu einer Einigung bereit
war und aus welchen Griinden es nicht zu einer solchen kam. Dies hdtte somit entwe-
der gar keinen Effekt oder es kdme unter Umstianden zu einer ,,Achtung” bestimmter
Unternehmen, ohne dass aber das Nichtzustandekommen einer Einigung diesen
zuzurechnen ist. Auch die Variante der offentlichen Bekanntgabe der ,schuldigen®
Partei kommt wohl nicht ernsthaft in Betracht, widerspricht die Feststellung des oder
der,,Schuldigen“ doch schon per se dem Schlichtungsverfahren. Hinzu kommt, dass
die Griinde fiir eine fehlende Kompromissbereitschaft auf beiden Seiten sehrvielfiltig
sein kdnnen, sodass die Nichteinlassung auf das Verfahren nicht pauschal als mutwillig

oder unkooperativ abgetan werden kann.

Moglich ware damit letztlich nur die mediale Verdffentlichung des Gangs des gesam-

ten Schlichtungsverfahrens, also des Sachverhalts, des Verfahrensablaufs und des
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Ergebnisses, wie sie etwa im Falle in den Schlichtungsdatenbanken bei der Organi-
sation Bizeps bereits vorgenommen wird (http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/
schlichtungen/). Freilich erscheinen fiir eine derartige Vorgangsweise die (allgemeinen)
Medien ebenfalls nicht geeignet. Dies umso mehr angesichts der steigenden Zahl an
Schlichtungsverfahren und der iiblicherweise von Medien vorgenommenen Verkiirzun-
gen und Vereinfachungen gerade komplexer Sachverhalte. Hinzu kommt die mit einer
namentlichen Verdffentlichung — und nur eine solche hatte ja ,,Sanktionscharakter®

— einhergehende datenschutzrechtliche Problematik.

In Anbetracht dessen scheint eine mediale ,,Anprangerung® unwilliger Schlichtungspart-
nerlnnen nicht als geeigneter Weg. Auch sonstige ,,Strafen® im weiteren Sinn werden
aus den genannten Griinden eher nicht in Betracht kommen. Zu erwdgen ware freilich,
die Motivation, auf eine giitliche Einigung hinzuwirken, positiv zu beeinflussen. Einen
Vorschlag liefert hier schon das Gesetz selbst, ist es doch gemaf} § 15 Abs 1 BGStG
Aufgabe des Bundessozialamts im Zuge der Schlichtung, ,,unter Einbeziehung einer
Priifung des Einsatzes moglicher Forderungen nach bundes- oder landesgesetzlichen
Vorschriften“ zu versuchen, einen einvernehmlichen Ausgleich der Interessensgegen-
sdtze zwischen den Parteien herbeizufiihren. Im Zuge des Schlichtungsverfahrens sind
demnach insb die bestehenden Méglichkeiten einer Forderung aus dffentlichen Mitteln
zu erdrtern. Da auf diese Forderungen idR kein Rechtsanspruch besteht, kdnnte die
Motivation zu einer giitlichen Einigung durch die (allenfalls von den zustdndigen Landern
beschaffte) definitive Zusage bzw die in Aussicht Stellung bestimmter Férderungen

mit hoher Wahrscheinlichkeit betrdchtlich gesteigert werden.

In den Stellungnahmen zum seinerzeitigen Ministerialentwurf zum BGStG (ME 182 BIgNR
22. GP) wurde neben der Weigerung einer Partei, sich (aktiv) am Schlichtungsverfahren
zu beteiligen, insb auf die Problematik hingewiesen, dass es unter Umstdanden zwar
im Zuge des Schlichtungsverfahrens zu einer Einigung kommt, der/die Schlichtungs-

partnerln sich aber anschlieSend nicht (mehr) an diese Einigung hilt. Diesbeziiglich
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wurde befiirchtet, dass der/die Betroffene, der/die ja seine/ihre Anspriiche aufgrund
der Einigung nicht gerichtlich geltend gemacht hat, mangels einer expliziten Regelung
auf diese Art und Weise seiner/ ihrer Anspriiche verlustig geht. Da allerdings die im
Zuge der Schlichtung getroffene Vereinbarung als verbindliches Rechtsgeschift zu
qualifizieren ist, besteht das Risiko eines ganzlichen Anspruchsverlusts schon nach
geltender Rechtslage nicht, kann doch im Falle der Nichteinhaltung der Schlichtungs-
vereinbarung auf deren Grundlage Klage erhoben werden. Aus Klarstellungsgriinden
kdonnte dennoch erwogen werden, dies explizitim Gesetz festzuschreiben, etwa in der
Form, dass zur Durchsetzung derim Rahmen der Schlichtung getroffenen Vereinbarung

der ordentliche Rechtsweg offen steht.

Eine noch weitergehende Regelung, etwa eine Verldngerung der Hemmung der Fristen
zur gerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche nach dem BGStG/ BEinstG nicht nur
bis zur Zustellung der Bestatigung, dass eine Einigung nicht erzielt werden konnte, son-
dern bis zur Erfiillung der getroffenen Vereinbarung, wéare zwar ebenfalls méglich, aus
Rechtssicherheitsgriinden aber nicht unbedingt ratsam. Schliefilich kann es durchaus
sein, dass im Zuge der Schlichtung nicht eine einmalige Handlung des Schlichtungs-
partners/derSchlichtungspartnerin (etwa die Bezahlung eines Geldbetrags) vereinbart,
sondern eine langerfristige Vereinbarung getroffen wird. So wurde etwa hinsichtlich der
fehlenden Untertitelung der DVDs eines Unternehmens im Rahmen der Schlichtungs-
vereinbarung die gegenseitige Unterstiitzung bei der Mobilisierung von Fordergeldern
sowie das Bemiihen zugesagt, im Rahmen der wirtschaftlichen Méglichkeiten bei allen
Neuproduktionen eine Untertitelung zu gewdhrleisten (vgl http://www.bizeps.or.at/

gleich-stellung/schlichtungen/index.php?nr=126).

In einem solchen Fallist es nun durchaus moglich, dass der/die Schlichtungspartnerin
die Vereinbarung zwar anfangs einhélt, zu einem spdteren Zeitpunkt aber gegen diese
verstof3t. Wiirde man hier eine Fristhemmung bis zur Erfiillung der Vereinbarung vorse-

hen, héatte dies eine solche fiir alle Zukunft und damit groe Rechtsunsicherheit iiber
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die Moglichkeit einer Klage nach dem BGStG zur Folge. Da gerade in derartigen Féllen
eine Nichteinhaltung der Schlichtungsvereinbarung idR eine (erneute) Diskriminierung
(etwa im Beispiel in Form der fehlenden Untertitelung einer neu herausgegebenen
DVD) zur Folge hat, ist eine Fristhemmung dariiber hinaus aus Rechtsschutzgriinden
gar nicht erforderlich. Nicht nur kann der Verstof3 gegen die Schlichtungsvereinbarung
gerichtlich geltend gemacht werden, sondern kann auch die erneute Diskriminierung

als eigener Tatbestand bei der Schlichtungsstelle abgehandelt werden.

4.2.2. Verstarkte Information und Vernetzung

Den im Zuge der sozialwissenschaftlichen Evaluierung festgestellten Informationsde-
fiziten beziiglich der Moglichkeit eines Schlichtungsverfahrens kann naturgemas nur
durch eine verstarkte Bekanntmachung dieses Instruments begegnet werden. Zum
einen sind hier die Betroffenenorganisationen gefordert, ihre Klientel umfassend
iber das Instrument der Schlichtung zu informieren. Zum anderen kdme natiirlich
eine verstarkte Information durch das Bundessozialamt bzw das BMASK (auch) in den
Medien in Betracht. Im Besonderen bote sich hierauch eine Publikmachung der Schlich-
tungsdatenbank der Organisation Bizeps an (http://-www.bizeps.or.at/gleichstellung/
schlichtungen/), konnen dort doch zahlreiche Beispiele fiir Schlichtungsverfahren und
deren erfolgreichen Abschluss gefunden werden. Allenfalls ware zu tiberlegen, einige
erfolgreich abgeschlossene Schlichtungsverfahren in Form von Best-Practice-Beispielen

zusdtzlich gesondert zu publizieren.

Der vor allem von Unternehmerseite kritisierten mehrfachen Behandlung des gleichen
Themas im Schlichtungsverfahren ohne Vorwissen zum anderen Fall konnte demgegen-
iber durch eine starkere Vernetzung der Schlichtungsstellen entgegengewirkt werden.
Freilich kann — und sollte aus Praventionsgriinden wohlauch nicht — die Duplizierung von
Schlichtungsverfahren bei mehrfacher Diskriminierung aus gleichen oder gleichartigen
Griinden naturgemaf nicht zur Gdnze hintangehalten werden. Da im Zuge der Schlich-

tung stets eine individuelle Vereinbarung und eben, anders als bei einem Gerichtsurteil,
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keine objektive Entscheidung getroffen wird, kime insb eine Regelung, dass bereits mit
anderen Schlichtungswerberlnnen abgehandelte Diskriminierungsvorwiirfe nicht oder

nur mehr eingeschranktvor der Schlichtungsstelle verhandelt werden, nichtin Betracht.

Zu erwdgen ware allenfalls eine Regelung hinsichtlich der Verbindung gleichartiger
anhadngiger Verfahren, sodass es zu einer gemeinsamen Abhandlung gleichartiger Fra-
gestellungen kommen kann. Nicht nur miisste hierbei aber sichergestellt werden, dass
im Zuge des Verfahrens auf den jeweiligen individuellen Fall Bedacht genommen und
allen Beteiligten Gelegenheit zur Darlegung ihres Standpunktes gegeben wird. Vielmehr
istauch zu bedenken, dass eine aktive freiwillige Mitwirkung des Schlichtungspartners/
derSchlichtungspartnerin bei Einbeziehung eines grofReren Personenkreises idR noch
schwerer zu erreichen sein wird als sonst. Insofern wiirde von der Verbindungsmog-

lichkeit wohl nicht allzu hdufig Ge-brauch gemacht werden.

Was schliefilich das bisher kaum in Anspruch genommene Instrument der Mediation
betrifft, ware zwar ebenfalls eine Informationsoffensive inklusive des verstarkten
Hinweises auf eine solche Mdoglichkeit zu Beginn des Schlichtungsverfahrens mog-
lich. Da freilich die Schlichtung bisher auch ohne Inanspruchnahme der Mediation
haufig erfolgreich war, stellt sich die Frage, ob ein (verstarkter) Einsatz der Mediation

tiberhaupt erforderlich ist.

Mo6chte man diesen demgegeniiber forcieren, um allenfalls auch im Falle relativ ver-
héarteter Fronten zu einer Losung zu kommen, wére es grundsatzlich moglich, etwa im
Falle des Scheiterns einer Einigung binnen einer bestimmten (zB zweimonatigen) Frist
eine Verpflichtung zur Beiziehung von Mediatorinnen vorzusehen. Ob eine derartige
Regelung allerdings zum Erfolg fiihren wiirde, ist fraglich, ist doch im Falle eine Medi-
ation gegen den Willen auch nur eines/einer der Schlichtungspartnerinnen kaum mit
einer Einigung zu rechnen. Insofern schiene es ratsam, die Moglichkeit einer Media-

tion zwar dem Grunde nach beizubehalten und auch verstarkt auf diese Méglichkeit
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hinzuweisen, diesem Konzept aber nicht in Form der Ausiibung von Zwang zum Erfolg

(und damit eben unter Umstanden auch zum Misserfolg) zu verhelfen.

4.2.3. Explizite Regelungen iiber die Fristen zur Einleitung des Schlichtungs-

verfahrens

Neben den genannten, auch in der durchgefiihrten sozialwissenschaftlichen Erhe-
bung festgestellten Ansatzpunkten fiir eine Verbesserung des Schlichtungsverfahrens,
schienevorallem eine Ergdanzung der Regelungen zur Fristhemmung und gerichtlichen
Geltendmachung ratsam. Diesbeziiglich sehen § 10 Abs 4 BGStG bzw § 7k Abs 4 BEinstG
explizit vor, dass die Einleitung des Schlichtungsverfahrens die Hemmung der Fristen

zur gerichtlichen Geltendmachung bis zur Zustellung der Bestatigung des Bundessozi-
alamts an die eine Diskriminierung behauptende Person bewirkt, dass keine giitliche
Einigung erzielt werden konnte. Was hier jedoch fehlt, ist eine explizite Vorgabe dafiir,

binnen welcher Frist das Schlichtungsverfahren an sich eingeleitet werden muss.

Zwar fiihrt eine systematische Auslegung der gesetzlichen Vorgaben zur gerichtlichen
Geltendmachung unter Einbeziehung teleologischer Gesichtspunkte letztlich zum Er-
gebnis, dass (auch) das Schlichtungsverfahren jedenfalls dann binnen derin § 10 Abs
3 BGStG bzw § 7k Abs 2 BEinstG angefiihrten Frist zur gerichtlichen Geltendmachung
eingeleitet werden muss, wenn sich der/die Schlichtungswerberin die Moglichkeit
einer gerichtlichen Klage offenhalten will. Eine Frist kann schlieBlich nur dann ,,ge-
hemmt“ werden, wenn sie noch nicht zur Ganze abgelaufen ist (idS auch OGH 28. 2.
2011, 9 Ob A 1/11d; vgl statt vieler K. Mayrin Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht? [2011] § 7k BEinstG Rz 2).

Ungeachtet dessen ware eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung zu empfehlen.
Dies umso mehr, als — wie auch der OGH in der vorstehend zitieren Entscheidung
ausgefiihrt hat — im Lichte der derzeit bestehenden Regelung wohl davon auszugehen

ist, dass die bloBe Einleitung eines Schlichtungsverfahrens ohne Offenhaltung der
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Option einer Klage unbefristet zuldssig ist. Zwar ist die Eroffnung dieser Moglichkeit
(die mangels expliziter Regelungen in GIBG bzw GBK/GAW-G wohl auch fiir die Anrufung
der Gleichbehandlungskommission im Falle behaupteter Diskriminierungen nach dem
GIBG gilt), nicht zuletzt angesichts der im Bereich der Arbeitswelt hdufig bestehen-
den Sorge vor einem Verlust des Arbeitsplatzes im Falle eines Schlichtungsantrags,
grundsatzlich durchaus zu befiirworten. Allerdings schiene auch diesbeziiglich eine

explizite Regelung ratsam, um Unklarheiten und Unsicherheiten entgegenzuwirken.

4.3. MOGLICHKEITEN FUR EINE EFFIZIENZSTEIGERUNG IM OFFENTLICHEN
DIENSTRECHT

Was das Sonderproblem der hdufigen Erfolglosigkeit des Schlichtungsverfahrens im
Bereich des offentlichen Dienstrechts betrifft, sind die rechtlichen Handlungsmog-
lichkeiten zundchst insofern eingeschrankt, als das hoheitliche Verfahren per se sehr
formal und ,starr“ ist und ganzlich anderen Grundsdatzen folgt, als sie fiir privatrecht-
liche Vereinbarungen und Handlungen gelten. Da eine generelle Modifikation dieser
Grundsatze de lege ferenda nicht ernstlich in Betracht gezogen werden kann, ist im
Folgenden dariiber nachzudenken, ob auch in den damit bestehenden Grenzen eine

Effizienzsteigerung des Schlichtungsverfahrens bewirkt werden kann.

Offenkundig ist in diesem Zusammenhang zunédchst, dass die moglichen Effekte des
Schlichtungsverfahrens begrenzt sind, sobald seitens der entscheidungsbefugten
Behorde ein Bescheid erlassen wurde, da dieser, wie bereits ausgefiihrt, nur unter sehr
eingeschrankten Voraussetzungen durch diese selbst bzw die ndachst hohere Instanz
modifiziert werden kann. Durch eine Vereinbarung im Schlichtungsverfahren (allein)
kann damit letztlich keine Anderung der potentiell diskriminierenden Entscheidung
herbeigefiihrt, sondern allenfalls eine ,,Wiedergutmachung®, insb in Form von Scha-

denersatz bewirkt werden. Die Problematik der Effizienz des Schlichtungsverfahrens
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tritt somit insb in all jenen Féllen auf, in denen die von dem/der Betroffenen als dis-

kriminierend erachtete Handlung iwS in Bescheidform ergangen ist.

Daher scheint es geboten, das Schlichtungsverfahren moglichst vor der allfélligen
Bescheiderlassung anzusiedeln. Da freilich schon aus verwaltungsdkonomischer
Sicht naturgeméafR nicht vor jeder bescheidméRigen Erledigung, die eine/n 6ffentlich
Bedienstete/n mit Behinderung betrifft, unabhadngig davon, ob eine Diskriminierung
im Raum steht oder diese/r berhaupt Kenntnis von der geplanten Entscheidung hat,
ein Schlichtungsverfahren eingeleitet werden kann, kommt eine derartige Regelung
zundchst vor allem dort in Betracht, wo der/die Betroffene tiber den beabsichtigten
Vorgang schon vorab Kenntnis erlangt bzw erlangen muss, sei es durch eine vorange-
gangene nicht bescheidmafige Entscheidung, sei es durch eine formlose Information.
Dies ist zum einen in jenen Konstellationen der Fall, in denen zur Wahrung des Partei-
engehdrs der bescheidméBigen Erledigung zwingend eine (formlose) Information des/
der Betroffenen voranzugehen hat, wie dies etwa § 38 BDG beziiglich einer geplanten
Versetzung vorsieht: Nach Abs 6 dieser Bestimmung ist der Beamte/die Beamtin im
Falle einer beabsichtigten Versetzung von Amts wegen von dieser schriftlich unter
Bekanntgabe der neuen Dienststelle und Verwendung mit der Beifligung zu verstdn-
digen, dass gegen die beabsichtigte MaBnahme binnen zwei Wochen nach Zustellung

Einwendungen vorgebracht werden kénnen.

Wiirde man nun die gesetzlichen Vorgaben (insb § 7| BEinstG) dahingehend modifizieren,
dass im Falle der Einwendung einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung durch
den/die Betroffene/n infolge der Verstandigung tiber eine geplante (bescheidmafige)
Entscheidung (hier: eine Versetzung) die Erledigung mittels Bescheides erst nach
verpflichtender Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialmt
zuldssig ist, hdtte das in diesen Fallen eine wohl nicht unbetrdchtliche Steigerung der
Wirksamkeit des Schlichtungsverfahrens zur Folge. Anders als nach Bescheiderlassung

kann in diesem Stadium des Verfahrens das Ergebnis der Schlichtung namlich durchaus
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flir die in Aussicht genommene Entscheidung Beriicksichtigung finden oder den Bescheid
entbehrlich machen, weil etwa von der Versetzung Abstand genommen wird. Wiirde
dem Einwand, dass eine Diskriminierung vorliegt, dagegen nicht Rechnung getragen,
ware das ein Umstand, der im Fall einer Berufung von der Berufungskommission (§§

41a ff BDG) neuerlich zu priifen ware.

Hinsichtlich der maximalen Dauer des Zuwartens auf eine giitliche Einigung schiene
dabei eine Orientierung an den Fristen des § 71 Abs 1 BEinstG, im Falle der geplanten
Versetzung wohl an der Frist von einem Monat, zweckmafig, wobei je nach Inhalt der
allenfalls erzielten Einigung eine solche der spateren bescheidméaBigen Erledigung
angesichts des Stadiums vor der Entscheidung naturgemaf nicht von vornherein

entgegensteht.

Ergdnzend dazu schiene auch die Adaptierung der entsprechenden Vorgaben im o6f-
fentlichen Dienstrecht dahingehend sinnvoll, dass der/die Betroffene in der Verstan-
digung (auch) dariiber zu informieren ist, dass er/sie eine vermutete Diskriminierung
einwenden bzw die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialamt
beantragen kann, wenn er/sie sich aus Griinden einer Behinderung diskriminiert fiihlt.
Da die in § 38 Abs 6 BDG vorgesehene Einwendungsfrist von zwei Wochen angesichts
dessen, dass eine Diskriminierung nicht immer offenkundig ist, etwas kurz scheint,
wdre {iberdies anzudenken, diese in bestimmten Fallen zu verlangern, was freilich
naturgemaf ein ,In-die-Ldnge-Ziehen* des Verfahrens zur Folge hatte. Dieser Nachteil
kann aberangesichts derauch sonst haufig langeren Dauer dienstrechtlicher Verfahren
im Vergleich zu den Nachteilen, die aus einer sonst kaum erfassbaren Diskriminierung
eines/einer 6ffentlich Bediensteten mit Behinderung resultieren, eigentlich nicht den

Ausschlag geben.

Unabhdngig davon kdme de lege ferenda eine Erweiterung des genannten Konzeptes

auch auf andere Fallkonstellationen in Betracht. Zwar scheint die Einfiihrung einer
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generellen Verstandigungspflicht vor der bescheidméBigen Erledigung wohl schon
aus verwaltungsdkonomischer Sicht nicht realistisch, jedoch wére zu tiberlegen, eine
§ 38 BDG nachgebildete Konstruktion zumindest in jenen Fallen vorzusehen, die, wie
insb die amtswegige Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfdhigkeit (vgl §§
14, 15a BDG), der Versetzung dhnliche bzw noch drastischere Auswirkungen auf den/

die Beamte/n haben.

Letztlich bediirfte es hier einer Anpassung des DVG, das in seinem § 8 Abs 2 eine Son-
derregelung zu den allgemeinen Parteiengehor-Bestimmungen insb nach § 45 Abs 3 AVG
enthdlt. Demnach hat die Partei im Dienstrechtsverfahren nicht schlechthin, sondern
nur,insoweit Anspruch darauf, dal ihr Gelegenheit gegeben wird, von den Ergebnissen
amtlicher Erhebungen und Beweisaufnahmen Kenntnis und zu ihnen Stellung zu nehmen,
als diese Ergebnisse von dem bisherigen fiir den Bescheid maRgebenden Vorbringen
der Partei abweichen®. Diese Vorschrift sollte jedenfalls dahingehend ergédnzt werden,
dass eine solche Information stets dann zu gewahrleiten ist, wenn der/die Betroffene

ein Mensch mit Behinderung ist und die Gefahr einer Diskriminierung besteht.

Eine Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens schon vor der Entscheidung mittels
Bescheides kdme dariiber hinaus ohne groRere gesetzliche Anderungen in all jenen
Fallen in Betracht, in denen es im Ermessen der Behdrde liegt, iiber eine bestimmte
Angelegenheit bescheidmafig zu entscheiden bzw ein Bescheid nur auf Verlangen
des/der Betroffenen zu erlassen ist. Hier wdre einerseits zu tiberlegen, durch eine
entsprechende gesetzliche Modifikation, oder allenfalls auch einen internen Erlass,
daraufhinzuwirken, dass in potentiellen Diskriminierungskonstellationen — also letztlich
immer dann, wenn von der Entscheidung ein Mensch mit Behinderung betroffen ist
und eine Diskriminierung nicht von vornherein ausgeschlossen ist (was insb dann der
Fall ware, wenn der/die Betroffene durch die Entscheidung ausschlieflich beglinstigt
wird) — in Fallen nicht verpflichtender Bescheiderlassung zunachst grundsétzlich

nicht mittels Bescheides entschieden wird. Andererseits bediirfte es wiederum einer

275



RECHTLICHE EINSCHATZUNG DER VORGELEGTEN FRAGESTELLUNGEN

entsprechenden Erganzung, wonach der/die Betroffene im Falle einer behaupteten
Diskriminierung aus dem Grund einer Behinderung zwar die Erlassung eines Beschei-
des verlangen kann, dies aber erst dann, wenn vorher ein Schlichtungsverfahren beim
Bundessozialamt stattgefunden hat (vgl dazu auch die bereits bestehende Regelungin
§ 71 Abs 1 BEinstG, wonach ein Antrag auf Bescheiderlassung in Féllen, in denen esim
Ermessen der Behorde liegt, ,,liber die Rechtsfrage® mittels Bescheides zu entscheiden,

erst nach Beendigung des Schlichtungsverfahrens zuldssig ist).

Freilich ergibt sich im vorliegenden Zusammenhang die Schwierigkeit, dass der/die
Betroffene einen Bescheid auch aus anderen Griinden als einer Diskriminierung wegen
einer Behinderung verlangen kann, wobei in diesen Fallen das Schlichtungsverfahren
naturgemaf nicht zur Anwendung kommt. Um beurteilen zu kdnnen, ob es im kon-
kreten Fall eines Schlichtungsverfahrens bedarf oder nicht, ware somit tiberdies eine
Normierung dahingehend erforderlich, dass derjenige/diejenige, der/die den Bescheid

begehrt, das Begehren begriinden bzw die behauptete Diskriminierung anfilhren muss.

Sowohl in Fallen verpflichtender Verstandigung vor Erlassung eines Bescheides als
auch in solchen zundchst nicht verpflichtender Bescheiderlassung tritt dariiber hi-
naus die Frage auf, wie vorzugehen ist, wenn der/die Betroffene sich im Vorfeld der
Bescheiderlassung nicht auf die Diskriminierung berufen hat — womit ein Schlichtungs-
verfahren noch gar nicht stattfinden konnte — diese aberanschlieend im Rahmen des
Berufungsverfahrens geltend machen méchte. Auch diesbeziiglich schiene also eine
erganzende Regelung ratsam. Da man dem/der Betroffenen die Geltendmachung der
Diskriminierung im Instanzenzug (wohl) ungeachtet seiner/ihrer vorherigen diesbe-
ziiglichen Untétigkeit schon im Lichte des Rechtsstaatsprinzips nicht ohne der Gefahr
einer Beanstandung des VfGH versagen wird konnen, besteht dabei — sofern man
das verpflichtende Schlichtungsverfahren ungeachtet des dann bereits vorliegenden
Bescheides beibehalten mochte — letztlich nur die Moglichkeit, die Schlichtung im

Vorfeld des zweitinstanzlichen Verfahrens durchzufiihren.
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Die Berufungsbehorde gleichsam als Schlichtungspartnerin festzulegen, erscheint freilich
nicht zweckmasig. Zum einen konnte (auch) die Berufungsinstanz den bestehenden
Bescheid nichtim Rahmen des Schlichtungsverfahrens, sondern erst aufgrund des Be-
rufungsverfahrens abandern. Zum anderen kénnte das Ergebnis der Schlichtung unter
Umstdanden im Rahmen der Berufung gar nicht beriicksichtigt werden, sagt die getroffene
Einigung ja noch nichts dariiber aus, ob tatsachlich diskriminiert wurde oder nicht, ob
also die bekampfte Entscheidung — wegen der geltend gemachten Diskriminierung — als
rechtswidrig anzusehen ist oder nicht. Vor allem liefe eine derartige Regelung aber dem
Zweck des Schlichtungsverfahrens zuwider, derja darin besteht, eine giitliche Einigung
zwischen der (angeblich) diskriminierenden Stelle und dem/der eine Diskriminierung
behauptenden &ffentlich Bediensteten herbeizufiihren. Beachtet man, dass es Personen,
die sich diskriminiert fiihlen, nicht immer (nur) um eine Beseitigung der Diskriminierung
bzw den Erhalt von Schadenersatz, sondern hdufig auch um einfache Gesten, wie etwa
eine Entschuldigung oder ein Eingestdandnis des Fehlverhaltens geht, zeigt sich ebenfalls,
dass eine Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens mit einer anderen Stelle als jener,

der eine Diskriminierung vorgeworfen wird, nicht sinnvoll ist.

Schlichtungspartnerin kann somit ungeachtet der im Falle einer bescheidméaBigen
Erledigung bestehenden Einschrankungen der Einigungsmoglichkeiten auch weiterhin
zweckmaBiger Weise nur die diejenige Stelle sein, die den (potentiell) diskriminierenden
Bescheid erlassen hat. Allerdings ware es ungeachtet dessen voreilig, das Schlich-
tungsverfahren als solches in diesem Zusammenhang in Frage zu stellen. So besteht im
Verwaltungsverfahren grundsatzlich die Moglichkeit einer Berufungsvorentscheidung
durch die erstinstanzlich entscheidende Behdrde (§ 1 DVG iVm 64a AVG). Zudem ist
in jenen Fallen, in denen die Dienstbehdrde in erster und letzter Instanz entscheidet,
nach § 7k Abs 3 BEinstG ein Antrag auf Erkldrung der Rechtsunwirksamkeit der diskri-
minierenden Entscheidung und damit eine Abdnderung der Erstentscheidung durch
die entscheidende Behorde selbst moglich. Und selbst ohne eine solche Abanderung

der potentiell diskriminierenden Entscheidung kann das Schlichtungsverfahren in-
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sofern — vor allem atmosphdrisch — von Nutzen sein, als der/die Betroffene seinen/
ihren Standpunkt auf informellem Wege deutlich machen und es zu einer Aussprache
kommen kann, die eine weitere Geltendmachung im Verwaltungsverfahren fiir diese/n
unter Umstanden nicht mehr erforderlich scheinen lasst. Dies gilt umso mehrangesichts
der Einbeziehung des Bundesamts fiir Soziales und Behindertenwesen als neutrale

schlichtende Instanz.

Um die Bedeutung des Schlichtungsverfahrens hervorzuheben, wére schlieilich
eine explizite Regelung dahingehend zu erwdgen, dass die Berufungsbehdrde — die
naturgemaf’ an allfallige Anregungen aus dem Schlichtungsverfahren nicht gebunden
ist — die im Zuge der Schlichtung vorgebrachten Argumente bzw die Griinde, warum
die Schlichtung gescheitert ist, bei ihrer Entscheidung beriicksichtigen und sich mit

diesen auseinandersetzen muss.

4.4. ZWISCHENBILANZ

» Ein unbestreitbarer Schwachpunkt des Schlichtungsverfahrens ist die derzeit
fehlende Handhabe gegen die Weigerung des/der (gewiinschten) Schlichtungs-
partners/Schlichtungspartnerin, sich auf das Verfahren einzulassen.

» Eine Bekanntmachung der Weigerung in den Medien bietet hier keinen Ausweg,
denn ein echter Wille des/der Betroffenen, sich auf das Schlichtungsverfahren
einzulassen und sich aktiv daran zu beteiligen, kann durch Strafen, Zwangsmit-
tel oder Ahnliches letztlich nicht erzwungen werden.

» Auch die mediale Veroffentlichung jedes Scheiterns der Schlichtung scheint
ebenso wenig sinnvoll wie die 6ffentliche Bekanntgabe der,,schuldigen® Partei.
Moglich ware damit letztlich nur die mediale Veroffentlichung des Gangs des ge-
samten Schlichtungsverfahrens, wie sie in den Schlichtungsdatenbanken bereits
vorgenommen wird. Auch fiir eine derartige Vorgangsweise scheinen jedoch die

(allgemeinen) Medien nicht unbedingt geeignet.
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»

»

»

Eher zielfithrend als eine mediale ,,Anprangerung” ware vielmehr die Motivati-
on, auf eine giitliche Einigung hinzuwirken, etwa durch die (allenfalls von den
zustandigen Landern beschaffte) definitive Zusage bzw die in Aussicht Stellung
bestimmter Férderungen zu férdern.

Das Problem, dass der/die Schlichtungspartnerin sich nach einer Einigung nicht
(mehr) an diese hilt, bedarf demgegeniiber keiner gesonderten gesetzlichen
Losung. Da die im Zuge der Schlichtung getroffene Vereinbarung als verbindli-
ches Rechtsgeschdft zu qualifizieren ist, kann im Falle deren Nichteinhaltung
auf deren Grundlage Klage erhoben werden. Aus Klarstellungsgriinden kénnte
dennoch erwogen werden, dies explizit etwa in der Form festzuschreiben, dass
zur Durchsetzung der Schlichtungsvereinbarung der ordentliche Rechtsweg
offensteht. Eine noch weitergehende Regelung dahingehend, dass die Fristen
zur gerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche nach dem BGStG/BEinstG im
Falle einer Einigung bis zur Erfiillung der getroffenen Vereinbarung gehemmt sind,
wdre demgegeniiber aus Rechtssicherheitsgriinden nicht ratsam und ist ange-
sichts dessen, dass die Nichteinhaltung der Schlichtungsvereinbarung haufig
eine erneute Diskriminierung zur Folge haben wird, auch nicht erforderlich.

Den im Zuge der sozialwissenschaftlichen Evaluierung festgestellten Informati-
onsdefiziten kann nur durch eine verstarkte Bekanntmachung des Instruments
der Schlichtung begegnet werden. Allenfalls ware zu liberlegen, einige erfolg-
reich abgeschlossene Schlichtungsverfahren in Form von Best-Practice Beispie-
len gesondert zu publizieren.

Der teilweise kritisierten mehrfachen Behandlung des gleichen Themas im
Schlichtungsverfahren ohne Vorwissen zum anderen Fall kénnte durch eine
starkere Vernetzung der Schlichtungsstellen entgegengewirkt werden. Da im
Zuge der Schlichtung stets eine individuelle Vereinbarung getroffen wird, kdme
demgegeniiber eine Vorgabe, wonach bereits abgehandelte Diskriminierungsvor-
wiirfe nicht oder nur mehr eingeschrankt vor der Schlichtungsstelle verhandelt

werden, nicht in Betracht.
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»

»

Zu erwdgen ware jedoch eine Regelung hinsichtlich der Verbindung gleicharti-
ger anhdngiger Verfahren. Freilich wird eine freiwillige Mitwirkung des Schlich-
tungspartners/der Schlichtungspartnerin bei Einbeziehung eines gréReren
Personenkreises idR noch schwerer erreicht werden konnen als sonst. Da von
der Verbindungsmaoglichkeit somit wohl nicht allzu haufig Gebrauch gemacht
werden wiirde, ist fraglich, inwieweit eine diesbeziigliche Anderung wirklich eine
Verbesserung mit sich brachte.

Was die Mediation betrifft, stellt die Normierung einer Verpflichtung sicherlich
keinen gangbaren Weg dar. In Betracht kime demgegeniiber wiederum eine
Informationsoffensive. Da die Schlichtung jedoch bisher auch ohne Mediation
haufig erfolgreich war, ist dieser Bereich wohl eher zu vernachlassigen.

Dariiber hinaus wdre eine Ergdnzung der bestehenden Regelungen zur Fristhem-
mung und gerichtlichen Geltendmachung ratsam, da derzeit eine ausdriickliche
Vorgabe dariiber fehlt, binnen welcher Frist das Schlichtungsverfahren an sich
eingeleitet werden muss. Zwar ldsst sich diese Liicke durch Interpretation schlie-
3en, dennoch scheint eine explizite gesetzliche Regelung empfehlenswert, um
Unklarheiten und Unsicherheiten entgegenzuwirken.

Da hinsichtlich des Sonderproblems der haufigen Erfolglosigkeit des Schlich-
tungsverfahrens im Anwendungsbereich des 6ffentlichen Dienstrechts die
moglichen Effekte des Schlichtungsverfahrens insb dann begrenzt sind, wenn
seitens der entscheidungsbefugten Behorde bereits ein Bescheid erlassen wur-
de, scheint es zweckmaRig, das Schlichtungsverfahren hier méglichst schon vor
einer allfdlligen Bescheiderlassung anzusiedeln.

Dies liele sich zum einen in jenen Konstellationen (wohl) relativ leicht realisie-
ren, in denen der bescheidméaBigen Erledigung schon de lege lata zwingend
eine (formlose) Information des/der Betroffenen verbunden mit der Méglich-
keit zur Erhebung von Einwendungen voranzugehen hat. Hier kime insb eine
Modifikation der gesetzlichen Vorgaben dahingehend in Betracht, dass im Falle

der Einwendung einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung durch den/




RECHTLICHE EINSCHATZUNG DER VORGELEGTEN FRAGESTELLUNGEN

»

die Betroffene/n die Erledigung mittels Bescheides erst nach verpflichtender
Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens zuldssig ist, wobei hinsichtlich der
maximalen Dauer des Zuwartens auf eine giitliche Einigung eine Orientierung an
den Fristen des § 71 Abs 1 BEinstG zweckmaBig schiene. Erganzend wére die Ad-
aptierung der Vorgaben im offentlichen Dienstrecht dahingehend zu iiberlegen,
dass der/die Betroffene in der Verstandigung (auch) dariiber zu informieren ist,
dass er/sie eine vermutete Diskriminierung einwenden bzw die Durchfiihrung
eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialamt beantragen kann, wenn
er/sie sich aus Griinden einer Behinderung diskriminiert fiihlt.

Uberdies kime de lege ferenda eine Erweiterung des genannten Konzeptes auf
andere Fallkonstellationen, insb solche, die der Versetzung dhnliche bzw noch
drastischere Auswirkungen auf den/die Beamte/n haben, in Betracht. Ratsam
schiene hierinsb auch eine Anpassung von § 8 Abs 2 DVG dahingehend, dass
die Partei im Dienstrechtsverfahren immer (auch) dann Anspruch darauf hat,
dass ihr Gelegenheit gegeben wird, von den Ergebnissen amtlicher Erhebungen
und Beweisaufnahmen Kenntnis und zu ihnen Stellung zu nehmen, wenn diese
ein Mensch mit Behinderung ist und die Gefahr einer Diskriminierung besteht.
Zum anderen wadre eine Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens vor der be-
scheidmafiigen Entscheidung in all jenen Fallen moglich, in denen es im Ermes-
sen der Behorde liegt, iiber eine bestimmte Angelegenheit mittels Bescheides zu
entscheiden bzw ein solcher nur auf Verlangen des/der Betroffenen zu erlassen
ist. Hier konnte einerseits durch eine entsprechende gesetzliche Modifikati-

on oder einen internen Erlass darauf hingewirkt werden, dass in potentiellen
Diskriminierungskonstellationen zundchst nicht bescheidméasig entschieden
wird. Andererseits ware wiederum eine Erganzung zu empfehlen, wonach der/
die Betroffene im Falle einer behaupteten Diskriminierung aus dem Grund einer
Behinderung die Erlassung eines Bescheides nur verlangen kann, wenn vorher
ein Schlichtungsverfahren beim Bundessozialamt stattgefunden hat. Um beur-

teilen zu kénnen, ob es im konkreten Fall eines Schlichtungsverfahrens bedarf
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oder nicht, ware tiberdies eine Normierung dahingehend ratsam, dass derjenige/
diejenige, der/die den Bescheid begehrt, das Begehren begriinden bzw die
behauptete Diskriminierung anfiihren muss.

» In allen anderen Féllen bleibt letztlich nur die Moglichkeit, die Schlichtung im
Vorfeld des zweitinstanzlichen Verfahrens durchzufiihren, wobei Schlichtungs-
partnerin schon angesichts des Zweckes des Schlichtungsverfahrens auch hier
zweckméRiger Weise nur die diejenige Stelle sein kann, die den (potentiell)
diskriminierenden Bescheid erlassen hat. Neben der Méglichkeit eines Ein-
flusses auf die allfdllige Berufungsvorentscheidung bzw die Entscheidung tiber
einen Antrag auf Erkldrung der Rechtsunwirksamkeit der (potentiell) diskrimi-
nierenden Entscheidung, kann der Nutzen des Schlichtungsverfahrens hierinsb

in einer Aussprache auf neutralem Boden bestehen.

5.SONDERPROBLEM: RECHTSSCHUTZ GEGEN DISKRIMINIERUNGEN BEI PRI-
VATEN VERSICHERUNGEN UND FINANZDIENSTLEISTUNGEN

5.1.  AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Der Kreis moglicher Diskriminierungen wegen einer Behinderung im taglichen Leben
oder der Arbeitswelt ist naturgemaf sehr weit. Neben der hdufig nicht anndhernd
verwirklichten Barrierefreiheit (vgl dazu die zahlreichen in der Schlichtungsdatenbank
dokumentierten Verfahren unter http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlichtun-
gen/) stellen ua diskriminierende Vertragsbedingungen von Finanzdienstleistungsun-
ternehmen, insb privater Versicherungsunternehmen ein besonderes Problem dar. So
sehen sich Menschen mit Behinderungen haufig mit héheren Pramien und teilweisen
Leistungsausschliissen konfrontiert oder wird ihnen ein Vertragsabschluss seitens des

Versicherungs-/Finanzdienstleistungsunternehmens liberhaupt verweigert.
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Zwar handelt es sich auch bei privaten Versicherungsvertragen um Rechtsverhéltnisse,
die den Zugang zu und die Versorgung mit Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfiigung stehen, regeln iSd § 2 Abs 2 BGStG, sodass auch diese vom Geltungsbereich
dieses Gesetzes erfasst sind. Auch zeigt das BGStG in diesem Bereich inzwischen
insofern Wirkungen, als die meist in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
enthaltenen diskriminierenden Klauseln von einigen Unternehmen beseitigt wurden.
So ist etwa die noch in den Allgemeinen Unfallversicherungsbedingungen der Allianz
Elementar Versicherung-AG (AUVB 2003) enthaltene Klausel, wonach ,,Personen, die
dauernd vollstandig arbeitsunfahig oder von schwerem Nervenleiden befallen sind,
sowie Geisteskranke“ unversicherbar und daherjedenfalls nicht versichert waren (vgl
Art 16 AUVB 2003), in den AUVB 2011 nicht mehr zu finden. Ebenso ist — infolge eines
diesbeziiglichen Schlichtungsverfahrens — ein gleichlautender Passus in den AUVB

1995 der Wiener Stadtischen AG Versicherung Vienna Insurance Group entfallen.

Freilich enthalten die aktuellen AUVB der Wiener Stadtischen ungeachtet dessen
wiederum eine Unversicherbarkeitsklausel (vgl Art 21 AUVB Top4oo Large). Ebenso
finden sich in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen anderer Versicherungsun-
ternehmen nach wie vor Klauseln, denen zufolge Menschen mit bestimmten Beein-
trachtigungen unversicherbar sind. Diesen Personengengruppen wird damit letzten
Endes seitens der Versicherung ein Vertragsabschluss verweigert. Als Beispiel seien
nur die aktuellen ,,Reiseschutz Versicherungsbedingungen“ (giiltig seit 1. 8. 2011) der
Arzteflugambulanz (OAFA) genannt, nach deren Punkt A.l.o4. Personen mit: ,,Schwe-
ren behandlungspflichtigen Organleiden, Organtransplantaten, HIV, pathologischen
Storungen der psychischen Funktionen und Krankheiten des Nervensystems (...)“
unversicherbar sind. Liegt eine der genannten Beeintrachtigungen vor oder tritt eine
solche bei Bestehen eines Vertragsverhaltnisses auf, so kommt nach ausdriicklicher
Anordnung kein Versicherungsvertrag zustande bzw endet ein solcher und damit auch

die Leistungspflicht des Versicherers.
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Nicht nur dieses Beispiel zeigt, dass Menschen mit Behinderungen beim Abschluss
privater Versicherungen nach wie vor hdufig mit Nachteilen konfrontiert sind. Vielmehr
scheitern diese aufgrund des (behaupteten) erhéhten Risikos haufig auch beim Versuch
des Abschlusses privater Krankenzusatz- oder Lebensversicherungen. Dies hat nicht
nur eine schlechtere Absicherung im Krankheitsfall, sondern etwa auch Schwierig-
keiten bei der Beschaffung eines Kredits zur Folge, da dafiir von den Kreditinstituten
hdufig die Absicherung durch eine Ablebensversicherung gefordert wird (idS etwa
auch ein im Jahr 2008 eingebrachter EntschlieBungsantrag, vgl EA 306/A BIgNR 24.
GP). Dementsprechend hat auch der Behindertenanwalt Dr. Erwin Buchingerin seinem
Beitrag zum 1. Staatenbericht der Republik Osterreich an die Vereinten Nationen iiber
die Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention darauf hingewiesen, dass der
Zugang von Menschen mit Behinderungen zu privaten Personenversicherungen wie
etwa Lebens-, Kranken-, Unfall- oder Reiseriickholversicherungen nach wie vor ein
ungelostes Problem darstellt (vgl S 4 dieses Beitrags). Besonders kritisiert wird in die-
sem Zusammenhang, dass Versicherungsbedingungen auch die ,,Unversicherbarkeit”
von Menschen vorsehen, deren individuelle Behinderung auf das Risiko de facto in
keiner Weise erhthend wirkt (vglauch S 41 des Ersten Staatenberichts Osterreichs zur

UN-Behindertenrechtskonvention).

Selbst wenn es Menschen mit Behinderungen aber gelingt, einen entsprechenden
privaten Versicherungsvertrag abzuschlieen, sehen diese sich in Gestalt regelmafig
deutlich héherer Versicherungspramien bzw teilweiser Leistungsausschliisse einer Be-

nachteiligung im Vergleich zu Versicherungsnehmerinnen ohne Behinderung gegeniiber.

Spezifische Vorgaben zur Hintanhaltung derartiger Benachteiligungen finden sich weder
im Versicherungsvertragsgesetz (VersVG, BGBl1959/2 zuletzt idF BGBl 1 2010/58) noch
im Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG, BGBl 1978/569 zuletzt idF BGBIl | 2011/77). Zwar
wurde im Zuge der Umsetzung der RL2004/113/EG (ABl L 373/2004, 37-43), die Diskri-

minierungen aufgrund des Geschlechts auch beim Zugang zu und bei der Versorgung
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mit Glitern und Dienstleistungen unionsrechtlich verbietet (dazu etwa ausfiihrlich Egger,
Die (erweiterte) Gleichbehandlungsrichtlinie 2004/113/EG der EU und ihre Umsetzung
im Osterreichischen Recht, in FS Binder 2010, 239 ff), den Materialien zufolge erwogen,
im Versicherungsrecht auch ein Verbot der Diskriminierung kranker und behinderter
Menschen einzufiihren. Derartige spezifische Regelungen wurden aber letztlich auf-
grund der Anwendbarkeit des BGStG (auch) auf private Versicherungsvertrage nicht
fur erforderlich gehalten, da die im BGStG vorgesehenen Rechtsschutzinstrumente,
also Schadenersatzanspriiche des/der Diskriminierten sowie die gemaf § 13 BGStG
bestehende Moglichkeit einer Verbandsklage als ausreichend angesehen wurden (vgl
EBRV 1428 BIgNR 22. GP 5).

Mittlerweile hat sich jedoch gezeigt, dass sich private Versicherungsunternehmen
ungeachtet dessen, dass sie eine Verletzung des BGStG schadenersatzpflichtig macht,
haufig nicht an das Diskriminierungsverbot halten. Hieran dndert offenbar die im Falle
diskriminierender Allgemeiner Geschaftsbedingungen — wie sie Allgemeine Versiche-
rungsbedingungen darstellen — bestehende Méglichkeit einer Verbandsklage nicht nur
gemaf § 13 BGStG, sondern auch nach den Vorgaben des KSchG (§§ 28, 28a KSchG; siehe
auch unten 5.3.1.) nichts. Die bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten sind somit in
diesem Bereich offenbar nicht ausreichend (bzw werden nicht haufig genugin Anspruch
genommen), um Diskriminierungen zu verhindern. Im Lichte dieser Problematik stellt

sich die Frage, wie im genannten Bereich der Rechtsschutz verbessert werden kdnnte.

Deren Beantwortung setzt insb die nicht einfache Kldrung voraus, wann Versicherungs-
bedingungen tiberhaupt als diskriminierend einzustufen sind. Erst in einem zweiten
Schritt kann folglich tiber mégliche zusatzliche rechtliche MaBinahmen zur Hintanhal-

tung diskriminierender Vertragsbedingungen nachgedacht werden.
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5.2. WANN SIND VERSICHERUNGSBEDINGUNGEN DISKRIMINIEREND?

5.2.1. Grundsatzliches

Die Frage, wann Versicherungsbedingungen, seien sie nun in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen oder (nur) im individuellen Versicherungsvertrag enthalten, eine unzu-
lassige Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen, ist naturgemaf}

nicht leicht zu beantworten.

Relativ eindeutig ist zundchst nur, dass sowohl die Verweigerung einer Versicherung
als auch die Verrechnung erhdhter Pramien wegen einer bestehenden Behinderung
bzw Krankheit grundsétzlich eine Benachteiligung der hiervon betroffenen Personen
darstellt. Bereits die Einordnung dieser Benachteiligung als unmittelbare Benachtei-
ligung aufgrund der Behinderung, oder aber (bloR) als mittelbare, bereitet erhebliche
Schwierigkeiten. Diese Differenzierung ist jedoch ungemein wichtig: Wahrend namlich
gemaf § 5 Abs 1 BGStG eine unmittelbare Diskriminierung immer dann vorliegt, ,,wenn
eine Person auf Grund einer Behinderung in einervergleichbaren Situation eine weniger
giinstige Behandlung erfédhrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren
wiirde“, liegt eine mittelbare Diskriminierung gemaB Abs 2 dieser Bestimmung (nur)
dann vor, ,wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sowie Merkmale gestalteter Lebenshereiche Menschen mit Behinderungen gegeniiber
anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen“ und diese nicht,,durch
ein rechtméfiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel (...) zur Erreichung dieses
Zieles angemessen und erforderlich” sind. Ebenso liegt eine mittelbare, nicht aber
auch eine unmittelbare Diskriminierung gemafl § 6 BGStG dann nicht vor, ,wenn die
Beseitigung von Bedingungen, die eine Benachteiligung begriinden, insbesondere von

Barrieren, rechtswidrig oder wegen unverhéltnisméafiiger Belastungen unzumutbar ware”.

Wéahrend somit mittelbare Diskriminierungen durch bestimmte sachliche Griinde

(einschlieBlich dem Einwand einer unverhédltnismaBigen Belastung) gerechtfertigt
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werden konnen, besteht eine solche Moglichkeit im Falle von unmittelbaren Diskrimi-
nierungen nicht. Das BGStG trifft nun, anders als etwa das deutsche AGG (vgl § 20 Abs
2 Satz 3 AGG) bzw der Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie der Europdischen
Union zur Hintanhaltung von Diskriminierungen ua aufgrund einer Behinderung beim
Zugang und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (KOM [2008], 426 endg,
20), keine Regelung hinsichtlich der Zuldssigkeit von Differenzierung anhand einer
versicherungsmathematisch ermittelten Risikobewertung. Somit hat die Feststellung
einer unmittelbaren Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen im Hinblick
auf das Versicherungsverhdltnis auch dann das Vorliegen einer unmittelbaren Diskri-
minierung zur Folge, wenn diese Benachteiligungen durch sachliche Griinde, wie etwa

ein moglicherweise erhohtes Risiko gerechtfertigt sind.

Einzig dann, wenn man zum Ergebnis kdme, dass Menschen mit (bestimmten) Be-
hinderungen in Bezug auf den Versicherungsvertrag mit anderen Personen aufgrund
faktischer Unterschiede gar nicht vergleichbar sind, ldage eine Diskriminierung letztlich
doch nichtvor. Freilich sei festgehalten, dass die Argumentation einer nicht bestehenden
Vergleichbarkeit zwischen Menschen mit Behinderungen und solchen ohne Behinderung
aufgrund des behinderungsbedingt erh6hten (Kosten-)Risikos fiir die Versicherung aus
rechtlicherSicht hochst problematisch ware. Damit wiirde letztlich die Vergleichbarkeit
gerade aufgrund von unmittelbar aus der Behinderung resultierenden Umstanden aus-
geschlossen. Liefe man einen derartigen Ausschluss der Vergleichbarkeit zu, so wiirde
das Diskriminierungsverbot letzten Endes ausgehebelt, kénnte doch beispielsweise in
derFolge auch im Bereich der Arbeitswelt die Bezahlung eines niedrigeren Entgelts an
einen Menschen mit Behinderung mit dem Argument ,,gerechtfertigt” werden, dieser

sei mit Arbeitnehmerlnnen ohne Behinderung nicht vergleichbar.

Gegen einen Ausschluss der Vergleichbarkeit im oben beschriebenen Sinn spricht
dariiber hinaus und vor allem die jiingst ergangenen Entscheidung des EuGH in der

Rs Test-Achats (EuGH 1. 3. 2011, (-236/09), in der auf versicherungsmathematischen
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Faktoren beruhende unterschiedliche Versicherungstarife fiir Mdnner und Frauen als
unzuldssige Diskriminierung der Frauen qualifiziert wurden. Zwar unterscheidet sich
diese Entscheidung von der hier behandelten Thematik insofern, als im Bereich der
Geschlechtergleichbehandlung auch fiir die Versorgung mit Giitern und Dienstleistun-
gen, also auflerhalb des Bereiches Beschaftigung und Beruf eine Richtlinie der Euro-
pdischen Union existiert (vgl RL 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen, ABIl L 373/2004, 37-43). Der EuGH hat jedoch in der
zitierten Entscheidung ua unter Berufung auf Art 21 der Europdischen Grundrechtecharta
(EGC), der den Grundsatz der Nichtdiskriminierung auch hinsichtlich einer bestehen-
den Behinderung festschreibt, festgestellt, dass sich Frauen und Manner in Bezug auf
Pramien und Leistungen dervon ihnen abgeschlossenen Versicherungen ungeachtet
versicherungsmathematischer Faktoren in einer vergleichbaren Lage befinden (siehe

insb Randnummer 30 des Urteils).

Dain Osterreich mit dem BGStG eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen
ebenfalls auch auf3erhalb der Arbeitswelt verboten wurde, wird man diese vom EuGH
zur Vergleichbarkeit getroffene Aussage tibertragen kénnen. Das aus einer Behinde-
rung erflieBende (moglicherweise) héhere Risiko reicht damit uE nicht aus, um die

Vergleichbarkeit zu anderen Versichertengruppen auszuschlieflen.

5.2.2. Unversicherbarkeitsklauseln
Was die Qualifikation der gegenstandlichen Vertragsbestimmungen betrifft, zeigt sich
hinsichtlich der Einordnung als unmittelbare oder aber mittelbare Benachteiligung ein

differenziertes Bild.

Unversicherbarkeitsklauseln, denen zufolge etwa ,,Personen, die (...) von schwerem
Nervenleiden befallen sind, sowie Geisteskranke* oder Personen, die an schweren

»behandlungspflichtigen Organleiden, HIV, pathologischen Storungen der psychischen
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Funktionen und Krankheiten des Nervensystems* leiden, von der Versicherung ausge-
schlossen sind, stellen sich auf den ersten Blick als eindeutig unmittelbar aufgrund einer
Behinderung diskriminierend und daher unzuldssig dar (vgl § 5 Abs 1 BGStG). Zwar mag
es durchaus sein, dass die bestehenden Leiden abstrakt betrachtet ein erh6htes Risiko
fuir die Versicherung darstellen, de facto bewirken die genannten Beeintrdachtigungen
aber keineswegs zwingend ein hdheres Risiko, als es andere Personen darstellen.
Dies gilt umso mehr, als unter,,Nervenleiden“ oder ,,Geisteskrankheiten*“ ebenso wie
unter ,,pathologische Stérungen der psychischen Funktionen und Krankheiten des
Nervensystems® eine Vielzahl von Beeintrachtigungen mit jeweils unterschiedlichen

Auswirkungen und Risiken subsumiert werden konnen.

Der Versicherungsausschluss wird hier somit pauschal aufgrund bestimmter Arten
(oder besser: Artgruppen) von Beeintrachtigungen und letztlich nicht anhand eines
beziiglich der konkreten Beeintrachtigung bestehenden individuell festgestellten er-
hohten Risikos vorgenommen. Damit wird nicht auf das tatsachliche Risiko und damit
einen (bestenfalls) mittelbar benachteiligenden Faktor, sondern unmittelbar auf die
bestehende Beeintrachtigung abgestellt. Liegt eine solche vor, so geniigt dieser Faktor

allein, um zur Unversicherbarkeit der Betroffenen zu fiihren.

Dass eine derartige Vorgehensweise aber unzuldssig ist, zeigt etwa auch der bereits
zitierte Vorschlag der Kommission fiir eine entsprechende Richtlinie der Europdischen
Union zur Hintanhaltung von Diskriminierungen ua aufgrund einer Behinderung beim
Zugang und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (KOM [2008], 426 endg).
GemaR Art 2 Z 7 dieses Vorschlags konnen die Mitgliedstaaten bei der Bereitstellung
von Finanzdienstleistungen zwar verhéltnisméaBige Ungleichbehandlungen zulassen,
dies aber explizit nurdann, wenn fiir das fragliche Produkt die Beriicksichtigung ua einer
Behinderung ein zentraler Faktor bei der auf relevanten und exakten versicherungsma-
thematischen oder statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ist (dem Verneh-

men nach ist aber, einem sozialen Verstandnis der Behinderung entsprechend, eine
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Anderung des Vorschlags dahingehend geplant, dass kiinftig nicht die ,,Behinderung®,
sondern der Gesundheitszustand mafBgeblich sein soll, auf den diese zuriickzufiihren
ist). Dies ist aber bei derart pauschalen Ausschliissen wie den genannten wohl kaum
der Fall (vgl etwa auch Geismann, Risikopriifung in der Pensionsversicherung — Diskri-

minierung von Behinderten? Die ,,Behinderten-Konvention®, VR 2008, 15 ff [insb 17]).

Eine genauere Betrachtung zeigt freilich, dass nicht in allen der oben genannten Falle
eine unmittelbare Benachteiligung aufgrund einer Behinderung gegeben ist. Gemaf
§ 3 BGStG ist eine Behinderung namlich ,,die Auswirkung einer nicht nur voriiberge-
henden kérperlichen, geistigen oder psychischen Funktionsbeeintrachtigung oder
Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen, die geeignet ist, die Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft zu erschweren®, wobei als nicht nurvoriibergehend ein Zeitraum von
mehr als voraussichtlich sechs Monaten gilt. Damit werden aber von Unversicherbar-
keitsklauseln wie den angefiihrten zwar idR, nicht aber ausschliefilich Menschen mit
Behinderungen betroffen sein, ist es ja etwa beziiglich Krankheiten des Nervensys-
tems durchaus moglich, dass diese nurvoriibergehend bestehen und somit zwar eine
Krankheit, nicht aberauch eine Behinderung vorliegt. Soweit demnach auf Krankheiten
abgestellt wird, die insb aufgrund ihrer moglicherweise nur voriibergehenden Dauer
nicht zwangslaufig eine Behinderung zur Folge haben, liegt (blof) eine mittelbare Dis-
kriminierung der Betroffenen vor, die grundsatzlich einer Rechtfertigung zugénglich ist
(dazu sogleich unten). Allerdings setzt diese Annahme voraus, dass die angefiihrten
Unversicherbarkeitsklauseln —wenn auch selten — seitens der Versicherungen wirklich
auch auflediglich voriibergehend beeintrachtigte Personen angewandt werden. Wére
dem nicht so, so wére letztlich doch wieder von einer (verdeckten) unmittelbaren

Diskriminierung auszugehen.

Noch einen Schritt weiter ging das OLG Karlsruhe (Senat Freiburg, Urteil vom 27. 5.
2010, 9 U 156/09, NJW 2010, 2668 ff) hinsichtlich der vergleichbaren Rechtslage in

Deutschland (vgl §§ 19 ffAGG). Dieses verneinte die unmittelbare Diskriminierung eines
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Menschen mit Behinderung, derwegen des Bestehens einer,,myotonen Dystrophie nach
Curschmann-Steinert” (das ist eine spezifische Form der Muskelschwéche) von einer
privaten Krankenversicherung als unversicherbar eingestuft wurde, mit der Begriindung,
derVertragsschluss sei nicht wegen der (im konkreten Fall mit 100% eingestuften) Be-
hinderung, sondern wegen der Erkrankung ,,Myotone Dystrophie“ verweigert worden.
Da es sich hierbei um eine genetisch bedingte Muskelerkrankung handle, die haufig
erst im Laufe der Zeit entdeckt werde und erst im weiteren Verlauf zu Einschrankun-
gen der kdrperlichen Funktionen etc flihre, und Patientlnnen unter Umstdnden bis
ins hohe Alter hinein ohne wesentliche Beeintrdachtigungen leben kdnnten, sei die
Diagnose ,,myotone Dystrophie” fiir sich genommen nicht gleichbedeutend mit einer
Behinderung. Mit anderen Worten ging das Gericht also davon aus, eine unmittelbare
Diskriminierung liege nicht vor, da die fiir den Versicherungsausschluss mafigebliche
Erkrankung nicht zwangsldufig zu kdrperlichen Einschrankungen der Betroffenen fiihrt,
womit nach Ansicht des Gerichts auch nichtimmervon einer Behinderung auszugehen
sei. Ubertragt man diese Judikatur auf die oben angefiihrten Ausschlussklauseln, wiir-
de auch beziiglich Erkrankungen, die wie etwa HIV nie nur voriibergehend bestehen,
aber unter Umstanden (noch) keine unmittelbaren korperlichen Auswirkungen haben,
nicht immer von einer Behinderung und damit (bestenfalls) von einer mittelbaren

Diskriminierung auszugehen sein.

Diese Beurteilung lduft jedoch nicht nur einer zeitgemafien sozialen Betrachtung der
Behinderung zuwider, die eben nicht ausschlieflich die unmittelbaren (medizinischen)
Folgen der Beeintrachtigungen, sondern auch sozial konstruierte nachteilige Auswirkun-
gen — und damit auch mogliche Stigmatisierungseffekte und Ahnliches — beriicksichtigt
(vgl etwa auch explizit Art 1 Satz 2 der UN-Behindertenrechtskonvention, wonach zu
den Menschen mit Behinderungen Menschen zdhlen, ,,die langfristige korperliche, see-
lische, geistige oder Sinnesbheeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung
mit verschiedenen Barrieren an dervollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe

an der Gesellschaft hindern kénnen®). Vielmehrwiderspriche eine Ubertragung dieser
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Judikatur auf Osterreich wohl auch dem Willen des dsterreichischen Gesetzgebers,
wird doch etwa in den Materialien explizit darauf hingewiesen, dass beispielsweise
»im Falle einer Ungleichbehandlung aufgrund einer diagnostizierten, aber noch nicht
virulenten Multiplen Sklerose oder einer Diagnose HIV positiv ohne Merkmale von
AIDS jedenfalls von einer Behinderung im Sinne dieses Gesetzes auszugehen® sei
(EVRV 836 BIgNR 22. GP 7).

Selbstwenn man nun aberin einigen (oder allen) dervon den Unversicherbarkeitsklauseln
erfassten Félle eine unmittelbare Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen
verneinen wollte, erweisen sich diese in der derzeitigen Form als unzuldssig. Da Men-
schen mit Behinderungen durch einen Versicherungsausschluss infolge bestimmter
Arten von Krankheiten in besonderer Weise benachteiligt werden (kénnen), liegt in
allen Fallen zumindest eine mittelbare Benachteiligung von Menschen mit Behin-
derungen vor. Zwar kann eine solche durch rechtmafige Ziele sachlich gerechtfertigt
werden, dies setzt aber voraus, dass die verwendeten Mittel zur Erreichung des Ziels
angemessen und erforderlich sind (vgl § 5 Abs 2 BGStG). Als rechtméfiges Ziel kommt
in diesem Zusammenhang die — auch im Richtlinien-Vorschlag mehrfach genannte
(vglden 15. Erwdgungsgrund sowie Art 2 Z 7 des Vorschlags, KOM [2008], 426 endg) —
Bewertung nach (versicherungsmathematischen bzw statistischen) Risikofaktoren in
Betracht (vgl aber die Ausfiihrungen zur Rechtsprechung des EuGH [unten [2.3.]). Ein
pauschaler, in keiner Weise auf das de facto bestehende individuelle Risiko abstel-
lender Versicherungsausschluss ist aber, dem oben Gesagten entsprechend, weder
geeignet noch erforderlich, um eine exakte Risikobewertung vorzunehmen. Damit
sind die angefiihrten Unversicherbarkeitsklauseln in der genannten generellen Form

als nicht sachlich gerechtfertigt und damit unzuldssig zu qualifizieren.

Dies dndert zwar nichts daran, dass ein Versicherungsausschluss beziiglich einzelner
Personen infolge deren Behinderung unter Umstdnden auf konkreten statistischen

Daten bzw versicherungsmathematischen Berechnungen und damit einem individuell
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gegebenen erhohten Risiko beruhen kann. Auch ware, wenn die Versicherung nachweis-
lich nicht pauschal auf eine bestimmte Behinderung, sondern generell auf das Risiko
des/der Betroffenen abstellt (idS auch die Bestimmung des § 16 VersVG, wonach der
Versicherungsnehmer verpflichtet ist, dem Versicherer beim Abschluss des Vertrages
,,alle ihm bekannten Umstinde, die fiir die Ubernahme der Gefahr erheblich sind“ an-
zuzeigen), von einer (bloB) mittelbaren und daher einer Rechtfertigung zugéanglichen
Diskriminierung auszugehen. Denn von einer individuellen Risikobewertung sind
Menschen mit Behinderungen zwar idR haufiger, nicht aber ausschlieBlich negativ

betroffen, da hier auch andere Faktoren eine Rolle spielen (kbnnen).

Zum einen wird es aber der Versicherung obliegen, im Streitfall die konkreten Griinde fiir
eine erhdhte Risikobewertung (insb) durch entsprechendes Zahlenmaterial darzutun. Zum
anderen wird ein gdnzlicher Versicherungsausschluss idR nicht als verhéltnismaBliges
Mittel zu einer auf Risikofaktoren beruhenden versicherungstechnischen Einstufung
gewertet werden kénnen. Nicht nur kann dieses Ziel hdufig auch durch gelindere Mittel
(insb hohere Tarife) erreicht werden, womit eine Unversicherbarkeit schon per se nur
dannvorliegen kdnnte, wenn eine risikoaddquate Pramienvorschreibung aufgrund des
nicht kalkulierbaren Risikos nicht moglich wére (vgl noch einmal OLG Karlsruhe 27.5.2010,
9 U 156/09, NJW 2010, 2668 ff, zur deutschen Rechtslage). Vielmehr ist ein gewisses
Kostenrisiko jeder Versicherung immanent und daher dieserauch in bestimmten Grenzen
zumutbar, sodass bestenfalls nachweislich erheblich erhéhte und durch hohere Beitrage
nicht kompensierbare Kostenrisiken tiberhaupt fiir einen Ausschluss in Betracht kommen.
In diesem Sinne sieht auch die legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments
zum bereits mehrfach angesprochenen Richtlinienvorschlag ua eine Ergdnzung des Art
2 Z 7 dahingehend vor, dass der Dienstleistungserbringer ,bedeutend héhere Risiken
objektivbelegen* und gewahrleisten muss, ,,dass die Ungleichbehandlung objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung

dieses Ziels verhéltnismaRig, erforderlich und wirksam sind“ (vgl ABl C 137E/2010, 68-87).
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Auch diese Kostenrisiken konnten aber wohl nur dann einen tauglichen Rechtfertigungs-
grund fiir einen Versicherungsausschluss darstellen, wenn sie fiir die Versicherung ins
Gewicht fallen, was auch anhand der Anzahl derartiger Versicherter zu beurteilen sein
wird. Dariiber hinaus scheint ein gdnzlicher Versicherungsausschluss unabhéngig von
diesen Argumenten unangemessen, ist Menschen mit Behinderungen damit doch nicht
nurdie private Vorsorge fiir ,risikoaddquate“ Schaden im weiteren Sinn, sondern auch

jene gegen Risiken versagt, die sich gar nicht infolge der Behinderung realisieren.

Ein derart weitgehender Ausschluss kann jedoch mit dem Argument eines bestehen-
den erhéhten Risikos nicht gerechtfertigt werden. Selbst wenn man Versicherungsun-
ternehmen einen Versicherungsausschluss mit der Begriindung der nicht méglichen
Kalkulierbarkeit des Risikos zugestehen wollte (so OLG Karlsruhe 27.5.2010, 9 U 156/09,
NJW 2010, 2668 ff), ist der gdnzliche Ausschluss von ,Risikopersonen® mangels Er-
forderlichkeit unzuldssig. Denn im Ausschluss (nur) jener Leistungen, die infolge des
erhohten Risikos notwendig werden, bestiinde jedenfalls ein gelinderes Mittel als die
Unversicherbarkeit der Betroffenen. Dies gilt umso mehr, als die Verweigerung etwa
einer privaten Lebensversicherung fiir die Betroffenen neben dem fehlenden Versiche-
rungsschutz weitere Nachteile, wie Schwierigkeiten oder gar die Unmdoglichkeit der
Erlangung eines Kredits mit sich bringt. Dass ein génzlicher Versicherungsausschluss
fiir ein funktionierendes (und auch rentables) Versicherungssystem nicht erforderlich
ist, zeigen im Ubrigen auch jene Allgemeinen Versicherungsbedingungen, die eine

Unversicherbarkeitsklausel nicht (mehr) enthalten.

Damit bleibt es — unabhé&ngig davon, ob man diese als unmittelbare oder (bloB) mittelbare
Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen ansehen will — bei dem Befund,
dass (auch) an die Gesundheit ankniipfende pauschale Unversicherbarkeitsklauseln
eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen und daher bereits

de lege lata unzuldssig sind.
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5.2.3. Erhohte Pramien und/oder Leistungsausschliisse

Werden Menschen mit Behinderungen nicht durch — wie festgestellt: unzuldssige
— Unversicherbarkeitsklauseln generell von einer Versicherung ausgeschlossen, so
sind sie aufgrund ihrer Behinderung idR mit erhéhten Pramien und/oder teilweisen
Leistungsausschliissen konfrontiert. Letztere betreffend sehen die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen etwa vor, dass der Versicherungsschutz fiir zum Versi-
cherungsabschluss bereits bestehende Beeintrdachtigungen durch Erklarung des
Versicherungsunternehmens ausgeschlossen werden kann (vglzB § 6 Abs 2 und 6 der
Allgemeinen Versicherungsbedingungen fiir die Krankheitskosten- und Krankenhaus-
tagegeldversicherung [AVBKV 2004] der Generali Gruppe) oder Vorschddigungen bei
der Bemessung von Geldleistungen in Abzug zu bringen sind (vgl zB Art 19 der AUVB

der Allianz Elementar Versicherung-AG).

Auch derartige Klauseln haben naturgemaf eine Benachteiligung von Menschen mit
Behinderungen zur Folge. Wieder stellt sich aber die Frage, ob in dieser Vorgangsweise

eine unzuldssige Diskriminierung durch die Versicherung zu erblicken ist.

Anders als bei oben angesprochenen pauschalen Unversicherbarkeitsklauseln, wird
in der risikospezifischen Festsetzung der Versicherungspramien — sofern diese auch
wirklich anhand des konkreten Risikos des/der Versicherten erfolgt — sehrwahrscheinlich
keine unmittelbare, sondern eine blof3 mittelbare Benachteiligung von Menschen mit
Behinderungen zu erblicken sein. Zwar ist eine risikospezifische Pramienfestsetzung
naturgemafl geeignet, Menschen mit Behinderungen besonders zu benachteiligen,
sind bei diesen doch aufgrund deren gesundheitlicher Beeintrachtigung idR erhdhte
Risikofaktoren gegeben. Es sind aber nicht ausschlieflich Menschen mit Behinderungen
vom Risiko entsprechend erhohter Pramien betroffen. Vielmehr sind diesbeziiglich nicht
nur gesundheitliche Einschrankungen, sondern auch andere Faktoren, wie Alter und
(bisher) insb auch Geschlecht des/der Versicherten sowie soziale Faktoren maBgeblich.

Die Differenzierung erfolgt dabei in allen Fallen nach versicherungsmathematischen
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Faktoren, was zur Folge hat, dass die Pramienh6he auch je nach Versicherungssparte
unterschiedlich ausgestaltet sein kann. Dabei spielen etwa auch die Lebenserwartung
(die bei Frauen im Schnitt hoher ist), oder das Verhalten im StraBenverkehr (das bei
Mé&nnern statistisch betrachtet ,risikogeneigter ist) eine Rolle (vgl auch KOM (2003)

657 endg, 7).

Schwieriger gestaltet sich demgegeniiber die Einordnung des ebenfalls haufig vorge-
nommenen Ausschlusses bzw der Einschrankung der Leistungspflicht fiir Vorschadi-
gungen. Ahnlich dem zur Unversicherbarkeitsklausel Gesagten, kénnte jedoch auch
hier mit gutem Grund, und entgegen des ersten Anscheins, von einer blof} mittelbaren
Benachteiligung auszugehen sein, da von dem teilweisen Leistungsausschluss auch
Personen betroffen sein konnen, deren Beeintrachtigung nur voriibergehend besteht,
die also zwar ,,krank®, nicht aber auch ,behindert“iSd § 3 BGStG sind.

Folgt man dieser Ansicht, so stellt sich sowohl hinsichtlich einer risikoabhdngigen
Pramienfestsetzung als auch beziiglich teilweiser Leistungsausschliisse wiederum
die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser Benachteiligung durch das Bedyiirfnis
der Versicherungen nach einer individuellen Risikobewertung. Wie etwa im bereits
mehrfach zitierten Richtlinienvorschlag ausgefiihrt wird, ist (auch) nach Ansicht der
Kommission grundsatzlich anzuerkennen, dass fiir Versicherungs- und auch Bank-
dienstleistungen ua eine bestehende Behinderung (bzw damit zusammenhdngende
Faktoren) bei bestimmten Produkten ein wesentliches Elemente der Risikobewertung
und damit des Preises darstellen kann (vgl S 9 des Vorschlags). Aus diesem Grund istin
Art 2 Z7 des Richtlinienvorschlags auch explizit vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten
bei der Bereitstellung von Finanzdienstleistungen verhdltnismafiige Ungleichbehand-
lungen zulassen kdnnen, ,,wenn fiir das fragliche Produkt die Beriicksichtigung ua einer
Behinderung ein zentraler Faktor bei der auf relevanten und exakten versicherungs-
mathematischen oder statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ist“. (Wobei

diesbeziiglich, wie bereits erwihnt, offensichtlich eine Anderung dahingehend geplant
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ist, dass kiinftig nicht die Behinderung als solche, sondern der dieser zugrundeliegende
Gesundheitszustand Ankniipfungspunkt fiir die Risikobewertung sein soll, was freilich

fur die gegenstandliche Stellungnahme im Ergebnis nichts dndert).

Diesen Grundsétzen folgend, ist grundsétzlich (nur) dann von der sachlichen Recht-
fertigung behinderungsbedingt erhdhter Versicherungspramien bzw eines (teilweisen)
Ausschlussesvon Leistungen fiir beim Versicherungseintritt bereits bestehende Beein-
trdchtigungen auszugehen, wenn diese Benachteiligung auf versicherungsmathema-
tischen Grundsédtzen bzw statistischen Daten beruht, denen zufolge im individuellen
Fall ein erhohtes Risiko gegeben ist. Werden demgegeniiber unabhéngig von einer
konkreten Risikobewertung aufgrund des Gesundheitszustands des/der Betroffenen
(und des damit moglicherweise verbundenen abstrakt bestehenden Risikos) erhhte
Pramien vorgeschrieben oder bestehende Versicherungspramien erhoht, so ist diese
Vorgangsweise nicht als sachlich gerechtfertigt und damit als unzuldssig anzusehen.
Dass hier (auch unabhdngig von einer allfélligen Diskriminierung) vor allem bei der
Anpassung einmal vereinbarter Pramien eine strenge Beurteilung anzulegen ist, macht
etwa auch die Vorgabe des § 178fVersVG deutlich. Demnach darf als fiir eine einseitige
Erhéhung der Pramie fiir eine private Krankenversicherung durch das Versicherungs-
unternehmen (unbeschadet der Einschrankungen des KSchG) maBgebender Umstand
zwar ua eine Veranderung der Haufigkeit der Inanspruchnahme von Leistungen nach
Art der vertraglich vorgesehenen Leistungen und deren Aufwendigkeit, bezogen auf
die zu diesem Tarif Versicherten, vereinbart werden (vgl Abs 2 Z 3 dieser Bestimmung),
blof} von der Verschlechterung des Gesundheitszustands abhdngige Anpassungen

sind aber jedenfalls unzuldssig.

Die Entscheidung des EuGH in der Rs Test-Achats (EuGH 1. 3. 2011, C-236/09; vgl dazu
etwa Perner, Geschlechtertarife im Versicherungsrecht unzuldssig, 0JZ 2011/35, 333 f)
wirft freilich die Frage auf, ob eine Rechtfertigung erhohter Pramien mit versicherungs-

mathematischen Grundsidtzen im Lichte des Unionsrechts iiberhaupt (unbegrenzt)
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zuldssig ist. In dieser Entscheidung verneinte der EuGH ua unter Berufung auf Art 21
EGC, aufdie auch in der RL2004/113/EG Bezug genommen wird, sowie auf Art 19 des
Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), wonach der Rat nach
Zustimmung des Parlaments geeignete Vorkehrungen treffen kann, um Diskriminie-
rungen zu bekampfen, die unbefristete Geltung der in Art 5 Abs 2 der RL 2004/113/EG
enthaltenen Ausnahmeregelung. Demnach ist bzw war es den Mitgliedstaaten méglich,
proportionale Unterschiede bei den Pramien und Leistungen zwischen Frauen und
Mannern dann zuzulassen, wenn die Beriicksichtigung des Geschlechts bei einer auf
relevanten und genauen versicherungsmathematischen und statistischen Daten beru-
henden Risikobewertung ein bestimmender Faktor ist. Zwar sei es bei der schrittweisen
Verwirklichung der Gleichheit dem Unionsgesetzgeber iberlassen, den Zeitpunkt seines
Tatigwerdens unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse
in der Union zu bestimmen. Sei jedoch ein solches Tatigwerden beschlossen worden,
miisse in kohdrenter Weise auf die Erreichung des verfolgten Ziels hingewirkt werden.
Dies schlieRe zwar Ubergangszeiten oder Ausnahmen begrenzten Umfangs nicht aus,
eine Ausnahme vom mit der RL verfolgten Ziel der Anwendung geschlechtsneutraler
Pramien und Leistungen kénne aber nicht unbefristet aufrecht erhalten werden, da

dies mit dem Zweck der RL 2004/113/EG und mit den Art 21 und 23 EGC unvereinbar sei.

Ubertragen auf die Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen wiirde dies
bedeuten, dass — sobald de facto eine Richtlinie zur Gleichbehandlung auch in
diesem Bereich erlassen wird — auch diesbeziiglich allenfalls fiir einen befristeten
Ubergangszeitraum (im Hinblick auf die RL 2004/113 wurde hier von fiinf Jahren
ausgegangen) eine Differenzierung nach versicherungsmathematischen Grundsét-
zen zuldssig, danach aber unzuldssig wéare. Nun stellt sich dieses Problem aktuell
nicht, da eine entsprechende Richtlinie noch nicht erlassen wurde, sondern nach wie
vor lediglich der Vorschlag der Kommission vorliegt (KOM [2008], 426 endg). Auch
unterscheidet sich die RL 2004/113/EG vom bestehenden Richtlinienvorschlag in-

sofern, als erstere grundsatzlich auch die Vermeidung unterschiedlicher Pramien fiir




RECHTLICHE EINSCHATZUNG DER VORGELEGTEN FRAGESTELLUNGEN

Frauen und Mdnner aufgrund geschlechtsspezifischer versicherungsmathematischer
Faktoren zum Gegenstand hat und diesbeziiglich nur voriibergehend eine Ausnahme
zulieB (vglinsb Erwdgungsgriinde 17 und 18 der RL). Dem Richtlinienvorschlag zufolge
sollen demgegeniiber behinderungsbezogene versicherungsmathematische Faktoren
und Risikofaktoren offenkundig generell nicht als diskriminierend angesehen werden,
wenn nachgewiesen wird, dass es sich um fiir die Risikobewertung zentrale Faktoren
handelt (Erwdgungsgrund 15 des Vorschlags). Dementsprechend sieht Art 2 Z 7 des
Vorschlags auch schlicht vor, dass die Mitgliedstaaten bei der Bereitstellung von
Finanzdienstleistungen verhadltnismafiige Ungleichbehandlungen zulassen kénnen,
,wenn fiir das fragliche Produkt die Beriicksichtigung (...) einer Behinderung ein zen-
traler Faktor bei der auf relevanten und exakten versicherungsmathematischen oder
statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ist“, ohne diese Ermdchtigung in
irgendeiner Weise (zeitlich) einzuschrinken oder eine regelméRige Uberpriifung durch

die Mitgliedstaaten zu fordern.

Zwar sieht eine legislative Entschlieung des Europdischen Parlaments ua dahinge-
hend eine Abdnderung dieser Bestimmung vor, dass die herangezogenen Daten exakt,
aktuell und relevant sein sollten und der Dienstleistungserbringer bedeutend héhere
Risiken objektiv belegen konnen und zudem gewdhrleisten muss, ,,dass die Ungleich-
behandlung objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist
und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels verhdltnismaBig, erforderlich und wirksam
sind“ (vgl ABl C 137E/2010, 68-87). Ungeachtet dessen ist aber wohl davon auszuge-
hen, dass die Beriicksichtigung einer bestehenden Behinderung auch aus Sicht des
Unionsrechts in weiteren Grenzen moglich und zuldssig ist, als dies beziiglich des
Faktors Geschlechts der Fall ist.

In diesem Lichte ist ukE somit nach dem derzeitigen Stand der Dinge davon auszu-
gehen, dass sowohl die Vereinbarung erhéhter Pramien als auch ein teilweiser

Leistungsausschluss (auch) unionsrechtlich, und damit insb im Falle der Erlassung
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einer entsprechenden Richtlinie, zuldssig ist, wenn diese Ungleichbehandlung auf
einer nachvollziehbaren Risikobewertung beruht und nicht, wie etwa die véllige Un-
versicherbarkeit, unverhéltnisméfig wére. Da der EuGH in der Rs Test-Achats (EuGH
1. 3. 2011, (-236/09) auch auf das Primarrecht der Union zurlickgegriffen hat, schlief3t
dieser Befund freilich nicht aus, dass es in der Zukunft doch zu einer Beanstandung

durch den EuGH kommen kdnnte.

Auch stiinde es dem osterreichischen Gesetzgeber natiirlich ungeachtet der union-
rechtlichen Zuldssigkeit grundsatzlich frei, eine auf versicherungsmathematischen
Grundsatzen beruhende Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen zu ver-
bieten oder nur begrenzt zuzulassen. Freilich wéare diesbeziiglich — abgesehen von
denverfassungsrechtlichen Grenzen, insb des Sachlichkeitsgebots — insofern Vorsicht
geboten, als das Privatversicherungswesen dem Grunde nach auf einer individuellen
Risikoeinschdtzung und, anders als die gesetzliche Sozialversicherung, nicht auf dem
Gedanken des sozialen Ausgleichs beruht. M6chte man dieses System dem Grunde
nach aufrechterhalten, lief3e sich dies wohl kaum mit einem generellen Verbot der

Bedachtnahme auf den Gesundheitszustand des/der Versicherten vereinbaren.

5.3. MOGLICHE VERBESSERUNGEN DER RECHTSSCHUTZMOGLICHKEITEN

Was die Moglichkeiten einer Verbesserung des Rechtsschutzes gegen im beschriebenen
Sinn diskriminierende Versicherungsbedingungen betrifft, ist — noch bevor iber Alter-
nativen nachgedacht werden sollte — zu fragen, ob nicht bereits durch Ausschopfung
der bestehenden Rechtsschutzmdéglichkeiten eine maBgebliche Verbesserung der

Situation bewirkt werden konnte.

5.3.1. Ausschdpfung der bestehenden Moglichkeiten
Dass Einzelne, die sich durch benachteiligende Versicherungsbedingungen diskriminiert

fithlen, haufig (schon) vor der Einleitung eines Schlichtungsverfahrens und noch mehr
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vor der Einbringung einer Klage zuriickschrecken, ist nicht nur angesichts der darge-
stellten Schwierigkeiten bei der Feststellung einer Diskriminierung, sondern auch des

doch sozial und wirtschaftlich idR iberméachtigen Gegners nicht weiter verwunderlich.

Ganz anders stellt sich die Situation demgegeniiber im Hinblick auf die schon jetzt
bestehenden Moglichkeiten einer Verbandsklage dar (dazu auch 11.A.3.). Zwar ist die
Klagemoglichkeit der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation gemaR
§ 13 BGStG (derzeit) an relativ strenge Voraussetzungen gekniipft. Insb im Falle diskri-
minierender Allgemeiner Versicherungsbedingungen (etwa in Form der angesprochenen
Unversicherbarkeitsklauseln) werden die materiellen Voraussetzungen des § 13 Abs 1
BGStG jedoch jedenfalls erfiillt sein. Durch derartige Vorgaben werden wohl unzweifel-
haft ,,die allgemeinen Interessen des durch dieses Gesetz geschiitzten Personenkreises
wesentlich und dauerhaft beeintrachtigt”. Damit stiinde der Einbringung einerVerbands-
klage nur das Fehlen einer mit Zweidrittelmehrheit beschlossenen Empfehlung des
Bundesbehindertenbeirats gemaf § 8 des BBG (§ 13 Abs 2 BGStG) entgegen. Sollte sich
herausstellen, dass eine solche (aus welchen Griinden auch immer) in der Praxis nicht
erlangbarist, sollte dringend {iber eine Modifikation dieses Erfordernisses — sei es durch
eine Anderung der Mehrheitsvoraussetzungen oder iiberhaupt durch Abstandnahme von
einem solchen — nachgedacht werden. Denn auch beim privaten Versicherungsschutz
handelt es sich um einen ganz zentralen Bereich, in dem Diskriminierungen von Men-

schen mit Behinderungen mit allen geeigneten Mitteln hintangehalten werden miissen.

Selbstwenn eine Verbandsklage der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabili-
tation nach § 15 BGStG (bisher) an der erforderlichen Empfehlung des Bundesbehinder-
tenbeirats scheitert, konnte dem Problem diskriminierenderVersicherungsbedingungen
schon de lege lata abgeholfen werden, da auch nach dem KSchG die Méglichkeit einer
Verbandsklage besteht. Sind diskriminierende Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen (worunter Allgemeine Versicherungsbedingungen zu subsumieren

sind) oder Vertragsformblattern (die idR ebenfalls zur Anwendung kommen werden)
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enthalten, kann gemafs §§ 28 Abs 1iVm 29 Abs 1 KSchG von der Wirtschaftskammer
Osterreich, der Bundesarbeitskammer, dem Osterreichischen Landarbeiterkammertag,
der Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs, dem Osterrei-
chischen Gewerkschaftsbund, dem Verein fiir Konsumenteninformation und dem
Osterreichischen Seniorenrat eine Unterlassungsklage eingebracht werden, da ,,im
geschaftlichen Verkehr” in Allgemeinen Geschaftsbedingungen bzw Formblattern fiir
Vertrage Bedingungen vorgesehen werden, ,,die gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstoBen®. Ebenso kdonnte auf Unterlassung geklagt werden,
wenn etwa der Verband Osterreichischer Versicherungsunternehmen in Muster-Versi-
cherungsbedingungen diskriminierende Bedingungen aufnimmt, da in einem solchen

Fall gesetzwidrige Bedingungen fiir den geschéaftlichen Verkehr empfohlen werden.

§ 28a KSchG eroffnet dartiber hinaus auch im Falle gesetz- oder sittenwidriger (oder,
ab 1. 1. 2012, auch gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot aufgrund der Richtlinie
2006/123/EG {iber Dienstleistungen im Binnenmarkt verstoRender; vgl Art 4 BGBI |
2011/100) Klauseln in Individualvereinbarungen die Moglichkeit einer Verbandsklage,
wenn durch diese ,,die allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrachtigt” werden
und sie im Zusammenhang mit ,,Haustiirgeschaften, Verbraucherkreditverhaltnissen,
Pauschalreisevereinbarungen, Teilzeitnutzungsrechtsverhdltnissen, Abschliissen im
Fernabsatz, derVereinbarung von missbrauchlichen Vertragsklauseln, der Gewahrleis-
tung oder Garantie beim Kauf oder bei der Herstellung beweglicher kdrperlicher Sachen
oderim Zusammenhang mit Diensten der Informationsgesellschaft im elektronischen
Geschaftsverkehroderim Zusammenhang mit Wertpapierdienstleistungen oder Dienst-
leistungen der Vermogensverwaltung oder Zahlungsdiensten oder der Ausgabe von

E-Geld“ getroffen werden.

Diese Vorgabe konnte im vorliegenden Zusammenhang insb im Hinblick auf das Pro-
blem relevant sein, dass Menschen mit Behinderungen in der Praxis offenbar Kredite

nicht gewahrt werden, wenn sie nicht iiber eine Lebensversicherung verfiigen. Wird
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Menschen mit Behinderungen namlich in diskriminierender Weise der Abschluss einer
Lebensversicherung verweigert und konnen sie infolgedessen keinen Verbraucherkredit
aufnehmen, so ware die Verweigerung der Kreditvergabe jedenfalls dann als (mittelbare)
Diskriminierung anzusehen, wenn die Bank eine Substitution der Lebensversicherung
durch andere Sicherheiten nicht akzeptiert. Sollte sich herausstellen, dass diese Vor-
gangsweise generell praktiziert wird, kdime — sofern man die ,,allgemeinen Interessen
der Verbraucher* dem Gesetzeszweck entsprechend nicht allzu eng auslegt — neben
der Geltendmachung von Schadenersatz eine Unterlassungsklage nach § 28a KSchG

in Betracht.

Alles in allem wird die Einbringung einer Verbandsklage nach den Ergebnissen der
sozialwissenschaftlichen Studie von der Mehrheit der befragten Behindertenorganisati-
onenin Bezugaufdiskriminierende Versicherungsbedingungen als notwendig erachtet
(vgl S 74 der Studie). Dass schon eine einzige diesbeziigliche Klage zu weitreichenden
Verbesserungen fiir die Betroffenen filhren kann, zeigt das Beispiel, dass die Wiener
Stddtische die in ihren Allgemeinen Unfallversicherungsbedingungen enthaltene Un-
versicherbarkeitsklausel (schon) infolge eines von einer Einzelperson eingeleiteten
Schlichtungsverfahrens, in welches auch der OGB involviert war, gestrichen hat (siehe

http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/-schlichtungen/index.php?nr=87).

Dariiber hinaus macht aberinsb derebenfalls auf der Homepage der Organisation Bizeps
dokumentierte Fall eines Menschen mit Kérperbehinderung, dem der Abschluss eine
Reiseversicherung offenkundig wegen seiner gesundheitlichen Einschrankung verwei-
gertwurde (http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlich-tungen/index.php?nr=61),
deutlich, dass sich die Versicherungsunternehmen ihrer zumindest grenzwertigen Ver-
sicherungsbedingungen durchaus bewusst sind: Nachdem das Schlichtungsverfahren
scheiterte, brachte der Betroffene — unterstiitzt durch den Klagsverband — Klage bei
Gericht ein. Im Zuge des Verfahrens erkannte das beklagte Versicherungsunternehmen

das Begehren des Klagers ,,aus 6konomischen Griinden* iiberraschend mit der Be-
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griindung an, es handle sich um ein Missverstandnis. In der Folge kam es naturgemaf
nicht mehr zu einer Entscheidung liber das Vorliegen einer Diskriminierung. Diese
Vorgangsweise legt die Vermutung nahe, dass das Versicherungsunternehmen es nicht
aufeine Entscheidungin der Sache ankommen lassen wollte, ware im Falle eines, das
Vorliegen einer Diskriminierung bejahenden Urteils doch dezidiert festgestellt worden,
dass Unversicherbarkeitsklauseln in der praktizierten Form diskriminierend und daher
unzuldssig sind. Dies hatte naturgemaf’ viel weiterreichende Folgen — nicht nur fiir das
beklagte, sondern fiir alle Versicherungsunternehmen — gehabt als die Anerkennung

des Klagebegehrens.

Nicht nurin diesem Lichte, sondern auch im Hinblick auf die bestehende Rechtsunsi-
cherheit betreffend die Frage, ob und wann Versicherungsbedingungen diskriminierend
sind, sollte — zumindest beziiglich der nach wie vor zu findenden Unversicherbarkeits-

klauseln — ernsthaft iber die Filhrung eines Musterprozesses nachgedacht werden.

5.3.2. Zusatzliche Rechtsschutzmoglichkeiten
Neben den geschilderten bestehenden Moglichkeiten, kame naturgemas eine Ver-
besserung des Rechtsschutzes durch entsprechende Anderungen der gesetzlichen

Vorgaben in Betracht.

5.3.2.1. Erweiterung der bei Diskriminierungen generell bestehenden
Rechtsschutzmoglichkeiten

Zundchst ist hier erneut an eine Erweiterung der ,,allgemeinen*“ Rechtsschutzmag-
lichkeiten, etwa in Form der Einrdumung eines Anspruches auf Herstellung des dis-
kriminierungsfreien Zustands (dazu Il.A.1.2.) bzw durch Erleichterungen des Zugangs
zum Recht etwa in Form von modifizierten Prozesskostenregelungen (dazu ll.A.2.2.) zu
denken. Vielfach werden Betroffene freilich ungeachtet diesbeziiglicher Erweiterungen

vor derKlage gegen ein Versicherungsunternehmen zuriickschrecken. Auf dieser Ebene
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sind somit zwar Verbesserungsmaglichkeiten gegeben, deren zu erwartende faktische

Wirkung muss aber eher gering eingeschatzt werden.

Starkere positive Effekte wdaren demgegeniiber wohl von einer Ausweitung der Mog-
lichkeiten einer Verbandsklage zu erwarten (dazu auch I1.A.3.). Dies nicht nur, da eine
solche bei einerentsprechenden Gesetzesanderung vielleicht (doch) eingebracht und
so das eine oder andere Musterverfahren gefiihrt wiirde. Vielmehr wére die abschre-
ckende Wirkung fiir Versicherungsunternehmen unter Umstdanden grofier, weil das

»Risiko“ einer Verbandsklage fiir sie plotzlich schwerer kalkulierbar wiirde.

5.3.2.2. Anderung der Vorgaben des Versicherungsrechts

Mochte man Diskriminierungen im privaten Versicherungswesen ernsthaft einen Riegel
vorschieben, so bedarf es aber wohl weitergehender Mafinahmen, wobei insb an eine
Anderung des Versicherungsrechts, also der spezifisch fiir Versicherungsunternehmen
geltenden Vorgaben des VersVG bzw VAG zu denken ist. Wiirde man namlich dort ex-
plizit das Verbot einer Diskriminierung im Zusammenhang mit einer Behinderung bzw
entsprechende spezifische Rechtsfolgen vorsehen, so hétte dies einen deutlicheren
und damit auch starker abschreckenden Charakter als die ,,blo3* allgemeinen Rege-
lungen im BGStG.

Zwarwurde eine diesbeziigliche Anderung ehemals fiir nicht erforderlich gehalten (vgl
EBRV 1428 BIgNR 22. GP 5), jedoch hat sich inzwischen wohl herausgestellt, dass die
urspriingliche Annahme, die im BGStG vorgesehenen Rechtsfolgen, namentlich der
Anspruch auf Schadenersatz, bdten einen ausreichenden Schutz, doch nicht zutrifft.
Wie schon im Zuge der Anpassung des VersVG bzw VAG an die RL 2004/113/EG erwo-
gen wurde, ware somit nun doch iiber die Verankerung des Diskriminierungsverbots

im VersVG und/oder im VAG nachzudenken.
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Versicherungsvertragsgesetz

Im VersVG kdme zundchst eine teilweise Modifikation der §§ 16 ff hinsichtlich Anzei-
gepflicht, Erhhung der Gefahr und daran ankniipfende Riicktritts- bzw Kiindigungs-
rechte der Versicherer in Betracht. Diese konnte darin bestehen, dass das Vorliegen
einer Behinderung bzw gesundheitlichen Beeintrdachtigung nicht als Grund fiir die
Verweigerung eines Vertragsabschlusses oder eine Kiindigung herangezogen wer-
den darf. Zu denken wdre insb an eine entsprechende Klarstellung in § 16, der eine
Anzeigepflicht der Versicherungsnehmerinnen beziiglich aller fiir die Ubernahme der
Gefahr erheblichen Umstdande normiert, sowie an eine Adaptierung des § 27, der ein
Kiindigungsrecht des Versicherers bei einer nach Vertragsabschluss eingetretenen
Gefahrenerhdhung (auch) dann vorsieht, wenn diese unabhéngig vom Willen des/der
Versicherten eintritt. Hier ware eine ausdriickliche Einschrankung zumindest dahin-
gehend zu erwédgen, dass eine nach Vertragsabschluss eintretende Behinderung bzw
gesundheitliche Beeintrdchtigung nicht zur Kiindigung, sondern bestenfalls zu einer
Anpassung dervereinbarten Versicherungsbedingungen (insb der Pramien) berechtigt.
Neben § 27 VersVG wiirde sich fiir eine derartige Regelung auch § 29 VersVG anbieten,
wonach eine unerhebliche Erh6hung der Gefahr nicht fiir eine Kiindigung in Betracht
kommt bzw eine solche nicht zuldssig ist, wenn nach den Umstdnden als vereinbart
anzusehen ist, dass das Versicherungsverhaltnis durch die Erhéhung der Gefahr nicht

beriihrt werden soll.

Dariiber hinaus wdre auch an eine teilweise Adaption der gesetzlichen Regelungen
beziiglich derVersicherungspramie in §§ 35 ff und vorallem in § 41 VersVG zu denken.
Nach Abs 1 dieser Bestimmung ist es dem Versicherer erlaubt, vom Beginn der laufen-
den Versicherungsperiode an eine der hoheren Gefahrangemessene hohere Pramie zu
verlangen, wenn der/die Versicherungsnehmerin beim Abschluss des Vertrags seine/
ihre Anzeigepflicht verletzt hat, ein Riicktrittsrecht des Versicherers aber deswegen aus-
geschlossen ist, weil den/die Versicherungsnehmerin kein Verschulden trifft. Hier wére,

in Verbindung mit der oben vorgeschlagenen Anderung der §§ 16 ff VersVG, einerseits
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eine Ergdnzung dahingehend ratsam, dass die Moglichkeit einer Pramienerh6hung
auch dann besteht, wenn eine Kiindigung trotz nachtraglicher Erhohung der Gefahr
nicht zuldssig ist. Andererseits ware aber die ausdriickliche Normierung giinstig, dass
eine Erhohung der Pramie infolge des Bekanntwerdens oder nachtrdglichen Auftretens
einer Behinderung bzw Gesundheitsbeeintrachtigung nur zuldssig ist, wenn diese einen
mafBgeblichen Faktor bei der auf versicherungsmathematischen oder statistischen
Daten beruhenden Risikobewertung darstellt und im konkreten Fall erforderlich und

verhédltnismasig ist.

Md&chte man noch einen Schritt weitergehen, so ware auch anzudenken, sowohl eine
von Beginn an hohere Pramienvorschreibung als auch eine nachtragliche Anpassung
der Pramie bzw eine Einschrankung der Leistungspflicht erst dann zuzulassen, wenn
sich das erhohte Risiko auch realisiert hat, der/die Versicherte also zumindest einmal

infolge der Behinderung Leistungen aus derVersicherung in Anspruch genommen hat.

In Bezug auf § 41 Abs 2 VersVG, wonach der Versicherer das Versicherungsverhaltnis
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von einem Monat kiindigen kann, wenn die
hohere Gefahr nach den fiir dessen Geschéftsbetrieb mafgebenden Grundsadtzen
auch gegen eine hohere Pramie nicht ibernommen wird, wére {iberdies ebenfalls eine
Klarstellung dahingehend zu erwdgen, dass diese Kiindigungsméglichkeit aufgrund

einer Behinderung bzw Gesundheitseinschrankung nicht besteht.

Neben den angefiihrten Anderungen der fiir alle Versicherungszweige geltenden
Vorgaben des VersVG, wiren auch punktuelle Anderungen beziiglich einzelner Versi-
cherungszweige moglich. In Betracht kime etwa eine Ergdnzung des § 178b VersVG,
welcher die Kostenlibernahme im Bereich der Krankenversicherung regelt. Nach Abs
5 dieser Bestimmung diirfen die Kosten und Risiken der medizinischen Betreuung
und Behandlung im Zusammenhang mit der Schwangerschaft, der Entbindung und

der Mutterschaft in der Krankenversicherung nicht zu unterschiedlichen Pramien oder
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Leistungen zwischen Frauen und Mannern fithren. Zwar wurde bereits ausgefiihrt, dass
hinsichtlich des Verbots behinderungsbedingt erh6hter Pramien derzeit noch keine
unionsrechtlichen Vorgaben in Form eier Richtlinie bestehen und die Beurteilung hier
wohlauch aus unionsrechtlicher Sicht weniger streng sein diirfte. Ungeachtet dessen
konnte § 178b VersVG etwa durch einen neuen Abs 6 erginzt und in diesem (ange-
lehnt an die Vorgaben zur Geschlechtergleichbehandlung) festgelegt werden, dass
allein das Vorliegen einer bestimmten gesundheitlichen Beeintrdachtigung nicht zur
Vorschreibung erh6hter Pramien oder Leistungseinschrdankungen fiihren darf, sofern
die vorliegende Beeintrachtigung nicht nachweislich ein bestimmender Faktor einer
auf relevanten versicherungsmathematischen und statistischen Daten beruhenden
Risikobewertung ist. Gleichlautende Vorgaben kdnnten und sollten gegebenenfalls

auch hinsichtlich anderer Versicherungszweige getroffen werden.

Zu erwégen wire dariiber hinaus eine Aufnahme der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft
fiir Rehabilitation in den Kreis der gemiR § 178g Abs 1VersVG im Falle einer Anderung
der Pramie oder des Versicherungsschutzes durch das Versicherungsunternehmen un-
verziiglich zu versténdigenden Stellen (bisher sind dies Wirtschaftskammer Osterreich,
Bundesarbeitskammer, Osterreichischer Landarbeiterkammertag, Prasidentenkonfe-
renz der Landwirtschaftskammern Osterreichs, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
Osterreichischer Seniorenrat, Finanzprokuratur und Verein fiir Konsumenteninforma-
tion). Diese Stellen sind berechtigt, vom Versicherer (gerichtlich) die Unterlassung
dieser Anderung zu verlangen, insb wenn dieser gegen § 178f VersVG verstoRt. Nach
dieser Bestimmung sind Vereinbarungen, nach denen der Versicherer die Pramie nach
Vertragsabschluss einseitig erhhen oder den Versicherungsschutz einseitig andern
darf, nur eingeschréankt und vor allem allein aufgrund einer Verschlechterung des
Gesundheitszustands nicht zuldssig. Dariiber hinaus kommt den oben angefiihrten
Institutionen gemaR § 178h VersVG das Recht zu, auf Verlangen unverziiglich Einsicht in

samtliche Kalkulationsgrundlagen zu erhalten, die eine erkldrte Anderung der Primie
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oder des Versicherungsschutzes begriinden kdnnen. Die Ergdnzung derin § 178g Abs
1 angefiihrten Stellen um die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation
konnte somit nicht unwesentlich dazu beitragen, dass auch bei von Versicherungs-
unternehmen vorgenommenen Pramiendnderungen Menschen mit Behinderungen
nicht diskriminiert werden. Insb wiirde es eine solche der Osterreichischen Arbeits-
gemeinschaft fiir Rehabilitation ermdéglichen, die vorgenommene Kalkulation aufihre

Diskriminierungsfreiheit zu tiberpriifen.

Versicherungsaufsichtsgesetz

Neben den genannten Anderungen im VersVG, kénnte auch durch die Aufnahme
spezifischer Antidiskriminierungsbestimmungen in das VAG versucht werden, eine
Verbesserung des Rechtsschutzes zugunsten von Menschen mit Behinderungen zu
erreichen. Vorallem schiene eine Erganzung des § 9 VAG erwdgenswert, der den ,,Inhalt
des Versicherungsvertrages®“ zum Gegenstand hat. Wahrend Abs 1 dieser Bestimmung
jene Inhalte aufzahlt, die ein Direktversicherungsvertrag iberim Inland belegene Risiken
insb zu enthalten hat, beinhalten die Abs 2 bis 4 spezifische Vorgaben hinsichtlich der
Beriicksichtigung des Faktors Geschlechts (vgl dazu etwa Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG
(2009) 697 f; Ritzberger-Moser, Gleichbehandlung und Versicherungen, zuvo 2008/62,
95 ff). Demnach darf dieser, soweit gesetzlich nicht explizit anders bestimmt ,nur dann
zu unterschiedlichen Pramien oder Leistungen fiir Frauen und Manner fiithren, wenn das
Geschlecht ein bestimmender Faktor in einer Risikobewertung ist, die auf relevanten
und genauen versicherungsmathematischen und statistischen Daten beruht“. Diese
Risikobewertung ist dabei seitens des Versicherungsunternehmens regelméafig zu ak-
tualisieren (Abs 2). Dariiber hinaus sind Versicherungsunternehmen, die in Anwendung
des Abs 2 unterschiedliche Pramien oder Leistungen fiir Frauen und Mannervorsehen,
nach Abs 3 der genannten Bestimmungen verpflichtet, dies der Finanzmarktaufsicht
unter Anschluss der Risikobewertung und der erhobenen versicherungsmathematischen

und statistischen Daten ebenso zu melden, wie die Ergebnisse der Aktualisierung der
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Risikobewertung. § 9 Abs 4 VAG sieht iiberdies die Veroffentlichung der versicherungs-
mathematischen und statistischen Daten, aus denen unterschiedliche Pramien oder

Leistungen fiir Frauen und Manner abgeleitet werden, und deren Aktualisierung vor.

Diese Vorgaben wurden zwar in Umsetzung der RL 2004/113/EG getroffen, waren also
unionsrechtlich erforderlich, wahrend ein solches Gebot fiir das Merkmal Behinderung
(derzeit) nicht besteht. Ungeachtet dessen ware zu tiberlegen, vergleichbare Regelun-
gen auch hinsichtlich des ,,Faktors“ Behinderung vorzusehen bzw die bestehenden
Vorkehrungen des § 9 VAG zur Vermeidung von Diskriminierungen auf Menschen mit
Behinderungen auszudehnen. Dariiber hinaus ware auch hier zu erwdgen, die Unzu-
ldssigkeit eines gdnzlichen Ausschlusses von Menschen mit Behinderungen explizit

festzuschreiben.

Wiirden diese Vorgaben in der Folge seitens Versicherungsunternehmen beharrlich nicht
eingehalten, so konnte dies — ohne dass es diesbeziiglich einer gesetzlichen Anderung
bediirfte — allenfalls sogar zum Verlust der Konzession fiihren. Denn diese ist gemaf
§ 7b Abs 1 Z 3 VAG ua dann zu widerrufen, wenn ,,das Versicherungsunternehmen in
schwerwiegender Weise Pflichten verletzt, die ihm nach diesem Bundesgesetz, nach
dem Geschaftsplan oder auf Grund von Anordnungen der FMA obliegen®. Dariiber
hinaus kame grundsatzlich auch die Verhdangung einer Verwaltungsstrafe (vglinsb §
107b VAG) in Betracht.

Noch weitergehende MaBnahmen, wie etwa eine Art ,,Zwangszuteilung* , kritischer
Falle scheinen demgegeniiber angesichts dessen, dass es, anders als insb im Fall der
Kfz-Haftpflichtversicherung, keine Verpflichtung etwa zum Abschluss einer privaten

Krankenzusatz- oder Lebensversicherung gibt, letztlich nicht als gangbarer Weg.
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5.4.

»

»

ZWISCHENBILANZ

Die bestehenden Rechtsschutzmdglichkeiten reichen hinsichtlich privater Ver-
sicherungsvertrage offenkundig nicht aus, um Diskriminierungen zu verhindern.
Neben der Frage des Rechtsschutzes ist jedoch schon die Feststellung einer
Diskriminierung in diesem Zusammenhang duerst schwierig.

Wahrend Unversicherbarkeitsklauseln jedenfalls als unverhaltnisméaBig und
damit selbst dann, wenn nachweislich nicht pauschal auf eine bestimmte Behin-
derung, sondern ein individuell erhchtes Risiko abgestellt wiirde, als (zumindest
mittelbar) diskriminierend zu qualifizieren sein werden, zeigt sich beziiglich der
haufig vorgeschriebenen erhdhten Pramien bzw der teilweisen Leistungsaus-
schlisse ein differenziertes Bild.

Da hier idR von einer nur mittelbaren und nicht per se unverhdltnismagigen
Benachteiligung auszugehen ist, stellt sich die Frage der sachlichen Rechtferti-
gung dieser Benachteiligung insb durch das Bediirfnis einer individuellen Risi-
kobewertung. Nachdem eine solche einen wesentlichen Grundsatz des privaten
Versicherungswesens darstellt und etwa auch im Vorschlag der Kommission der
Europdischen Union fiir eine EU-Richtlinie anerkannt wird, ist grundsatzlich (nur)
dann von der sachlichen Rechtfertigung und damit der Zuldssigkeit behinde-
rungsbedingt erhdhter Versicherungspramien bzw eines (teilweisen) Ausschlus-
ses von Leistungen auszugehen, wenn diese Benachteiligung auf nachvollzieh-
baren versicherungsmathematischen Grundsédtzen bzw statistischen Daten
beruht und im konkreten Fall nicht unverhidltnismaBig ist. Angesichts der jiingst
ergangenen Entscheidung des EuGH in der Rs Test-Achats (EuGH 1. 3. 2011,
C-236/09), kann eine Beanstandung durch den EuGH freilich nicht fiir alle Zeit
ausgeschlossen werden.

Zwar wdre es dem Osterreichischen Gesetzgeber natiirlich unbenommen, auch
eine auf versicherungsmathematischen Grundsatzen beruhende Benachtei-

ligung von Menschen mit Behinderungen zu verbieten. Abgesehen von den
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»

verfassungsrechtlichen Grenzen ist hier jedoch insofern Vorsicht geboten, als
das Privatversicherungswesen dem Grunde nach auf einer individuellen Risiko-
einschdtzung beruht, was sich kaum mit einem generellen Verbot der Bedacht-
nahme auf den Gesundheitszustand des/der Versicherten vereinbaren lieBe.
Hinsichtlich der Moglichkeiten einer Verbesserung des Rechtsschutzes gegen im
beschriebenen Sinn diskriminierende Versicherungsbedingungen ist zundchst festzu-
stellen, dass eine wesentliche Verbesserung hier schon durch Inanspruchnahme der
bestehenden Rechtsschutzmaglichkeiten herbeigefiihrt werden kdnnte. Dies gilt insb
fiir die Moglichkeiten einer Verbandsklage nicht nur nach § 13 BGStG, sondern auch
nach den Vorgaben des KSchG. Angesichts der abschreckenden Wirkung einer solchen
und auch im Lichte der bestehenden Rechtsunsicherheit betreffend die Frage, ob und
wann Versicherungsbedingungen diskriminierend sind, schiene die Fiihrung eines
Musterprozesses langst iiberfillig. Seitens des BMASK sollte somit ein Schwerpunkt
der Bemiihungen darauf liegen, die klagebefugten Institutionen zur Inanspruchnahme
ihres Klagerechts zu veranlassen.

Ungeachtet dessen sollte natiirlich auch uiber rechtliche Anpassungen nachge-
dacht werden. Zum einen kdame hier eine Erweiterung der bei Diskriminierungen
generell bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten, also etwa durch Einrdumung
eines Anspruches auf Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands, durch
Erleichterungen des Zugangs zum Recht zB in Form von modifizierten Prozess-
kostenregelungen und insb durch eine Ausweitung der Moglichkeiten einer
Verbandsklage in Betracht.

Davon abgesehen sollten jedoch — m&chte man Diskriminierungen im privaten
Versicherungswesen ernsthaft einen Riegel vorschieben — auch entsprechende
Anderungen im Versicherungsrecht ernstlich in Erwdgung gezogen werden.
Neben der expliziten Festschreibung, dass eine bestehende Behinderung bzw
gesundheitlichen Beeintrachtigung nicht als Grund fiir die Verweigerung eines
Vertragsabschlusses oder eine Kiindigung herangezogen werden darf, wére die

Erganzung ratsam, dass eine Pramienerhdhung aufgrund einer Behinderung bzw
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»

»

Gesundheitsbeeintrdchtigung nur zuldssig ist, wenn diese einen maf3geblichen
Faktor bei der auf nachvollziehbaren versicherungsmathematischen oder sta-
tistischen Daten beruhenden Risikobewertung darstellt und im konkreten Fall
erforderlich und verhdltnismagBig ist.

Noch einen Schritt weiter ginge es, sowohl eine von Beginn an hohere Pramien-
vorschreibung als auch eine nachtrdglich Anpassung der Prdmie bzw eine Ein-
schrankung der Leistungspflicht nur dann zuzulassen, wenn der/die Versicherte
zumindest einmal infolge seiner Behinderung Leistungen aus der Versicherung in
Anspruch genommen hat.

Zu erwdgen wire dariiber hinaus eine Aufnahme der Osterreichischen Arbeits-
gemeinschaft fiir Rehabilitation in den Kreis der gemaf § 178g Abs 1 VersVG

im Falle einer Anderung der Pramie oder des Versicherungsschutzes durch das
Versicherungsunternehmen unverziiglich zu verstandigenden Stellen.

Weiters kénnte eine Verbesserung des Rechtsschutzes etwa durch eine Ergén-
zung des § 9 VAG dahingehend erreicht werden, dass neben den in Abs 2 bis 4
enthaltenen Vorgaben hinsichtlich der Beriicksichtigung des Faktors Geschlecht
entsprechende Vorgaben auch fiir Menschen mit Behinderungen vorgesehen
werden. Dariiber hinaus wére auch hier zu iiberlegen, die Unzuldssigkeit eines
ganzlichen Ausschlusses von Menschen mit Behinderungen explizit festzuschrei-
ben. Eine derartige Regelung hatte den Vorteil, dass Versicherungsunternehmen,
die diese Vorgaben beharrlich nicht einhalten, geméaf § 7b Abs 1Z 3 VAG sogar
ihre Konzession verlieren konnten.

Noch weitergehende Mafnahmen, wie etwa eine ,,Zwangszuteilung* der Betrof-
fenen, waren demgegeniiber angesichts dessen, dass es (anders als insb im Fall
der Kfz-Haftpflichtversicherung) keine Verpflichtung etwa zum Abschluss einer

privaten Krankenzusatzversicherung gibt, wohl kein gangbarer Weg.
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6. VERHALTNIS DER DISKRIMINIERUNGSVERBOTE ZUM GEBOT ,,ANGE-
MESSENER VORKEHRUNGEN® FUR ARBEITGEBERINNEN

6.1. AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Mit dem Behindertengleichstellungspaket wurden nicht nur das BGStG erlassen und
die Antidiskriminierungsbestimmungen der §§ 7a ff in das BEinstG eingefiigt. Viel-
mehr wurde — in Umsetzung des Art 5 der Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie (RL
2000/78/EG) — in § 6 Abs 1a BEinstG auch eine besondere Forderpflicht fiir (poten-
tielle) Arbeitgeberlnnen von Menschen mit Behinderungen implementiert. Demnach
haben diese ,,die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Manahmen* zu
ergreifen, ,,um Menschen mit Behinderungen den Zugang zur Beschdftigung, die
Ausiibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und
WeiterbildungsmaBnahmen zu erméglichen, es sei denn, diese MaRnahmen wiirden
den Dienstgeber unverhaltnismaBig belasten.“ Die Belastung ist dabei (jedenfalls) dann
nicht unverhaltnismaBig, ,,wenn sie durch Férderungsmafinahmen nach bundes- oder

landesgesetzlichen Vorschriften ausreichend kompensiert werden kann“.

Mit dieser Bestimmung wurde offenkundig dem Umstand Rechnung getragen, dass
eine Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderungen haufig nur durch spezifi-
sche MaBnahmen bewerkstelligt werden kann, da diese nicht selten durch faktische
Gegebenheiten, insb Barrieren an der gleichberechtigten Teilhabe (nicht nur am Ar-
beitsleben) gehindert werden. Fiir den Umfang der Verpflichtungen des Arbeitgebers/
der Arbeitgeberin entscheidend ist dabei insb die Frage der Verhaltnismé&Rigkeit der

von diesem/dieser zu setzenden MaBnahmen.

Im BGStG wurde eine § 6 Abs 1a BEinstG entsprechende Bestimmung nicht vorgesehen.
Vielmehr wird dort ,,nur” das Verbot unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierungen

aufgrund einer Behinderung normiert. Auch die Definition der mittelbaren Diskrimi-
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nierungin § 5 Abs 2 BGStG bzw die gleichlautende Vorgabe in § 7c Abs 2 BEinstG stellt
jedoch mit dem Verweis auf ,Merkmale gestalteter Lebensbereiche“ (vor allem) auf
eine Benachteiligung durch Barrieren ab. Ebenso spielt hier gemdf} § 6 BGStG bzw § 7¢
Abs 4 bis 7 BEinstG das Kriterium der Verhaltnismafigkeit eine erhebliche Rolle, liegt
doch eine mittelbare Diskriminierung nicht vor, ,wenn die Beseitigung von Bedingun-
gen, die eine Benachteiligung begriinden, insbesondere von Barrieren, rechtswidrig
oder wegen unverhaltnisméBiger Belastungen unzumutbar ware“ (§ 6 Abs 1 BGStG, §
7¢ Abs 4 BEinstG).

Sowohl die Forderpflicht des § 6 Abs 1a BEinstG als auch die Diskriminierungsverbote
in BGStG und BEinstG zielen damit (unter anderem) auf eine Beseitigung von Barrie-
ren und damit eine moglichst weitgehende Herstellung der Barrierefreiheit, machen
aber die Verpflichtung zu deren Realisierung vom Kriterium der VerhdltnismaBigkeit
abhadngig. Wahrend fiir den Fall einer Diskriminierung in § 9 BGStG bzw den §§ 7e ff
BEinstG spezifische Rechtsfolgen normiert werden, fehlen derartige Vorgaben jedoch
hinsichtlich der Forderpflicht des § 6 Abs 1a BEinstG. Insb dieser Umstand wirft die
Frage auf, wie das Verhdltnis der Diskriminierungsverbote in BGStG und BEinstG zum
Gebot der ,,angemessenen Vorkehrungen*“ fiir Arbeitgeberlnnen in § 6 Abs 1a BEinstG
zu beurteilen ist. Deren Beantwortung setzt jedoch zunachst die inhaltliche Konkre-
tisierung der Forderpflicht sowie der mit deren Verletzung verbundenen Rechtsfolgen

voraus (vgl dazu ausfiihrlich S. Mayer, Behinderung und Arbeitsrecht [2010] 130 ff).

6.2. KONKRETISIERUNG DER FORDERPFLICHT UND DER RECHTSFOLGEN
IHRER VERLETZUNG

So klar die Formulierung des § 6 Abs 1a BEinstG auf den ersten Blick scheinen mag, so
schwierig gestaltet sich im Einzelfall die inhaltliche Konkretisierung der Férderpflicht.
Denn was sind die ,,geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Manahmen“und

wann belasten diese den/die Arbeitgeberin ,,unverhdltnismaBig“? Fest steht in diesem
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Zusammenhang nur, dass die Forderpflicht letztlich darauf abzielt, soweit als méglich

Barrierefreiheit im weiteren Sinn herzustellen.

Unklar ist zundchst insb, inwieweit aus § 6 Abs 1a BEinstG eine Verpflichtung schon
zur vorausschauend barrierefreien Gestaltung resultiert, inwieweit der/die Arbeitge-
berln also auch unabhéngig von einem/einer konkret betroffenen Arbeitnehmerlin
Mafinahmen zur Herstellung der Barrierefreiheit zu ergreifen hat (grundsatzlich dafiir
etwa Schindler, Zur Umsetzung des EU-Rechts in Osterreich Teil 2, DRAA 2003, 523
[530]; dagegen Brodil in Rebhahn (Hrsg), GIBG Kommentar (2005), Anhang Il, 694).

Letztlich entscheidend fiir die Beantwortung dieser Frage ist, wie das in § 6 Abs1a BEinstG
angesprochene Erfordernis einer Vornahme von FérdermaRnahmen ,,im konkreten Fall*
auszulegen ist, ob sich dieser ,konkrete Fall“ also auf konkrete Arbeitnehmerinnen
bzw Bewerberlnnen mit Behinderungen, oder aber auf den Betrieb als solchen bezieht.
Mit anderen Worten geht es darum, ob Férdermafinahmen nurinsoweit ,,im konkreten
Fall“ erforderlich sind, als diese aufgrund der konkreten Situation eines individuell
betroffenen Menschen mit Behinderungen geeignet, notwendig und verhaltnismaBig
sind, oder aber, ob sich die Notwendigkeit von FordermaSnahmen nach Art, Lage,

Tatigkeitsbereich usw des Betriebes richtet.

Auf den ersten Blick mag hier erstere Deutung ndherliegen. Eine eingehendere Befas-
sung zeigt jedoch, dass — ungeachtet dessen, dass den (Mindest-)Anforderungen der
RL2000/78/EG wohl beziiglich des Erfordernisses ,,angemessenerVorkehrungen*auch
durch ein Abstellen auf die Situation individuell betroffener Menschen mit Behinde-
rungen Geniige getan werden kdnnte (vgl etwa Erwagungsgrund 20 der RL: ,,Es sollten
geeignete MaBnahmen vorgesehen werden [...] um den Arbeitsplatz der Behinderung
entsprechend einzurichten [...]) — die besseren Argumente dafiir sprechen, hinsicht-
lich des ,,konkreten Falls“ und damit der Erforderlichkeit von Férdermainahmen auf

die Erfordernisse des Betriebes abzustellen: Zun&chst ist hierfiir ins Treffen zu fihren,
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dass MaBnahmen, die stets erst dann zu treffen waren, wenn sich ein Mensch mit einer
bestimmten Behinderung auf eine Stelle beworben hat, vielfach nicht mehr rechtzeitig
vorgenommen werden kdnnten, da insb bauliche MaBnahmen nicht unerhebliche Zeitin
Anspruch nehmen (idS auch Schrank/Tomandl, Ausgewéhltes zum neuen Behinderten-
schutz, ZAS 2006, 200 [205]). Der Wortlaut des § 6 Abs 1a BEinstG, wonach Menschen
mit Behinderungen insb der Zugang zur Beschéftigung und die Ausiibung eines Berufes
ermdglicht werden sollen, legt ebenfalls nahe, dass diesen ganz generell der Zugang
etc ermoglicht werden sollte, was fiir die (auch) vorausschauende Ergreifung von Forde-
rungsmafinahmen spricht. Dariiber hinaus tragt eine derartige Auslegung auch dem Ziel,
Diskriminierungen aus Griinden der Behinderung zu beseitigen und eine Eingliederung
von Menschen mit Behinderungen in den Arbeitsmarkt zu erméglichen, Rechnung: Ar-
beitgeberinnen werden idR eher bereit sein, Menschen mit Behinderungen einzustellen,
wenn die erforderlichen Férderungsmainahmen (teilweise) ohnedies bereits getroffen

wurden, als wenn diese erst aufgrund deren Beschaftigung gesetzt werden miissten.

Es ist somit davon auszugehen, dass hinsichtlich der Frage der im konkreten Fall er-
forderlichen MaBnahmen grundsatzlich auf die Situation des Betriebes abzustellen
ist. FordermaRnahmen scheiden damit a priori nurinsofern aus, als die Beschéftigung
von Menschen mit bestimmten Beeintrdachtigungen dort jedenfalls ausgeschlossen
ist (was freilich selten der Fall sein wird), oder eine bestimmte Manahme (wie etwa
eine Bildschirmbrille) eine Beriicksichtigung der individuellen Disposition des/der

(ktinftigen) Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin erfordert.

Freilich wird die Tatsache, ob sich eine mdégliche Barriere bereits fiir einen konkret
betroffenen Menschen mit Behinderung realisiert hat, ebenso wie die Frage, inwieweit
Mafinahmen spéater nachgeholt werden kénnen, im Zuge der Priifung der Verhdltnis-
maRigkeit der erforderlichen Manahmen eine Rolle spielen. Damit ware die zweite
wichtige Problematik der Forderpflicht, namlich die Schwierigkeit der Beurteilung der

Verhdltnismaigkeit angesprochen.
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Zweck derVerhaltnismaigkeitspriifung ist letztlich die Herstellung einerangemessenen
Ziel-Mittel-Relation bzw eines Ausgleichs zwischen dem Ziel, eine méglichst ungehin-
derte Teilhabe von Menschen mit Behinderungen am Arbeitsleben zu erreichen, und
den Interessen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin auf moglichst geringe Eingriffe in
sein/ihr Eigentum und seine/ihre Erwerbsfreiheit. Es ist somit letzten Endes eine Inte-

ressenabwdgung vorzunehmen, im Zuge derer zahlreiche Aspekte eine Rolle spielen:

Der letzte Satz des § 6 Abs 1a BEinstG legt hier durch den Hinweis auf gesetz-liche For-
derungsmafinahmen zundchst eine primar finanzielle Betrachtungsweise nahe, wobei
keineswegs nur die Moglichkeit, Forderungen aus offentlichen Mitteln zu erhalten, eine
Rolle spielt: § 6 Abs 1a BEinstG legt ja lediglich fest, dass dann, wenn die fiir den/die
Arbeitgeberin entstehenden Belastungen durch Férderungen ausgeglichen werden
kdnnen keine unverhdltnismaBige Belastung anzunehmen ist. Dementsprechend wird
die Beurteilung der Verhaltnismaigkeit etwa auch maigeblich von den (allenfalls nach
Abzug von Férderungen verbleibenden) Kosten der Manahme, also dem damit fiirden/
die Arbeitgeberin verbundenen Aufwand und derFinanzkraft des Arbeitgebers/der Arbeit-
geberin, also dessen/deren wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit abhdngen. Neben diesen
finanziellen Aspekten ist aberauch die Beriicksichtigung anderer Faktoren keineswegs
ausgeschlossen. Abgesehen von der (auch in § 7c Abs 4 BEinstG bzw § 6 Abs 1 BGStG
angesprochenen) rechtlichen Unzuldssigkeit, werden hier etwa faktische Hindernisse
(wie etwa Griinde der Statik), aber auch die Maéglichkeit, bestimmte MaBnahmen im
Falle der Bewerbung eines individuell betroffenen Menschen mit Behinderungen rasch
nachzuholen, zu beachten sein. Dariiber hinaus wird auch der seit In-Kraft-Treten der
Forderpflicht vergangene Zeitraum zu beriicksichtigen sein, lassen sich gerade gréfiere
Adaptionen doch (auch) in finanzieller Hinsicht nicht von heute auf morgen bewerkstelligen.
Letzten Endes spielen fiir die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von FordermaBnahmen,
und damit einer Verletzung der Forderpflicht, somit die gleichen Aspekte eine Rolle, wie
sie auch fiir die Entscheidung tiber das Vorliegen einer (mittelbaren) Diskriminierung
nach § 7c Abs 4 bis 7 BEinstG (bzw § 6 BGStG) maBigeblich sind.
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Werden im geschilderten Sinne erforderliche und verhaltnisméagige FordermaSnahmen
nichtvorgenommen, so liegt jedenfalls ein Verstof} gegen § 6 Abs 1a BEinstG vor. Da es
sich bei der Forderplicht (jedenfalls beziiglich bereits beschaftigter Arbeitnehmerlnnen)
um eine besondere Ausformung der arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht handelt, kdmen
in der Folge mangels Sonderregelungen grundsatzlich die im Falle einer Verletzung der
Fiirsorgepflicht allgemein zur Verfiigung stehenden Sanktionsmaglichkeiten, insb also
Klage auf Erfiillung oder Schadenersatz sowie ein Leistungsverweigerungsrecht des
Arbeitnehmers/ der Arbeitnehmerin in Betracht (idS auch Schrank/Tomandl, ZAS 2006,
200 [206]). Kann der/die Arbeitnehmerln seine Arbeitspflicht aufgrund des Fehlens
gebotener FordermaBBnahmen nicht erbringen, ist tiberdies bis zur Herstellung des
gesetzmdRigen Zustands von einer Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers/ der
Arbeitgeberin nach § 1155 ABGB auszugehen, da die Arbeitsleistung in einem solchen

Fall aus Griinden in der Sphéare des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin unterbleibt.

Fraglich erscheint allerdings, ob die Nichterfiillung der Férderpflicht nicht auch eine
(mittelbare) Diskriminierung iSd § 5 Abs 2 BGStG bzw im gegebenen Kontext: iSd
§ 7c Abs 2 BEinstG darstellt, sodass auch die Rechtsfolgen der §§ 7e ff BEinstG zur

Anwendung kommen.

6.3. VERHALTNIS DES § 6 ABS 1A BEINSTG ZU DEN DISKRIMINIERUNGS-
VERBOTEN

Insb angesichts der zuletzt angesprochenen Frage der Rechtsfolgen einer Verletzung
der Forderpflicht ist die Kldrung des Verhéltnisses zwischen der Férderpflicht des §
6 Abs 1a BEinstG und den Diskriminierungsverboten wichtig. Dies gilt vor allem im
Hinblick auf das Verbot mittelbarer Diskriminierungen durch ,,Merkmale gestalteter
Lebensbereiche“ iSd § 7c Abs 2 BEinstG.
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(Hochstgerichtliche) Entscheidungen zu dieser Thematik fehlen angesichts der erst
relativ kurzen Geltung der Antidiskriminierungsbestimmungen in BEinstG bzw BGStG.
Auch die Materialien zum Behindertengleichstellungspaket enthalten diesbeziiglich
keine Klarstellung. In der Literatur finden sich bisher ebenfalls nurvereinzelt Aussagen
zum Verhéltnis der Forderpflicht zu den Diskriminierungsverboten (vgl insb Brodil in
Rebhahn, GIBG, Anhang I, 694 f; Schrank/Tomandl, ZAS 2006, 200 [207 ff]; Sturm/
Korber in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar, Kapitel VIII
Rz 190). Eindeutig Stellung beziehen von diesen Autorinnen nur Schrank/Tomandl,
die aufgrund der Regelung in unterschiedlichen Paragraphen und mangels Hinweises
auf die Forderpflicht in der Definition der Diskriminierung bzw der Diskriminierungs-
tatbestande und Rechtsfolgen von einer strikten Trennung zwischen Forderpflicht und
Diskriminierungsverbot ausgehen. Gegen VerstoBe gegen die Forderpflicht stehen dem/
der Betroffenen damit nach Ansicht der Autoren nur die ,normalen® zivilrechtlichen

Sanktionen, nicht aber auch Anspriiche wegen einer Diskriminierung zu.

Diese Ausfiihrungen kénnen uE nicht Uiberzeugen. Zwar hat der osterreichische Ge-
setzgeber die Forderpflicht in der Tat vom Diskriminierungsverbot getrennt geregelt,
sowohl aus § 6 Abs 1a als auch aus dem Verbot mittelbarer Diskriminierungen folgt
aber unzweifelhaft (unter anderem) eine Verpflichtung zur Beseitigung jeglicher Art von
Barrieren im Rahmen des Verhaltnismafiigen. Die Stofrichtung beider Bestimmungen
istdamit trotz der abweichenden Terminologie die gleiche. Auch ist nach dem Gesagten
davon auszugehen, dass das Kriterium der Verhaltnismafigkeit in beiden Féllen letztlich
gleich auszulegen ist. Die Tatsache, dass sich in der Aufzahlung der Diskriminierungs-
tatbestande kein Hinweis auf die Férderpflicht findet, spricht ebenfalls keineswegs
gegen die Annahme (auch) einer Diskriminierung, wenn diese verletzt wird. Vielmehr
weisen die Materialien sogar explizit darauf hin, dass mittelbare Diskriminierung im
Zusammenhang mit mangelnder Barrierefreiheit keinen eigenen Diskriminierungstat-
bestand iSd § 7b Abs 1 BEinstG darstellt, sondern nach den in den einzelnen Ziffern

geregelten Diskriminierungsverboten zu beurteilen ist (EBRV 836 BIgNR 22. GP 14).
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Eine Verletzung der Forderpflicht durch den/die Arbeitgeberin wird demnach vielfach
auch eine mittelbare Diskriminierung darstellen (vgl bereits S. Mayer, Behinderung
und Arbeitsrecht 242 ff; idS wohl auch Sturm/Kdrber in Mazal/Risak, Arbeitsrecht,
Kapitel VIl Rz 190).

Offenist demnach jedoch, ob auch jede Verletzung der Férderpflicht zugleich eine Dis-
kriminierung darstellt. Das von Schrank/Tomandlvorgebrachte Argument der Regelung
in unterschiedlichen Bestimmungen spricht hier ebenso gegen diese Annahme wie
der Hinweis der Materialien, wonach § 6 Abs 1a erlassen wurde, da die Gleichbehand-
lungs-Rahmen-Richtlinie in Art 5 eine Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen
unabhangig von behaupteter Diskriminierung vorsehe (EBRV 836 BIgNR 22.GP 13).
An anderer Stelle weisen die Erlduterungen zur Regierungsvorlage freilich darauf hin,
dass derin Art 5 der Gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie enthaltenen Verpflichtung
zu ,angemessenen Vorkehrungen® (auch) in der Definition von Diskriminierung des
§ 7¢ Abs 2 BEinstG insofern Rechnung getragen wurde, als ,,diese Verpflichtung den
Erwdgungsgriinden fiir die Beurteilung einer Verhdltnisméaigkeit von zu ergreifenden
Vorkehrungen zu Grunde gelegt wird“ (vgl EBRV 836 BIgNR 22. GP 14). Eine eindeutige
Antwort ist somit weder aus den gesetzlichen Vorgaben noch aus den diesbheziiglichen

Erlduterungen zu gewinnen.

Bei ndherer Befassung zeigt sich jedoch, dass letzten Endes kaum Félle denkbar sind,
in denen eine Verletzung der Forderpflicht nicht auch eine mittelbare Diskriminierung
iSd § 7c Abs 2 iVm Abs 4 bis 7 BEinstG darstellt. Ebenso, wie etwa Menschen, die
auf den Gebrauch eines Rollstuhles angewiesen sind, durch Stufen oder zu geringe
Tirbreiten besonders benachteiligt und daher mittelbar diskriminiert werden konnen,
werden blinde Personen beispielsweise durch Unterlassung einer Beschriftung der
Raumlichkeiten in Brailleschrift besonders benachteiligt. In beiden Féllen lage aber
dann, wenn eine behindertengerechte Gestaltung im Rahmen des Verhdltnisméafiigen

moglich wiére, bei deren Unterlassung nicht nur eine (mittelbare) Diskriminierung,
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sondern auch eine Verletzung der Forderpflicht des § 6 Abs 1a BEinstG vor. Eine Tren-

nung von Férderpflicht und mittelbarer Diskriminierung ist damit uk idR nicht moglich.

Gegen eine diesbeziigliche Unterscheidung sprichtim Ubrigen auch die von Osterreich
ratifizierte Konvention der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen. Nach deren Art 2 umfasst ,,Diskriminierung aufgrund von Behinderung®
namlich explizit ,,alle Formen der Diskriminierung, einschlieBBlich der Versagung ange-
messener Vorkehrungen.“ Dabei sind unter letzteren § 6 Abs 1a BEinstG weitgehend
entsprechend notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen zu verstehen,
,»die keine unverhaltnismafiige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie in
einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu gewahrleisten,
dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Menschenrechte
und Grundfreiheiten genieen oder ausiiben kénnen®. Diesem vélkerrechtlichen Uber-
einkommen zufolge stellt die Unterlassung angemessener Vorkehrungen, und damit
eine Verletzung der Forderpflicht, somit ausdriicklich (auch) eine Diskriminierung von

Menschen mit Behinderungen dar.

Und schlieBlich sei darauf hingewiesen, dass auch derVorschlag fiir eine Richtlinie der
Europdischen Union zur Hintanhaltung von Diskriminierungen beim Zugang und der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (KOM [2008], 426 endg) explizit vorsieht,
dass die Verweigerung angemessener Vorkehrungen ,,im Einklang mit dem Uberein-
kommen der Vereinten Nationen tber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
und mit der Richtlinie 2000/78/EG* als Form der Diskriminierung gilt (vgl insb S 9,

14, 20 des Vorschlags).

In diesem Lichte ist somit davon auszugehen, dass im Falle einer Verletzung der Férder-
pflicht des § 6 Abs 1a BEinstG (grundsétzlich) auch eine (mittelbare) Diskriminierung
von Menschen mit Behinderungen iSd § 7c Abs 2 BEinstG gegeben ist und somit seitens

derBetroffenen auch die daraus resultierenden Rechtsfolgen geltend gemacht werden
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konnen. Sollte kiinftig auch im Falle einer Diskriminierung im Anwendungsbereich des
BEinstG die Mdglichkeit einer (abstrakten) Verbandsklage durch die Osterreichische
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (und allféllige andere klagebefugte Institutionen)

geschaffen werden, stiinde in derartigen Fallen auch eine solche offen.

Aus Rechtssicherheitsgriinden ware freilich ungeachtet dieses Auslegungsergebnisses
eine explizite gesetzliche Einbeziehung der Forderpflicht in das Diskriminierungsverbot
empfehlenswert. Am Einfachsten zu bewerkstelligen ware dies wohl durch eine Einfligung
in § 7c BEinstG (allenfalls in einem neuen Absatz), wonach eine Diskriminierung iSd
Abs 2 (also eine mittelbare Diskriminierung) auch im Falle der Unterlassung der nach

§ 6 Abs 1a BEinstG vorzunehmenden angemessenen Vorkehrungen vorliegt.

Im Anwendungsbereich des BGStG stellt sich zwar mangels Normierung einer Forder-
pflicht ein vergleichbares Abgrenzungsproblem nicht. Nicht nur im Hinblick auf das
Bestehen einer méglichst einheitlichen Regelung, sondern auch angesichts der in
der UN-Behindertenrechtskonvention sowie im angesprochenen Richtlinienvorschlag
vorgenommenen Definition der Diskriminierung ware ungeachtet dessen auch eine

entsprechende Adaption des BGStG (konkret in § 5) zu iiberlegen.

6.4. ZWISCHENBILANZ

» Sowohl die Forderpflicht des § 6 Abs 1a BEinstG als auch die Diskriminierungs-
verbote des BGStG und BEinstG zielen auf eine Beseitigung von Barrieren und
damit eine moglichst weitgehende Herstellung der Barrierefreiheit ab und be-
grenzen die Verpflichtung zu deren Realisierung durch das Kriterium der Verhilt-
nismaBigkeit. Anders als fiir Diskriminierungen werden hinsichtlich der Forder-
pflicht des § 6 Abs 1a BEinstG jedoch keine spezifischen Rechtsfolgen normiert.

» Die Beantwortung der sich damit stellenden Frage des Verhéltnisses der For-

derpflicht des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin zu den Diskriminierungsverboten
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»

setzt zundchst eine inhaltliche Konkretisierung der Férderpflicht voraus. Hier
sprechen die besseren Argumente dafiir, hinsichtlich der Notwendigkeit von
Fordermafinahmen ,,im konkreten Fall* grundsatzlich auf die Situation des
Betriebes abzustellen. Damit scheidet eine Verpflichtung von Férdermafinahmen
a priori nur insofern aus, als die Beschaftigung von Menschen mit bestimmten
Beeintrachtigungen dort jedenfalls ausgeschlossen ist oder eine bestimmte
MaBnahme einer Beriicksichtigung der individuellen Disposition des/der (kiinfti-
gen) Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin erfordert.

Die Verpflichtungen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin bestehen freilich stets
nurim Rahmen des VerhdltnismaBigen. Dabei ist ein Ausgleich zwischen dem
Ziel einer méglichst ungehinderten Teilhabe von Menschen mit Behinderungen
am Arbeitsleben und den Interessen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin auf
mog-lichst geringe Eingriffe in sein/ihr Eigentum und seine/ihre Erwerbsfreiheit
herzustellen. Kriterien dafiir sind die Moglichkeit, Férderungen aus offentlichen
Mitteln zu erhalten, die Kosten der Mainahme und die Finanzkraft des Arbeit-
gebers/der Arbeitgeberin, daneben aber auch Faktoren wie rechtliche (Un-)
Zuldssig-keit, faktische Hindernisse, die Moglichkeiten, bestimmte Mafinahmen
im Falle der Bewerbung eines individuell betroffenen Menschen mit Behinderun-
gen rasch nachzuholen, oder der seit In-Kraft-Treten der Forderpflicht vergangene
Zeitraum.

Damit sind fiir die Beurteilung der VerhdltnismaBigkeit von Férdermanahmen
die gleichen Aspekte mafigeblich, wie sie auch fiir die Entscheidung iiber das
Vorliegen einer (mittelbaren) Diskriminierung nach § 7c Abs 4 bis 7 BEinstG (bzw
§ 6 BGStG) entscheidend sind.

Werden erforderliche und verhéaltnismafiige FérdermaBnahmen nicht vorgenom-
men, liegt somit jedenfalls ein Verstof3 gegen § 6 Abs 1a BEinstG vor. Da es sich
bei der Forderplicht (zumindest beziiglich bereits beschaftigter Arbeitnehmerin-
nen) um eine besondere Ausformung der arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht

handelt, kdimen grundsatzlich die im Falle einer Verletzung der Fiirsorgepflicht
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»

allgemein zur Verfiigung stehenden Sanktionsmaglichkeiten (insb also Klage
auf Erfiillung oder Schadenersatz sowie ein Leistungsverweigerungsrecht des
Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin) in Betracht.

Trotz der getrennten Regelung von Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, wird
eine Verletzung der Forderpflicht aber idR auch eine mittelbare Diskriminierung
(durch ,Merkmale gestalteter Lebensbereiche®) darstellen.

Fiir diese Annahme sprechen insb auch die Konvention der Vereinten Nationen
iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie der Vorschlag fiir eine
Richtlinie der Europdischen Union zur Hintanhaltung von Diskriminierungen
beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen.
Ungeachtet dieses Auslegungsergebnisses ware aus Rechtssicherheitsgriinden
dringend eine explizite gesetzliche Regelung zu empfehlen. Dies kdnnte etwa
durch eine Einfligung in § 7¢ BEinstG (allenfalls in einem neuen Absatz) erfolgen,
wonach eine mittelbare Diskriminierung auch im Falle der Unterlassung der nach
§ 6 Abs 1a BEinstG vorzunehmenden angemessenen Vorkehrungen vorliegt.
Obwohl sich im Anwendungsbereich des BGStG mangels Normierung einer For-
derpflicht ein vergleichbares Abgrenzungsproblem nicht stellt, sollte auch eine

entsprechende Adaption des § 5 BGStG iiberlegt werden.

. BEHINDERTENANWALTSCHAFT

1. BEFUGNISSE DES BEHINDERTENANWALTS/DER BEHINDERTENANWALTIN

1.1.

AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Mit dem Behindertengleichstellungspaket wurde ua auch ein neuer Abschnitt llb in

das BBG eingefiigt, der die Bestellung eines ,,Anwalts fiir Gleichbehandlungsfragen

fur Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“ vorsieht.
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Aufgabe dieses Behindertenanwalts/dieser Behindertenanwaltin ist gemaf § 13¢ BBG
die Beratung und Unterstiitzung von Personen, die sich iSd BGStG oder der §§ 7a bis
79 BEinstG diskriminiert fithlen. Zu diesem Zweck kann er/sie nicht nur ,,Sprechstun-
den und Sprechtage im gesamten Bundesgebiet® abhalten (Abs 1), sondern auch
,uUntersuchungen zum Thema der Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen
durchfiihren sowie Berichte veroffentlichen und Empfehlungen zu allen die Diskri-

minierung von Menschen mit Behinderungen beriihrenden Fragen abgeben® (Abs 2).

Der Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin ist dabei in Ausiibung seiner/ihrer
Tatigkeit selbstdndig, unabhdngig und an keine Weisungen gebunden (Abs 1 letzter
Satz). Er/sie hat jedoch gem&R § 13c Abs 3 BBG jahrlich einen Tatigkeitsbericht an
den/die Sozialministerln zu legen sowie dem Bundesbehindertenbeirat nach § 8 BBG

mindlich zu berichten.

Diesem Bundesbehindertenbeirat, dem ,,die Beratung des Bundesministers fiir Arbeit
und Soziales in allen grundsatzlichen Fragen der Behindertenpolitik; die Abgabe
von Gutachten und Stellungnahmen sowie die Erstattung von Empfehlungen in allen
wichtigen, die Interessen behinderter Menschen berithrenden Angelegenheiten; die
Unterstiitzung des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales bei der Koordinierung der
gesetzlichen und sonstigen Manahmen auf dem Gebiete der Behindertenhilfe; (sowie)
die Uberwachung der Einhaltung der UN-Konvention ,Ubereinkommen liber die Rechte
von Menschen mit Behinderungenvom 13. Dezember 2006 in Angelegenheiten, die
in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache sind, durch einen unabhangigen und
weisungsfreien Monitoringausschuss® obliegen (§ 8 Abs 2 BBG), gehort der Behin-
dertenanwalt/die Behindertenanwadltin freilich auch selbst als stimmberechtigtes
Mitglied an (vgl § 9 Abs 17 8).

In der Praxis wird immer wieder Kritik vor allem wegen der (nur) eingeschrénkten Be-

fugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin geiibt. Es stellt sich somit
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die Frage, ob und gegebenenfalls wie die Einrichtung der Behindertenanwaltschaft
verbessert werden kdnnte und insb ob dem Behindertenanwalt/der Behindertenan-

waltin zusédtzliche Befugnisse eingerdaumt werden sollen.

1.2. MOGLICHKEITEN ZUR AUFWERTUNG DER BEHINDERTENANWALT-
SCHAFT

1.2.1. Einrdumung zusatzlicher Befugnisse an den Behindertenanwalt/die
Behindertenanwaltin

Im Hinblick auf eine mogliche Verbesserung bzw Aufwertung der Behindertenanwalt-
schaft steht — der oben geschilderten Kritik entsprechend — zunédchst die Frage nach
einer Erweiterung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin

im Vordergrund.

Diesbeziiglich bietet sich zuallererst ein Vergleich mit den im GBK/GAW-G getroffenen
Regelungen und den dort vorgesehenen Aufgaben und Befugnissen der Gleichbehand-
lungskommission bzw der Gleichbehandlungsanwaltinnen an. Hier fallt zunachst auf,
dass der ,,Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung® gemaf § 3 Abs 4 und 5 GBK/GAW-G im
Wesentlichen gleichartige Befugnisse zukommen wie dem Behindertenanwalt/der Be-
hindertenanwadltin. Auch diese ist fiir die Beratung und Unterstiitzung von Personen
zustandig, die sich iSd GIBG diskriminiert fiihlen und es kdnnen zu diesem Zweck Sprech-
stunden und Sprechtage im gesamten Bundesgebiet abgehalten werden (Abs 4). Auch
kann die Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung ebenfalls (nur) unabhéngige Untersuchungen
zum Thema der Diskriminierung durchfiihren sowie unabhangige Berichte versffentli-
chen und Empfehlungen zu allen die Diskriminierung beriihrenden Fragen abgeben. Die

genannten Bestimmungen wurden somit ganz offensichtlich aufeinander abgestimmt.

Unterschiede zwischen BBG und GBK/GAW-G ergeben sich freilich im Hinblick auf die

den einzelnen Gleichbehandlungsanwaltinnen (fiir die Gleichbehandlung von Frauen
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und Mdnnern bzw ohne Unterschied der ethnischen Zugehorigkeit, Religion oder
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung in der Arbeitswelt, sowie
fur die Gleichbehandlung ohne Unterschied des Geschlechts oder der ethnischen
Zugehorigkeit in sonstigen Bereichen), die zusammen mit den Regianalanwaltinnen,
den Stellvertreterlnnen und sonstigen Mitarbeiterinnen die Anwaltschaft fiir Gleichbe-
handlung bilden, (vgl § 3 Abs 2 GBK/GAW-G) eingerdumten Befugnisse. Nach den Abs
2 bis 5 der §§ 4, 5 und 6 kénnen die fiir Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt
zustandigen Gleichbehandlungsanwadltinnen zundchst, falls erforderlich, aufgrund
einer behaupteten Verletzung des Gleichbehandlungsgebots Auskiinfte einholen
sowie im Bereich der Arbeitswelt den/die Arbeitgeberin oder sonst Verantwortliche/n
zur Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme auffordern. Wird ein Verstof3 gegen
das Gebot der Gleichbehandlung beim Entgelt vermutet, so hat der/die zustandige
Gleichbehandlungsanwalt/Gleichbehandlungsanwiltin tiberdies die Moglichkeit, die in
Betracht kommenden Sozialversicherungstrager um Auskunft iiber die sozialversiche-
rungsrechtliche Beitragsgrundlage bzw die Beitragsgrundlage nach dem Betrieblichen
Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetz (BMSVG, BGBI | 2002/100 zuletzt idF
BGBI | 2011/77) von Personen zu ersuchen, deren Einkommen fiir die Entscheidung

Uber die vermutete Diskriminierung unbedingt erforderlich sind.

Vermutet der Anwalt/die Anwaltin die Nichteinhaltung des Gleichbehandlungs-gebots
und macht dies dem zustandigen Gleichbehandlungssenat (vgl §§ 1, 2 GBK/GAW-G)
glaubhaft, ist dieser verpflichtet, von Amts wegen ein Verfahren zur Erstellung eines
Gutachtens iSd § 11 oder einer Einzelpriifung gemaR § 12 GBK/GAW-G einzuleiten.
Auch ist der jeweilige Senat verpflichtet, sich mit einem von dem Anwalt/der Anwaltin
vorgelegten Fallin seiner ndchsten Sitzung, spatestens jedoch innerhalb eines Monats,
zu befassen. Beauftragt der Senat den Anwalt/die Anwaltin mit der Durchfiihrung von
Ermittlungen, kann diese/rim Falle einer vermuteten Diskriminierung in der Arbeitswelt

weiters die betrieblichen Rdume betreten und in die Unterlagen der Betriebe Einsicht
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nehmen. Auf Verlangen sind dabei auch Abschriften oder Ablichtungen dieser Unter-

lagen oder Ausziige davon zur Verfiigung zu stellen.

Deckt sich die vom zustdndigen Gleichbehandlungssenat in einem von dem Gleich-
behandlungsanwalt/der Gleichbehandlungsanwaltin vorgelegten Fall getroffene
Entscheidung nicht mit dessen/deren Auffassung, so kann dieser/diese ungeachtet
dessen gemaf § 12 Abs 5 GBK/GAW-G mit Zustimmung der von einer Diskriminierung
(potentiell) betroffenen Person auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehand-

lungsgebots klagen (vgl jeweils den fiinften Absatz der §§ 4, 5 und 6 GBK/GAW-G).

Die Befugnisse der Gleichbehandlungsanwidltinnen gehen damit nicht unerheblich
iiber jene des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin hinaus. Nun kdme zwar
eine diesbeziigliche gédnzliche Harmonisierung aufgrund des Zusammenspiels mit
der Gleichbehandlungskommission bzw den Gleichbehandlungssenaten nur dann
in Betracht, wenn eine entsprechende Kommission bzw ein entsprechender Senat
auch im Anwendungsbereich des BGStG sowie der §§ 7a ff BEinstG geschaffen oder
dem Bundesbehindertenbeirat vergleichbare Befugnisse eingerdumt wiirden. Selbst
wenn diesbeziigliche Adaptionen aber nicht vorgenommen werden (kénnen), scheint
eine an den Vorgaben des GBK/ GAW-G orientierte Erweiterung der Befugnisse des

Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin nicht unangemessen.

So kdme zundchst insb die Einrdaumung eines Informations- und Auskunftsrechts
sowie eines solchen zur Aufforderung potentiell diskriminierender Stellen zur Stel-
lungnahme an diese/n in Betracht. Davon abgesehen ware — auch im Hinblick auf eine
Erhéhung der praktischen Wirksamkeit der Verbandsklage (siehe 1I.A.3.) — vor allem

zu tiberlegen, auch dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwaltin (allenfalls nach
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Abgabe einer Empfehlung zur Verbesserung der Situation und deren unterlassener
Umsetzung) ein Klagerecht auf Feststellung einer Diskriminierung (bzw ein solches
auf Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands) einzurdumen. Dies umso mehr,
als durch eine diesbeziigliche Gesetzesanderung auch den (schon zum seinerzeitigen
Ministerialentwurf [ME 182 BlgNR 22. GP] vorgebrachten) stetigen Forderungen der
Betroffenenorganisationen nach einer diesbeziiglichen Starkung des Behindertenan-

walts/der Behindertenanwaltin entsprochen wiirde.

Ergdnzend dazu kdme grundsatzlich auch die Festlegung eines Legalvertretungsrechts
des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin vor Gericht in Betracht. Freilich stellt
sich (nicht nur) in diesem Zusammenhang das Problem, dass der Behindertenanwalt/
die Behindertenanwaltin als Einzelperson ungeachtet des gemdf § 13e Abs 1 Satz 1
BBG zur Fiithrung der laufenden Geschéfte beim BMASK einzurichtenden Biiros na-
turgemas nur begrenzte Ressourcen zur Verfligung hat und damit nur eine begrenzte
Anzahl diesbeziiglicher Vertretungen — in Form von Musterprozessen — libernehmen
konnte. Angesichts dessen wdre zu iiberlegen, auch das Legalvertretungsrecht des
Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin analog zu derin § 13 Abs 1 BBG fiir die
Verbandsklage getroffenen Regelung an die Voraussetzung der wesentlichen Beeintrach-

tigung der allgemeinen Interessen der vom BGStG geschiitzten Personen zu kniipfen.

Dariiber hinaus wdre zu erwdgen, die derzeit mit ,,Beratung und Unterstiitzung” um-
schriebenen Aufgaben in § 13c BBG detaillierter aufzulisten, da auf diese Art und
Weise die (durchaus schon bestehende) Aufgabenvielfalt deutlicher gemacht wiirde.
So kdnnte etwa explizit —wenn auch blofl im Rahmen einer demonstrativen Aufzahlung
— darauf hingewiesen werden, dass der Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin
Personen, die sich iSd BGStG oder der §§ 7a bis 7q BEinstG diskriminiert fiihlen, tber
die (rechtlichen) Moglichkeiten, gegen Diskriminierungen vorzugehen oder auch tiber
Beratungsangebote anderer Stellen informiert (idS etwa auch die Regelung des § 27
Abs 2 des deutschen AGG, beziiglich der Aufgaben der Antidiskriminierungsstelle).
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Weiters ware eine Starkung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenanwal-
tin (auch in der 6ffentlichen Wahrnehmung) etwa durch die explizite Verankerung des
Rechts moglich, eine Stellungnahme zu Gesetzesvorhaben bzw geplanten Verordnun-
gen abzugeben, die die Interessen von Menschen mit Behinderung beriihren kénnen
(idS etwa auch § 31 Abs 1 lit ¢ Kdrntner Chancengesetz [K-ChG, LGBl 2010/8 zuletzt idF
2010/97] hinsichtlich des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin im Bereich
der Landesbehindertenhilfe). Anzudenken ware auch die ausdriickliche Festschreibung
der Offentlichkeitsarbeit, insb in Gestalt der Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir die
Belange von Menschen mit Behinderungen sowie der Ergreifung von MaRnahmen zur
Vermeidung von Diskriminierungen als Aufgabe des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwiltin (vgl etwa auch § 27 Abs 3 des deutschen AGG).

Der mit einer Ausweitung der Befugnisse bzw Aufgaben des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin verbundene zusédtzliche Ressourcenaufwand setzt der Auswei-
tung der Befugnisse der Behindertenanwaltschaft naturgemas Grenzen. Im Falle einer
erforderlichen Prioritdtensetzung sollte dabei die Einrdumung einer Klagebefugnis
an erster Stelle stehen. Nicht nur stellt diese sicherlich die beste Moglichkeit dar,
um der Kritik der ,,Zahnlosigkeit“ des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin
entgegenzuwirken. Vielmehr lieBe sich eine solche wohl auch ohne eine Erhdhung
der dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwaltin zur Verfligung stehenden Res-

sourcen realisieren.

1.2.2. Sonstige Optimierungsmaoglichkeiten

Neben einer Ausweitung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwal-
tin kdme eine Verbesserung bzw Starkung der Einrichtung der Behindertenanwaltschaft
auch durch andere MaBnahmen in Betracht. So wurde etwa in der Offentlichkeit die
Vorgangsweise bei der Bestellung der bisherigen beiden Behindertenanwalte insb die
mangelnde Transparenz und Objektivitdt des Bestellvorgangs kritisiert. Aus diesem

Grund wurden mit der jiingsten Novelle (BGBI12011/58) spezifische Regelungen darii-
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ber, wie im Zuge der Neubestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin
vorzugehenist, in das BBG aufgenommen. Diese werden wohl nicht unwesentlich dazu
beitragen, die Anerkennung der Behindertenanwaltschaftin der Offentlichkeit zu starken

(zu den Moglichkeiten fiir eine Neuregelung des Bestellvorgangs vgl auch Anhang I).

Eine Starkung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin (auch
in der offentlichen Wahrnehmung) kénnte dariiber hinaus durch die ausdriickliche
Gestaltung dieser Funktion als hauptberufliche Tatigkeit erreicht werden. Wie sich aus
den bestehenden Vorgaben zur Entlohnung des Behindertenanwalts/der Behinderten-
anwadltin ergibt, ware derzeit grundsatzlich auch eine nebenberufliche Ausiibung der
Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin méglich. Denn ,,steht der
Behindertenanwalt im aktiven Bundesdienst®, so § 13e Abs 2 BBG, ,,steht ihm unter
Fortzahlung seiner Dienstbeziige die zur Erfiillung seiner Aufgaben notwendige freie
Zeitzu“, wobei die Inanspruchnahme dem/der Dienstvorgesetzten mitzuteilen ist. (Le-
diglich) in allen anderen Féllen sieht Abs 3 der zitierten Bestimmung eine durch den/
die Sozialministerin im Einvernehmen mit dem/der Finanzministerin festzusetzende
Vergiitung fiir die Tatigkeit vor. Zwar wurde die Tatigkeit des Behindertenanwalts in
der Praxis bisher ungeachtet dieser Regelung stets hauptberuflich ausgeiibt, dennoch
(odergerade deshalb) ware aber zu tiberlegen, dieses Ausmaf der Funktionsausiibung
kiinftig explizit vorzusehen, um nicht den gewiss unerwiinschten Eindruck einer An-
waltstdtigkeit entstehen zu lassen, die (nur) am Rande auch neben eineranderen (der

eigentlichen) beruflichen Tatigkeit ausgeiibt werden kann.

Mdéchte man die Zugdnglichkeit der Behindertenanwaltschaft auch in den Bundes-
landern verbessern, wére liberdies, wiederum orientiert an den Vorgaben des GBK/
GAW-G, die Einrichtung von Regionalbiiros oder regionaler Au3erstellen der Behinder-
tenanwaltschaft zu tiberlegen. Allenfalls konnte die Schaffung derartiger Stellen auch
analog zu § 7 Abs 1 GBK/GAW-G an eine erforderlichenfalls erlassene diesbeziigliche

Verordnung gebunden werden.
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Allerdings stellt sich die Frage, ob die (zusatzliche) Einrichtung von Regionalbiiros wirk-
lich zweckmaRig ware. Denn nicht nur besteht fiir (potentiell) diskriminierte Personen
schon jetzt die Moglichkeit, sich (auch) an die jeweilige Landesstelle des Bundesamts
fiir Soziales und Behindertenwesen zu wenden. Vielmehr sind diese Landesstellen
schon nach der derzeit geltenden Regelung verpflichtet, den Behindertenanwalt/die
Behindertenanwaltin bei der Erfiillung seiner/ihrer Aufgaben, insb bei der Abhaltung
von Sprechtagen, nach Bedarf zu unterstiitzen (vgl § 13e Abs 1 letzter Satz BBG). Der
bessere Weg ware es damit wohl, erforderlichenfalls die Zugriffsmoglichkeiten des
Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin auf die Landesstellen des Bundesamts
fiir Soziales und Behindertenwesen zu erweitern. Dafiir anbieten wiirde sich zumindest
eine § 13e Abs 1 BBG entsprechende Erganzung des § 2 Bundessozialamtsgesetz (BSAG,
BGBIlI2002/ 150 zuletzt idF BGBlI 2010/111) dahingehend, dass zu den Aufgaben des
Bundesamts fiir Soziales und Behindertenwesen auch die Unterstiitzung des Behin-

dertenanwalts/der Behindertenanwaltin z&hlt.

Nicht zu Letzt kdnnte erwogen werden, explizit eine ,nach Moglichkeit”“ wahrzuneh-
mende Zusammenarbeit des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin mit Behin-
dertenorganisationen (und allenfalls dem Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte
von Diskriminierungsopfern) vorzusehen und damit das Ziel einer einvernehmlichen
Bekdampfung von Diskriminierungen zu betonen (idS etwa auch § 29 des deutschen
AGG hinsichtlich der Zusammenarbeit der Antidiskriminierungsstelle mit ,,Nichtregie-

rungsorganisationen und anderen Einrichtungen®).

1.3.  ZWISCHENBILANZ

» Eine Aufwertung der Behindertenanwaltschaft kénnte insb durch eine Erweite-
rung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin erreicht
werden.

» Zundchst kdme dafiir in Anlehnung an das GBK/GAW-G insb die Einrdumung
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eines Informations- und Auskunftsrechts sowie eines solchen zur Aufforderung
potentiell diskriminierender Stellen zur Stellungnahme in Betracht.

Dariiber hinaus wéare auch im Hinblick auf eine Erhhung der praktischen Wirk-
samkeit der Verbandsklage zu iiberlegen, auch dem Behindertenanwalt/ der Be-
hindertenanwiltin (allenfalls nach Abgabe einer Empfehlung zur Verbesserung
der Situation und deren unterlassener Umsetzung) ein Klagerecht einzuraumen.
Damit konnte auch den Forderungen der Betroffenenorganisationen entsprochen
werden.

Ergédnzend dazu kdame die Festlegung eines Legalvertretungsrechts des Behin-
dertenanwalts/der Behindertenanwiltin in Betracht, um diesem/dieser die
Unterstiitzung von Musterprozessen zu ermdglichen. Angesichts der begrenzten
Ressourcen kdnnte dieses Legalvertretungsrecht allenfalls analog zu derin §

13 Abs 1 BBG fiir die Verbandsklage getroffenen Regelung an die Voraussetzung
der wesentlichen Beeintrdachtigung der allgemeinen Interessen der vom BGStG
geschiitzten Personen gekniipft werden.

Weiters kénnte die Anerkennung in der Offentlichkeit unter Umsténden durch
eine detailliertere beispielshafte Auflistung der Aufgaben in § 13¢ BBG erreicht
werden. So konnte etwa explizit darauf hingewiesen werden, dass der Behinder-
tenanwalt/die Behindertenanwaltin Personen, die sich iSd BGStG oder der §§ 7a
bis 7q BEinstG diskriminiert fiihlen, tiber die (rechtlichen) Méglichkeiten, gegen
Diskriminierungen vorzugehen oder iiber Beratungsangebote anderer Stellen
informiert.

Daneben konnte die Position durch explizite Verankerung des Rechts, eine Stel-
lungnahme zu Gesetzesvorhaben bzw geplanten Verordnungen abzugeben, wel-
che die Interessen von Menschen mit Behinderung beriihren kdnnen, gestarkt
werden. In Betracht kime auch die ausdriickliche Festschreibung der Offentlich-
keitsarbeit als Aufgabe des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin.

Da der mit einer Ausweitung der Befugnisse bzw Aufgaben des Behindertenan-

walts/der Behindertenanwdltin verbundene zusétzliche Ressourcenaufwand
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freilich vermutlich eine Prioritdtensetzung erforderlich macht, sollte an erster
Stelle jedenfalls die Einrdumung einer Klagebefugnis realisiert werden.

» Neben einer Ausweitung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behinder-
tenanwaltin kdmen auch andere Manahmen in Betracht. Von der bereits um-
gesetzten Neuregelung des Bestellvorgangs abgesehen, schiene hierinsb die
ausdriickliche Gestaltung dieser Funktion als hauptberufliche Tatigkeit ratsam.

» Im Hinblick auf eine Verbesserung der Zuganglichkeit der Behindertenanwalt-
schaft in den Bundesldndern wére grundsatzlich eine stdrkere Regionalisierung
anzustreben. Dafiir ist aber nicht unbedingt eine Einrichtung von Regionalbii-
ros oder regionaler AuBBerstellen wie nach dem GBK/GAW-G erforderlich. Der
bessere Weg wire es, die Zugriffsmoglichkeiten des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin auf die Ressourcen der Landesstellen des Bundesamts fiir
Soziales und Behindertenwesen zu erweitern. Zu erwdagen ware hier auch eine
entsprechende Ergdnzung des § 2 BSAG.

» Nicht zu Letzt kdnnte eine Zusammenarbeit des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwadltin mit Behindertenorganisationen vorgesehen und damit das Ziel

einer einvernehmlichen Bekdmpfung von Diskriminierungen betont werden.

2. UBERLEGUNGEN ZU EINER NEUREGELUNG DER VERGUTUNG DES
BEHINDERTENANWALTS/DER BEHINDERTENANWALTIN

2.1.  AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Als letzte Frage wurde seitens des BMASK jene formuliert, ob spezifische Regelungen
tber die Bestellung, die Bezahlung sowie die Vertretung des Behindertenanwalts/
der Behindertenanwadltin im Falle voriibergehender Verhinderung getroffen werden
sollten. Sowohl die Moglichkeiten einer Neuregelung des Bestellvorgangs als auch
die Problematik der Vertretung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin

wurden jedoch bereits in gesondert abgelieferten Stellungnahmen erértert (siehe
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unten Anhang 1), die in entsprechenden gesetzlichen Anderungen mit BGBl 1 2011/58

Beriicksichtigung gefunden haben.

Eine groflere Transparenz und Objektivitat des Bestellvorgangs wurde zum einen durch
die verpflichtende offentliche Ausschreibung der Position des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin verbunden mit einer gezielten gesonderten Bekanntmachung bei
einschlagigen Organisationen sowie dem Hinweis auf die besondere Erwiinschtheit
der Bewerbung von Menschen mit Behinderungen hergestellt. Zum anderen werden
nunmehr einige wenige, aber zentrale Anforderungskriterien im Gesetz genannt und
erfolgt verpflichtend eine Einbindung des Bundesbehindertenbeirats sowie der Oster-

reichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation in den Auswahlprozess.

Die Frage der Vertretung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin wurde zwi-
schenzeitig dahingehend geregelt, dass der/die Sozialministerin eine/n Bedienstete/n
des Ressorts als Stellvertreterln zu bestellen hat, der diese/n im Falle einer aus wichtigem

Grund eingetretenen Verhinderung fiir die Dauer von hdchstens zwolf Monaten vertritt.

Zu kldren gilt es demnach nur noch die Frage der Vergiitung des Behindertenanwalts/
der Behindertenanwadltin. Diesbeziiglich differenziert § 13e BBG derzeit danach, ob
der Behindertenanwalt/die Behindertenanwiltin im aktiven Bundesdienst steht oder
nicht. In erstgenanntem Fall steht diesem/dieser gemaB Abs 2 dieser Bestimmung un-
ter Fortzahlung der Dienstbeziige die zur Erflillung seiner/ihrer Aufgaben notwendige
freie Zeit zu, wobei die Inanspruchnahme dem/der Dienstvorgesetzten mitzuteilen ist.
Dariiber hinaus hat er/sie Anspruch auf den Ersatz der Reisegebiihren nach den fiir

ihn geltenden Vorschriften.

In allen anderen Féllen gebiihrt dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwiltin gemaf
§ 13e Abs 3 BBG eine durch den/die Sozialministerin im Einvernehmen mit dem/der

Finanzministerln festzusetzende Vergiitung fiir seine/ihre Tatigkeit sowie der Ersatz
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der Reise- und Aufenthaltskosten unter sinngemafier Anwendung der fiir Schoffen
und Geschworene geltenden Bestimmungen des Gebiihrenanspruchsgesetzes (BGBI
1975/136 zuletzt idF BGBI | 2010/111). In letztgenanntem Fall erfolgt die Abgeltung
somit nicht aufgrund eines zum Bund begriindeten Dienstverhdltnisses, der Behin-
dertenanwalt/die Behindertenanwaltin wird vielmehr wie ein/e Selbstandige/r oder
allenfalls auch ein/e freie/r Dienstnehmerln entlohnt. Gesetzlicher MaRstab dafiir ist
letztlich nur das ,,angemessene Entgelt®, das § 1152 ABGB sowohl fiir den Dienst- als

auch den Werkvertrag fiir den Fall vorsieht, dass keine Vereinbarung getroffen wird.

Die derzeitige Regelung hat damit zur Folge, dass der Behindertenanwalt/die Behin-
dertenanwdltin nicht nur in Abhangigkeit davon, ob er/sie im aktiven Bundesdienst
steht oder ,von auBen“ kommt, sondern auch je nach seiner/ihrer Stellung/ Funktion
im Bundesdienst verschieden entlohnt wird. Insb angesichts der bereits geschilderten
Tatsache, dass die Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin ungeach-
tet § 13e Abs 2 BBG de facto hauptberuflich ausgeiibt wird (und dieser Aspekt uE noch
wesentlich verstarkt werden sollte), stellt sich jedoch die Frage, ob eine umfassende
und diese Differenzierung aufgebende (Neu-)Regelung hier nicht zweckméRiger wére.
Dies auch deshalb, da im Lichte der derzeitigen Regelungen die sozialversicherungs-
rechtliche Absicherung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin ebenfalls

nicht ganz klar ist.

2.2.  MOGLICHKEITEN FUR EINE NEUREGELUNG

Entscheidet man sich fiir eine Neuregelung der Abgeltung des Behindertenanwalts/
der Behindertenanwaltin, schiene zundchst auch diesbeziiglich eine Orientierung an
den Vorgaben des GBK/GWA-G hinsichtlich der Gleichbehandlungsanwaltschaften
naheliegend. Diese Regelungen helfen jedoch zum einen nicht weiter, da sich in die-
sem Gesetz keine Vorgaben hinsichtlich der Entlohnung der Gleichbehandlungsanwal-

tinnen finden. Zum anderen kann auch die in § 10 GBK/ GAW-G getroffene Regelung
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hinsichtlich der Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Gleichbehandlungskommission
nicht fiir den Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin nutzbar gemacht werden:
Nach Abs 1 dieser Bestimmung haben namlich die Mitglieder der Kommission ihre
Tatigkeit mit Ausnahme des/der mit dem Vorsitz betrauten Bediensteten des Bundes
und dessen/deren Stellvertreterin ehrenamtlich auszuiiben. Lediglich hinsichtlich der
notwendigen Reise- und Aufenthaltskosten haben sie einen Ersatzanspruch, wobei
sich die Hohe des Kostenersatzes nach den fiir Zeuglnnen geltenden Bestimmungen
des Gebiihrenanspruchsgesetzes richtet. Eine ehrenamtliche Ausiibung der Tatigkeit
des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin kommt jedoch schon angesichts
der mit der Gleichbehandlungskommission nicht vergleichbaren Aufgabenstellung

nicht in Betracht.

Dem/der Vorsitzenden der Gleichbehandlungskommission und dessen/deren Stell-
vertreterln steht demgegeniiber gemaf § 10 Abs 1a GBK/GAW-G unter Fortzahlung der
Dienstbeziige die zur Erfiillung der Aufgaben notwendige freie Zeit zu. Diese Regelung
entspricht somit § 13e Abs 2 BBG in der geltenden Fassung, bietet also ebenfalls keinen

Ansatzpunkt fiir eine Neuregelung.

Da gerade die beliebige Festsetzung vermieden und vielmehr eine objektivierbare
Hohe der Abgeltung gefunden werden soll, ist nach anderen Orientierungspunkten zu
suchen. Die dffentliche Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin
konnte das Gehaltsschema des 6ffentlichen Dienstes als Bezugspunkt nahelegen. Die
Weisungsfreiheit des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin und das relativ
starre, auf Ausbildung und Stellung der betreffenden Person in einer behordlichen
Hierarchie abstellende Gefiige sprechen jedoch eher gegen den Versuch einer Einord-

nung in dieses Schema.

Da es sich vorliegend viel eher um eine politische Funktion handelt, sollte daherauch

das fiir solche Tatigkeiten mafigebende Bezugsschema herangezogen werden. Dabei
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handelt es sich um das Bundesbeziigegesetz (BBezG, BGBl 11997/ 64 zuletzt idF BGBI
| 2010/113), welches die den obersten Organen des Bundes und den Mitgliedern des
Nationalrates und des Bundesrates gebiihrenden Beziige regelt (§ 1 Abs 1 BBezG). Als
oberste Organe erfasst sind dabei nach Abs 2 dieser Bestimmung derzeit der Bundes-
prasident, die Mitglieder der Bundesregierung, die Staatssekretdrinnen, der Prasident

des Rechnungshofes und die Mitglieder der Volksanwaltschaft.

Unabhéngig davon, ob der Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin formalin den Kreis
dieser obersten Organe aufgenommen werden soll (wogegen zunachst natiirlich spricht,
dass diese Funktion anders als die der angefiihrten Organe nicht verfassungsrechtlich
grundgelegtist), oderob seine/ihre Abgeltung nuran diesen Regelungen orientiert sein
soll, stellt sich natiirlich die Frage der ,richtigen Einordnung* in die ,,Beziigepyramide*
des § 3 BBezG. Dass eine Abgeltung in Hohe jener des Bundesprasidenten, Bundeskanz-
lers oderVizekanzlers (§ 3 Abs 1Z 1 bis 3 BBezG) hier ebenso wenig in Betracht kommen
wird wie eine Gleichordnung mit dem Présidenten/der Prasidentin des Nationalrates (§
3Abs 174 BBezG), ist eindeutig. Daraus, dass der Behindertenanwalt/die Behinderten-
anwaltin von dem/der Sozialministerln bestellt wird (dazu auch Anhang 1), kann nicht nur
gefolgert werden, dass seine/ihre Abgeltung unter jener eines Bundesministers/einer
Bundesministerin (§ 3 Abs 1Z 5 BBezG) liegen muss. Vielmehr scheidet damit auch eine
Einordnung auf der Ebene des Prasidenten/der Prasidentin des Rechnungshofes oder
eines Mitglieds der Volksanwaltschaft (§ 3 Abs 1 Z 6 bzw 11 BBezG) aus, werden diese
Organe doch vom Parlament und nicht von einem obersten Verwaltungsorgan bestellt.
Vor diesem Hintergrund wiirde es auch naheliegen, den Bezug auch unterhalb jener

Stufe anzusiedeln, wie sie fiir Mitglieder des Nationalrates vorgesehen sind.

Im Ubrigen besteht jedoch naturgemiB ein betréchtlicher Spielraum zur Einordnung
des Behindertenanwalts/der Behindertenanwdltin. Unabhdngig davon, wo man hier
konkret ansetzten méchte, empfiehlt sich auch im Hinblick auf die Kompatibilitat mit

der Struktur der derzeitigen Regelungen in § 13e Abs 3 BBG auch fiir eine konkretere
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und objektivierbare Regelung der Vergiitung des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwaltin eine allgemeine Festlegung, die weiterhin die Festsetzung dem/der
Sozialministerln im Einvernehmen mit dem/der Finanzministerln tberlisst, diesen

aber einen Rahmen vorgibt.

Eine Orientierung an den Vorgaben des BBezG b&te neben der einheitlichen und
objektivierbaren Regelung der Abgeltung jedenfalls den Vorteil, dass damit auch die
Erfassung des Funktionsinhabers/der Funktionsinhaberin in der Sozialversicherung
erleichtert wiirde. Immerhin stellt § 12 BBezG die Einbeziehung in die gesetzliche
Pensionsversicherung klar und ergibt sich aus § 1 Abs 1 Z 9 Beamten-Kranken- und
Unfallversicherungsgesetz (B-KUVG, BGBl 1967/200 zuletzt idF BGBI | 2010/111) auch
eine Pflichtversicherung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin in der
Kranken- und Unfallversicherung. Durch entsprechende Verweise auf diese Bestim-
mungen in (etwa einem neuen Abs 4 in) § 13e BBG kdnnte somit relativ einfach und
systemkonform auch dessen/deren sozialversicherungsrechtliche Stellung eindeutig

definiert werden.

2.3. ZWISCHENBILANZ

» Die derzeitige Regelung der Abgeltung des Behindertenanwalts/der Behinder-
tenanwaltin hat zur Folge, dass diese/r nicht nur in Abhangigkeit davon, ob er/
sie im aktiven Bundesdienst steht oder ,,von auBen*“ kommt, sondern auch je
nach seiner/ihrer Stellung/Funktion im Bundesdienst verschieden entlohnt wird.
Insb angesichts der in der Praxis hauptberuflichen Ausiibung dieser Tatigkeit
wdre eine einheitliche Regelung zweckmaégiger.

» Da hier letztlich weder das GBK/GWA-G noch das Gehaltsschema des o6ffentlichen
Dienstes als Orientierung in Betracht kommt, wadre wohl eine Heranziehung der
Vorgaben des BBezG und damit eine Einordnung des Behindertenanwalts/der Be-

hindertenanwaltin in die ,,Beziigepyramide“ des § 3 BBezG am nadchstliegenden.




ZUSAMMENFASSUNG

» Unabhédngig von der konkreten Einstufung, bote eine Orientierung an den
Vorgaben des BBezG den weiteren grofien Vorteil, dass die sozialversicherungs-
rechtliche Stellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin eindeutig

geregelt werden konnte.

. ZUSAMMENFASSUNG

Ausgehend von den eingangs (I.A.) formulierten Fragen lassen sich die im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse und die daraus abgeleiteten

Vorschldage und Empfehlungen wie folgt zusammenfassen:

Zu Frage 1. Bisher gibt es nur eine Klagemaoglichkeit auf Schadenersatz. Welche
zusdtzlichen Rechtsinstrumente waren sinnvoll, um die Behindertengleichstellung
weiter zu entwickeln (zB Klagen auf Unterlassung von Diskriminierungen, Klagen auf

Beseitigung von Barrieren?)

» Im Hinblick auf die bestmdogliche Verwirklichung der Gleichstellung von Men-
schen mit Behinderungen jedenfalls zu befiirworten ware die Ergdanzung des
bestehenden Schadenersatzanspruches der Betroffenen durch einen solchen
auf Erfiillung und damit auf Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands. Da
eine unzuldssige Diskriminierung stets nur dann vorliegt, wenn die Beseitigung
der diskriminierenden Bedingungen fiir den/die Verpflichtete/n keine unverhalt-
nismafige Belastung darstellt, bestiinde auch nicht die Gefahr einer unzumutba-
ren Belastung der Verpflichteten.

» Um ein aktives Hinwirken auf die Herstellung der Barrierefreiheit auch unabhan-
gig von einer individuellen Klage Betroffener zu erméglichen, schiene tiberdies
eine entsprechende Ausweitung der Moglichkeit der Verbandsklage ratsam.

» Dariiber hinaus ware dringend die explizite gesetzliche Festschreibung einer

Pflicht zur Beantragung von Foérderungen aus 6ffentlichen Mitteln, verbunden
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»

»

»

mit einem diesbeziiglichen Erfiillungsanspruch zu empfehlen. Dies kdnnte etwa
in Form der Festschreibung erfolgen, dass (auch) die Unterlassung der Beantra-
gung von Forderungen einen Versto gegen das BGStG darstellt, sofern diese
nicht offenbar aussichtlos ist.

Die explizite Einrdumung eines Unterlassungsanspruches kumulativ zu einem
solchen auf Erfiillung ware ebenfalls moglich, sinnvollerweise sollte aber auch
diesbeziiglich die Méglichkeit einer Verbandsklage eréffnet werden. Da der
Geltungsbereich der Vorgaben des KSchG (sehr) eingeschrankt ist, schiene eine
entsprechende Adaptierung des § 13 BGStG ratsam.

Ergdnzend dazu konnte den Betroffenen in Féllen, in denen eine Leistungskla-
ge (noch) nicht in Betracht kommt, eine Feststellungsklage nach § 228 ZPO
ausdriicklich ermoglicht werden. Auch diesbeziiglich wére eine Erweiterung der
Moglichkeit zu einer Verbandsklage zu iiberlegen.

Nicht zuletzt ware beziiglich der Mitwirkungsbefugnisse Dritter eine Harmonisie-
rung der Vorgaben des BGStG und des BEinstG sowie eine Angleichung zwi-
schen BEinstG/BGStG und GIBG zu empfehlen.

Die immer wieder geforderte (weitere) Anhebung des Mindestschadenersatzes
im Falle von Diskriminierungen sollte demgegeniiber uE angesichts der vielfal-
tigen Moglichkeiten (auch unbeabsichtigter) Diskriminierungen jedenfalls nicht

prioritar erfolgen.

Zu Frage 2. Bisher gibt es nur sehr wenige Klagen nach dem Behindertengleichstel-

lungsrecht. Wie konnte der Zugang zum Recht erleichtert werden?

Eine Erleichterung des Zugangs zum Recht konnte an erster Stelle durch eine

Senkung des Prozesskostenrisikos fiir die Betroffenen erreicht werden.

Da in Form der Unterstiitzung etwa durch den Klagsverband oder die Arbeiter-

kammern bereits jetzt teilweise die Moglichkeit besteht, den Klageweg ohne
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»

»

(groRes) finanzielles Risiko zu bestreiten und tiberdies eine (teilweise) Finanzie-
rung durch Mittel aus dem Ausgleichstaxenfonds in Betracht kdme, scheint die
Dotierung eines eigenen Klagsfonds hier nicht nur aus praktischer Sicht unange-
messen. Aus Wirtschaftlichkeitsgriinden wére einer Nutzung der vorhandenen
Ressourcen jedenfalls der Vorzug zu geben. Eine Erweiterung des Angebots
konnte allenfalls durch eine entsprechende (Erhohung der) Forderung aus 6ffent-
lichen Mitteln herbeigefiihrt werden.

Neben einer teilweisen Finanzierung der Prozesskosten (auch) des/der eine
Diskriminierung Behauptenden, kénnte der Zugang zum Recht durch eine (blo3e)
Modifikation der Kostenersatzregelungen erleichtert werden. Am néchstliegen-
den wdre hier eine Orientierung an § 58 ASGG, wenngleich eine solche fiir die
Betroffenen zwangsldaufig den Nachteil mit sich brachte, dass sie auch im Falle
eines Obsiegens im Prozess die ihnen entstandenen Kosten selbst zu tragen
hatten. Allenfalls wadre somit zu liberlegen, die Anpassung der Kostenersatzrege-
lungen mit der angesprochenen ,,Fondslésung“ zu verkniipfen.

Von Kostenregelungen abgesehen, knnte der Zugang zum Recht durch eine
Ausweitung der Moglichkeit einer Verbandsklage sowie die Einflihrung spezifi-
scher Vertretungsregelungen, wie sie sich in § 40 ASGG fiir Arbeitsrechtssachen
bereits finden, verbessert werden.

Uberdies schiene die Erméglichung einer Nebenintervention durch die Oster-
reichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (und allenfalls auch andere
Institutionen), wie sie bei Diskriminierungen im Bereich der Arbeitswelt besteht
(vgl § 7p BEinstG), auch aus gleichheitsrechtlicher Sicht ratsam.

Die positiven Effekte einer Verldngerung der Verjdhrungsfristen (insb im Falle
von Beldstigungen) waren demgegeniiber angesichts der mit Zeitablauf zuneh-
menden Schwierigkeiten bei Glaubhaftmachung einer Diskriminierung wohl
gering. Einer diesbeziiglichen Anderung miisste somit ebenso wenig Prioritét
eingerdumt werden wie einer Verldangerung der nach Beendigung des Schlich-

tungsverfahrens noch zur Verfiigung stehenden Mindestfrist.

343



ZUSAMMENFASSUNG

» Da Voraussetzung der Rechtsdurchsetzung naturgemaf die Kenntnis der aus
dem BGStG/BEinstG erwachsenden Rechte ist, kommt dariiber hinaus der
Information und Beratung potentiell Betroffener erhebliche Bedeutung zu. Ein
Schwerpunkt der Bemiihungen sollte damit (auch kiinftig) auf diesen Bereich

gelegt werden.

Zu Frage 3. Bei privaten Versicherungen und Finanzdienstleistungen kommt es immer
wieder zu Benachteiligungen wegen einer Behinderung. Wie kénnte in diesem Bereich

der Rechtsschutz verbessert werden?

» Wahrend Unversicherbarkeitsklauseln jedenfalls als unverhéltnisméafiig und da-
mit selbst dann, wenn nachweislich nicht pauschal auf eine bestimmte Behin-
derung, sondern ein individuell erhéhtes Risiko abgestellt wiirde, als (zumindest
mittelbar) diskriminierend zu qualifizieren sein werden, stellt sich beziiglich der
hdufig vorgeschriebenen erhdhten Pramien bzw der teilweisen Leistungsaus-
schliisse die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser Benachteiligung insb
durch das Bediirfnis einer individuellen Risikobewertung. Eine solche wird
grundsatzlich (nur) dann anzunehmen sein, wenn die Benachteiligung auf versi-
cherungsmathematischen Grundsdtzen bzw statistischen Daten beruht und im
konkreten Fall nicht unverhidltnismasig ist. Angesichts der jiingst ergangenen
Entscheidung des EuGH in der Rs Test-Achats (EuGH 1. 3. 2011, C-236/09), kann
eine Beanstandung durch den EuGH freilich nicht fiir alle Zeit ausgeschlossen
werden.

» Hinsichtlich eines weitergehenden Verbots auch einer auf versicherungsmathe-
matischen Grundsdtzen beruhenden Benachteiligung von Menschen mit Behin-
derungen ist demgegeniiber insb insofern Vorsicht geboten, als das Privatver-
sicherungswesen dem Grunde nach auf einer individuellen Risikoeinschdtzung
beruht, was sich kaum mit einem generellen Verbot der Bedachtnahme auf den

Gesundheitszustand des/der Betroffenen vereinbaren lie3e.
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»

»

Eine Verbesserung des Rechtsschutzes gegen im beschriebenen Sinn diskrimi-
nierende Versicherungsbedingungen konnte schon durch Inanspruchnahme der
bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten herbeigefiihrt werden. Dies gilt insb
fuir die Moglichkeiten einer Verbandsklage nicht nur nach § 13 BGStG, sondern
auch nach den Vorgaben des KSchG. Da im Lichte der bestehenden Rechtsun-
sicherheit die Fiihrung eines Musterprozesses langst tiberfallig ware, sollte
seitens des BMASK ein Schwerpunkt der Bemiihungen darauf liegen, die klage-
befugten Institutionen zur Inanspruchnahme ihres Klagerechts zu veranlassen.
Ungeachtet dessen sollte natiirlich auch iiber rechtliche Anpassungen nachge-
dacht werden. Zum einen kdme hier eine Erweiterung der bei Diskriminierungen
generell bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten in Betracht. Davon abgese-
hen sollten jedoch auch entsprechende Anderungen im Versicherungsrecht
ernstlich in Erwdgung gezogen werden.

Neben der expliziten Festschreibung, dass eine bestehende Behinderung bzw
gesundheitlichen Beeintrachtigung nicht als Grund fiir die Verweigerung eines
Vertragsabschlusses oder eine Kiindigung herangezogen werden darf, wére die
Erganzung ratsam, dass eine Pramienerhdohung aufgrund einer Behinderung
bzw Gesundheitsbeeintrachtigung nur zuldssig ist, wenn diese einen maf3gebli-
chen Faktor bei der auf nachvollziehbaren versicherungsmathematischen oder
statistischen Daten beruhenden Risikobewertung darstellt und im konkreten Fall
erforderlich und verhdltnisméaflig ist.

Noch einen Schritt weiter ginge es, sowohl eine von Beginn an héhere Pramien-
vorschreibung als auch eine nachtraglich Anpassung der Pramie bzw eine Ein-
schrankung der Leistungspflicht nur dann zuzulassen, wenn der/die Versicherte
zumindest einmal infolge seiner Behinderung Leistungen aus der Versicherung in
Anspruch genommen hat.

Zu erwigen wire dariiber hinaus eine Aufnahme der Osterreichischen Arbeits-
gemeinschaft fiir Rehabilitation in den Kreis der gemaf § 178g Abs 1 VersVG

im Falle einer Anderung der Pramie oder des Versicherungsschutzes durch das

345



ZUSAMMENFASSUNG

»

Versicherungsunternehmen unverziiglich zu verstdndigenden Stellen.

Weiters kénnten den in den Abs 2 bis 4 des § 9 VAG enthaltenen Vorgaben zur
Beriicksichtigung des Faktors Geschlechts entsprechende Vorgaben auch fiir
Menschen mit Behinderungen vorgesehen werden. Auch wére zu tberlegen, die
Unzuldssigkeit eines ganzlichen Ausschlusses von Menschen mit Behinderun-
gen auch hier explizit festzuschreiben. Dies hdtte unter anderem den Vorteil,
dass Versicherungsunternehmen, die diese Vorgaben beharrlich nicht einhalten,
gemaf § 7b Abs 1Z 3 VAG sogar ihre Konzession verlieren kénnten.

Noch weitergehende MaRnahmen, wie etwa eine ,,Zwangszuteilung* der Betrof-

fenen, waren demgegeniiber wohl kein gangbarer Weg.

Zu Frage 4. Bisher gab es keine einzige Verbandsklage. Wie kann das Instrument der

Verbandsklage effizienter gestaltet werden (zB Ausweitung der Klagebefugnis auf

andere Interessenvertretungen?)

Eine effizientere Gestaltung der Verbandsklage kénnte insb durch eine Auswei-
tung der Klagebefugnis auf andere Stellen erreicht werden. Dies kdonnte relativ
einfach durch einen Verweis auf § 29 KSchG erreicht werden, im Hinblick auf die
erforderliche Expertise auf dem Gebiet der Belange von Menschen mit Behinde-
rungen wdre eine eigenstandige Regelung jedoch die bessere Lésung.

Neben der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation kdnnte etwa
dem Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern
und dem/der Behindertenanwalt/Behindertenanwiltin ein Verbandsklagerecht
eingerdaumt werden.

Die Einrdumung einer Klagebefugnis an andere Behindertenorganisationen be-
diirfte demgegeniiber angesichts der dann unweigerlich zu klarenden Frage der
Reprdsentativitdt und Objektivitdt und des damit insb verbundenen zusatzlichen
Verwaltungsaufwands jedenfalls eingehender Voriiberlegungen und sollte damit

nicht prioritar verfolgt werden.
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Ein eigenstandiges Klagerecht des Bundesbehindertenbeirats scheint ebenfalls
nicht sinnvoll.

Ungeachtet einer allfdlligen Ausweitung der Klagebefugnis, sollte dringend das
derzeit bestehende Erfordernis einer Empfehlung des Behindertenbeirats iiber-
dacht, wenn nicht sogar fallen gelassen werden.

Allenfalls kdnnte im Gegenzug erwogen werden, das Verbandsklagerecht, dhn-
lich dem besonderen Feststellungsverfahren nach § 54 ASGG, an die Vorausset-
zung zu binden, dass eine bestimmte Mindestzahl von Personen (potentiell) von
der Diskriminierung betroffen ist.

Soll hingegen die Einbindung des Behindertenbeirats nicht generell entfallen, so
bestiinde insb die Mdglichkeit, (nur) dessen Anhérung vorzusehen.

Bei Beibehaltung der Notwendigkeit einer verpflichtenden Empfehlung des
Behindertenbeirats sollte zumindest das bestehende Zustimmungsquorum von
zwei Dritteln auf einfache Mehrheit gesenkt werden.

Eine nicht unbetrachtliche Effizienzsteigerung kénnten auch durch eine Erwei-
terung der Verbandsklagemaglichkeit um eine solche auf Unterlassung bzw
Beseitigung der Diskriminierung erreicht werden.

Dariiber hinaus ware auch aus gleichheitsrechtlicher Sicht die Erméglichung
einer Verbandsklage im Anwendungsbereich des BEinstG empfehlenswert. Am
Einfachsten zu bewerkstelligen — und wohl auch am Sinnvollsten — wére hier die
Ausweitung der Verbandsklagemdoglichkeit nach § 13 BGStG auf das BEinstG.
Auch eine am GBK/GAW-G orientierte Regelung, etwa in der Form, dass den im
Bundesbehindertenbeirat vertretenen Stellen ein Klagerecht eingerdumt wird,

kdame aber grundsatzlich in Betracht.

Zu Frage 5. Ist eine Adaptierung des Schlichtungsverfahrens erforderlich? Sind beim

Schlichtungsverfahren Sanktionen méglich und sinnvoll?

»

Ein unbestreitbarer Schwachpunkt des Schlichtungsverfahrens ist das Fehlen
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einer Handhabe gegen die Weigerung des/der (gewiinschten) Schlichtungspart-
ners/Schlichtungspartnerin, sich auf das Verfahren einzulassen.

Eine Bekanntmachung der Weigerung in den Medien bietet hier keinen Ausweg,
da ein echter Wille des/der Betroffenen, sich auf das Schlichtungsverfahren
einzulassen nicht erzwungen werden kann.

Auch die mediale Verdffentlichung jedes Scheiterns der Schlichtung scheint
ebenso wenig sinnvoll wie die 6ffentliche Bekanntgabe der,,schuldigen® Partei.
Moglich ware damit letztlich nur die mediale Veroffentlichung des Gangs des ge-
samten Schlichtungsverfahrens, wie sie in den Schlichtungsdatenbanken bereits
vorgenommen wird. Auch fiir eine derartige Vorgangsweise scheinen jedoch die
(allgemeinen) Medien nicht unbedingt als geeignet.

Zielfiihrender als eine mediale ,,Anprangerung® ware vielmehr die Férderung der
Motivation, auf eine giitliche Einigung hinzuwirken, etwa durch die (allenfalls
von den zustiandigen Landern beschaffte) Zusage bzw die in Aussicht Stellung
bestimmter Férderungen.

Das Problem, dass der/die Schlichtungspartnerin sich nach einer Einigung nicht
(mehr) an diese hilt, bedarf demgegeniiber keiner gesonderten gesetzlichen
Losung. Aus Klarstellungsgriinden konnte dennoch erwogen werden, explizit
festzuschreiben, dass zur Durchsetzung der Schlichtungsvereinbarung der
ordentliche Rechtsweg offensteht.

Den festgestellten Informationsdefiziten kann nur durch eine verstdrkte Be-
kanntmachung des Instruments der Schlichtung begegnet werden. Allenfalls
wadre zu liberlegen, einige erfolgreich abgeschlossene Schlichtungsverfahren in
Form von Best-Practice Beispielen gesondert zu publizieren.

Der teilweise kritisierten mehrfachen Behandlung des gleichen Themas im
Schlichtungsverfahren ohne Vorwissen zum anderen Fall kénnte durch eine
stdrkere Vernetzung der Schlichtungsstellen entgegengewirkt werden. Eine
Regelung, wonach bereits abgehandelte Diskriminierungsvorwiirfe nicht oder nur

mehr eingeschrankt vor der Schlichtungsstelle verhandelt werden, kime demge-
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geniiber schon im Lichte des Zwecks der Schlichtung nicht in Betracht.

Zu erwdgen wdre jedoch eine Regelung hinsichtlich der Verbindung gleichartiger
anhdngiger Verfahren. Da von einer solchen Méglichkeit jedoch wohl nicht allzu
hadufig Gebrauch gemacht werden wiirde, ist fraglich, inwieweit eine diesbeziigli-
che Anderung wirklich eine Verbesserung mit sich brichte.

Was die Mediation betrifft, stellt die Normierung einer Verpflichtung sicherlich
keinen gangbaren Weg dar. In Betracht kime dagegen wiederum eine Informa-
tionsoffensive. Da die Schlichtung jedoch bisher auch ohne Mediation haufig
erfolgreich war, ist dieser Bereich wohl eher zu vernachldssigen.

Ansonsten ware vor allem eine explizite gesetzliche Regelung, binnen welcher
Frist das Schlichtungsverfahren an sich eingeleitet werden muss empfehlens-
wert, um Unklarheiten und Unsicherheiten entgegenzuwirken.

Da im dienstrechtlichen Verfahren die moglichen Effekte des Schlichtungsver-
fahrens insb dann begrenzt sind, wenn seitens der entscheidungsbefugten
Behorde bereits ein Bescheid erlassen wurde, scheint es aus Effizienzgriinden
zweckmafig, das Schlichtungsverfahren hier méglichst schon vor einer allfalli-
gen Bescheiderlassung anzusiedeln.

Dies ware zum einen in jenen Konstellationen (wohl) relativ leicht realisierbar,

in denen der bescheidmafigen Erledigung schon de lege lata zwingend eine
(formlose) Information des/der Betroffenen verbunden mit der Méglichkeit zur
Erhebung von Einwendungen voranzugehen hat. Hier kdme insb eine Modifi-
kation der gesetzlichen Vorgaben dahingehend in Betracht, dass im Falle der
Einwendung einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung durch den/die
Betroffene/n die Erledigung mittels Bescheides erst nach verpflichtender Durch-
fiihrung eines Schlichtungsverfahrens zuldssig ist. Hinsichtlich der maximalen
Dauer des Zuwartens auf eine giitliche Einigung schiene dabei eine Orientierung
an den Fristen des § 71 Abs 1 BEinstG zweckméfig. Erganzend ware die Adaptie-
rung der Vorgaben im 6ffentlichen Dienstrecht dahingehend zu erwédgen, dass

der/die Betroffene in der Verstandigung (auch) dariiber zu informieren ist, dass
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er/sie eine vermutete Diskriminierung einwenden bzw die Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialamt beantragen kann, wenn er/sie
sich aus Griinden einer Behinderung diskriminiert fiihlt.

Uberdies kdme de lege ferenda eine Erweiterung des genannten Konzeptes auch
auf andere Fallkonstellationen, insb solche, die der Versetzung dhnliche bzw
noch drastischere Auswirkungen auf den/die Beamte/n haben, in Betracht. Rat-
sam schiene hierinsb eine Anpassung von § 8 Abs 2 DVG dahingehend, dass die
Partei im Dienstrechtsverfahren immer (auch) dann Anspruch darauf hat, dass
ihr Gelegenheit gegeben wird, von den Ergebnissen amtlicher Erhebungen und
Beweisaufnahmen Kenntnis und zu ihnen Stellung zu nehmen, wenn diese ein
Mensch mit Behinderung ist und die Gefahr einer Diskriminierung besteht.

Zum anderen ware eine Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens schon vor

der bescheidmaBigen Entscheidung in all jenen Féllen denkbar, in denen esim
Ermessen der Behorde liegt, (iber eine bestimmte Angelegenheit bescheidmafig
zu entscheiden bzw ein Bescheid nur auf Verlangen des/der Betroffenen zu er-
lassen ist. Hier ware einerseits zu liberlegen, durch eine entsprechende gesetz-
liche Modifikation oder auch einen internen Erlass darauf hinzuwirken, dass in
potentiellen Diskriminierungskonstellationen soweit als moglich zundchst nicht
mittels Bescheides entschieden wird. Andererseits bediirfte es wiederum einer
Erganzung, wonach der/die Betroffene im Falle einer behaupteten Diskriminie-
rung aus dem Grund einer Behinderung die Erlassung eines Bescheides erst
dann verlangen kann, wenn vorher ein Schlichtungsverfahren beim Bundesso-
zialamt stattgefunden hat. Um beurteilen zu kénnen, ob es im konkreten Fall
eines Schlichtungsverfahrens bedarf oder nicht, wére {iberdies eine Normierung
dahingehend ratsam, dass derjenige/diejenige, der/die den Bescheid begehrt,
das Begehren begriinden bzw die behauptete Diskriminierung anfiihren muss.

In allen anderen Féllen bleibt letztlich nur die Moglichkeit, die Schlichtung im
Vorfeld des zweitinstanzlichen Verfahrens durchzufiihren. Schlichtungspart-

nerin kann freilich schon angesichts des Zweckes des Schlichtungsverfahrens
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auch hier zweckmaBiger Weise nur die diejenige Stelle sein, die den (potentiell)
diskriminierenden Bescheid erlassen hat. Neben der Moglichkeit eines Ein-
flusses auf die allfallige Berufungsvorentscheidung bzw die Entscheidung tiber
einen Antrag auf Erklarung der Rechtsunwirksamkeit der (potentiell) diskriminie-
renden Entscheidung, kann der Nutzen des Schlichtungsverfahrens hierinsb in
einer Aussprache auf neutralem Boden bestehen, die eine weitere Geltendma-
chung im Verwaltungsverfahren aus Sicht des/der Betroffenen unter Umstanden

nicht mehr erforderlich scheinen lasst.

Zu Frage 6. Wie ist das Verhdltnis der Diskriminierungsverbote im BGStG und BEinstG zum

Gebot der,,angemessenen Vorkehrungen“ fiir Arbeitgeberlnnen in § 6 Abs 1a BEinstG?

»

Die Beantwortung der Frage des Verhdltnisses der Forderpflicht des Arbeitge-
bers/der Arbeitgeberin zu den Diskriminierungsverboten setzt eine inhaltliche
Konkretisierung der Forderpflicht voraus. Hier sprechen die besseren Argumente
dafiir, hinsichtlich der Notwendigkeit von Férdermanahmen ,,im konkreten Fall“
grundsatzlich auf die Situation des Betriebes abzustellen. Eine Verpflichtung zu
Fordermafinahmen scheidet damit a priori nur insofern aus, als die Beschafti-
gung von Menschen mit bestimmten Beeintrdachtigungen dort ausgeschlossen
ist oder eine bestimmte MaRnahme einer Beriicksichtigung der individuellen
Disposition des/der (kiinftigen) Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin erfordert.

Die Verpflichtungen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin bestehen jedoch stets
nurim Rahmen des VerhdltnismaBigen. Dabei ist ein Ausgleich zwischen dem
Ziel einer moglichst ungehinderten Teilhabe von Menschen mit Behinderungen
am Arbeitsleben und den Interessen des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin herzu-
stellen. Kriterien dafiir sind die Moglichkeit, Férderungen aus offentlichen Mit-
teln zu erhalten, die Kosten der Manahme und die Finanzkraft des Arbeitgebers/
der Arbeitgeberin, daneben aber auch Faktoren wie rechtliche (Un-)Zuldssigkeit,

faktische Hindernisse, die Moglichkeiten, bestimmte Manahmen im Falle der
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Bewerbung eines individuell betroffenen Menschen mit Behinderungen rasch
nachzuholen, oder der seit In-Kraft-Treten der Férderpflicht vergangene Zeitraum.
Damit sind fiir die Beurteilung der Verhdltnismafigkeit von Férdermanahmen
die gleichen Aspekte mafigeblich, wie sie auch fiir die Entscheidung iiber das
Vorliegen einer (mittelbaren) Diskriminierung nach § 7c Abs 4 bis 7 BEinstG (bzw
§ 6 BGStG) entscheidend sind.

Werden erforderliche und verhéaltnismafiige FérdermaBnahmen nicht vorgenom-
men, liegt somit jedenfalls ein Versto gegen § 6 Abs 1a BEinstG vor, womit zu-
ndchst die im Falle einer Verletzung der Fiirsorgepflicht allgemein zur Verfiigung
stehenden Sanktionsméglichkeiten in Betracht kommen.

Trotz der getrennten Regelung von Forderpflicht und Diskriminierungsverbot
zielen aber sowohl die Forderpflicht des § 6 Abs 1a BEinstG als auch die Dis-
kriminierungsverbote des BGStG und BEinstG auf eine moglichst weitgehende
Herstellung der Barrierefreiheit ab und begrenzen die Verpflichtung zu deren
Realisierung durch das Kriterium der VerhdltnismaBigkeit.

Eine Verletzung der Forderpflicht wird damit idR auch eine mittelbare Diskrimi-
nierung (durch ,Merkmale gestalteter Lebensbereiche®) darstellen.

Fiir diese Annahme sprechen insb auch die Konvention der Vereinten Nationen
tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen und der Vorschlag fiir eine
Richtlinie der Europdischen Union zur Hintanhaltung von Diskriminierungen
beim Zugang zu und der Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen.
Ungeachtet dieses Auslegungsergebnisses ware aus Rechtssicherheitsgriinden
dringend eine explizite gesetzliche Regelung zu empfehlen. Dies kdnnte etwa
durch eine Einfligung in § 7¢ BEinstG (allenfalls in einem neuen Absatz) erfolgen,
wonach eine mittelbare Diskriminierung auch im Falle der Unterlassung der nach
§ 6 Abs 1a BEinstG vorzunehmenden angemessenen Vorkehrungen vorliegt.
Obwohl sich im Anwendungsbereich des BGStG mangels Normierung einer For-
derpflicht ein vergleichbares Abgrenzungsproblem nicht stellt, sollte auch eine

entsprechende Adaption des § 5 BGStG Uiberlegt werden.
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ZuFrage 7. Wie kann die Einrichtung der Behindertenanwaltschaft verbessert werden?

Soll der Behindertenanwalt/die Behindertenanwiltin zuséatzliche Befugnisse bekommen?

»

Eine Verbesserung bzw Aufwertung der Behindertenanwaltschaft konnte insb
durch eine Erweiterung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behinder-
tenanwaltin herbeigefiihrt werden. Zu denken waére etwa an die, an den Vorga-
ben des GBK/GAW-G orientierte, Einrdumung eines Informations- und Auskunfts-
rechts sowie eines solchen zur Aufforderung potentiell diskriminierender Stellen
zur Stellungnahme.

Dariiber hinaus scheint es — auch im Hinblick auf eine Erh6hung der praktischen
Wirksamkeit der Verbandsklage — empfehlenswert, auch dem/der Behinderten-
anwalt/Behindertenanwiltin ein Klagerecht einzuraumen. Ergdnzend dazu kdme
die Festlegung eines Legalvertretungsrechts des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwaltin in Betracht. Angesichts der naturgemaf begrenzten Ressourcen
konnte dieses allenfalls analog zu derin § 13 Abs 1 BBG fiir die Verbandsklage
getroffenen Regelung an die Voraussetzung der wesentlichen Beeintrachtigung
der allgemeinen Interessen der vom BGStG geschiitzten Personen gekniipft
werden.

Weiters kénnte die Anerkennung in der Offentlichkeit unter Umsténden durch
eine detailliertere demonstrative Auflistung der Aufgaben in § 13¢ BBG erreicht
werden. So kénnte etwa explizit darauf hingewiesen werden, dass der Behinder-
tenanwalt/die Behindertenanwaltin Personen, die sich iSd BGStG oder der §§ 7a
bis 7q BEinstG diskriminiert fiihlen Gber die Moglichkeiten, gegen Diskriminie-
rungen vorzugehen oder tiber Beratungsangebote anderer Stellen informiert.
Daneben kdnnte die Position durch explizite Verankerung des Rechts, eine
Stellungnahme zu Gesetzesvorhaben bzw geplanten Verordnungen abzugeben,
die die Interessen von Menschen mit Behinderung beriihren konnen, gestarkt
werden. In Betracht kime auch die ausdriickliche Festschreibung der Offentlich-

keitsarbeit als Aufgabe des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin.
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Da der mit einer Ausweitung der Befugnisse bzw Aufgaben des Behindertenan-
walts/der Behindertenanwiltin verbundene zusdtzliche Ressourcenaufwand
vermutlich eine Prioritdtensetzung erforderlich machen wird, sollte an erster
Stelle wohl die Einrdumung einer Klagebefugnis realisiert werden.

Neben einer Ausweitung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwaltin kdmen auch andere Malnahmen in Betracht. Von der bereits
umgesetzten Neuregelung des Bestellvorgangs abgesehen, schiene hierinsb die
ausdriickliche Gestaltung dieser Funktion als hauptberufliche Tatigkeit ratsam.
Im Hinblick auf eine Verbesserung der Zuganglichkeit der Behindertenanwalt-
schaft in den Bundesldandern ware grundsatzlich eine stdrkere Regionalisierung
anzustreben. Dafiir ist aber nicht unbedingt eine Einrichtung von Regionalbii-
ros oder regionaler AuBerstellen wie nach dem GBK/GAW-G erforderlich. Der
bessere Weg ware es, die Zugriffsmoglichkeiten des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin auf die Ressourcen der Landesstellen des Bundesamts fiir
Soziales und Behindertenwesen zu erweitern. Zu erwdgen ware hier auch eine
entsprechende Ergdnzung des § 2 BSAG.

Nicht zu Letzt konnte ,nach Moglichkeit” eine Zusammenarbeit des Behinder-
tenanwalts/der Behindertenanwaltin mit Behindertenorganisationen vorgese-

hen werden.

Zu Frage 8. Sollten fiir den Behindertenanwalt/die Behindertenanwiltin Regelungen

getroffen werden tiber die Bestellung, die Bezahlung sowie tiber seine Vertretung im

Fall voriibergehender Verhinderung?

Insb angesichts der in der Praxis hauptberuflichen Ausiibung der Funktion des
Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin ware eine einheitliche Regelung
dessen/deren Entlohnung zweckmafig.

Da hier letztlich weder das GBK/GWA-G noch das Gehaltsschema des 6ffentli-

chen Dienstes als Orientierung in Betracht kommt, ware wohl eine Heranziehung
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der Vorgaben des BBezG und damit eine Einordnung des Behindertenanwalts/
der Behindertenanwadltin in die ,,Beziigepyramide“ des § 3 BBezG am nachst-
liegenden. Dabei schiene die Vorgabe eines Rahmens fiir eine Festsetzung der
Vergiitung durch den/die Sozialministerln im Einvernehmen mit dem/der Finanz-
ministerln als geeigneter Weg.

Unabhdngig von der konkreten Einstufung, bote eine Orientierung an den
Vorgaben des BBezG den weiteren grofien Vorteil, dass die sozialversicherungs-
rechtliche Stellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin eindeutig
geregelt werden kdnnte.

Der Bestellvorgang des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaéltin wurde
bereits mit BGBIl | 2011/58 neu geregelt und so groferer Transparenz und Objekti-
vitdt hergestellt. Dazu gehort einerseits die verpflichtende 6ffentliche Ausschrei-
bung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin verbunden
mit einer gezielten gesonderten Bekanntmachung bei einschldgigen Organisa-
tionen sowie dem Hinweis auf die besondere Erwiinschtheit der Bewerbung von
Menschen mit Behinderungen. Andererseits werden nunmehr einige wenige,
aber zentrale Anforderungskriterien im Gesetz genannt und erfolgt verpflichtend
eine Einbindung des Bundesbehindertenbeirats sowie der Osterreichischen
Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation in den Auswahlprozess.

Auch die Frage der Vertretung des Behindertenanwalts/der Behinderten-anwaltin
wurde zwischenzeitig dahingehend geregelt, dass der/die Sozialministerln
eine/n Bedienstete/n des Ressorts als Stellvertreterin zu bestellen hat, der
diese/n im Falle einer aus wichtigem Grund eingetretenen Verhinderung fiir die

Dauer von hochstens zwolf Monaten vertritt.
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ANHANG I:
BEREITS IM ZUGE DER NOVELLE BGBL | 2011/58 BERUCKSICHTIGTE STEL-
LUNGNAHMEN

1. UBERLEGUNGEN ZU EINER NEUREGELUNG DER BESTELLUNG DES BEHIN-
DERTENANWALTS/DER BEHINDERTENANWALTIN

1.1, AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Mit dem mit 1.1.2006 in Kraft getretenen Behindertengleichstellungspaket 2005 (BGBI
| 2005/82) wurde ua ein neuer Abschnitt Ilb in das Bundesbehindertengesetz (BGBI
1990/283 zuletzt idF BGBI I 2010/111 — BBG) eingefiigt, der die Bestellung eines ,,Anwalts
fir Gleichbehandlungsfragen fiir Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“
vorsieht. Nach der derzeitigen Regelung in § 13b BBG obliegt diese Bestellung dem
Bundesminister fir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz und

damit dem nunmehrigen Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz.

§ 13d Abs 1 BBG konkretisiert diese allgemeine Vorgabe dahingehend, dass der Behin-
dertenanwalt! auf die Dauer von vier Jahren zu bestellen ist, aber danach — und zwar
offenbarohne jede Begrenzung — wiederbestellt werden kann. Nach dieser Bestimmung
hat deramtierende Behindertenanwalt nach Ablauf dervierjahrigen Funktionsperiode
die Geschéfte so lange weiterzufiihren, bis ein neuer Behindertenanwalt bestellt ist,
wobei der Zeitraum dieser Weiterfiihrung auf die Funktionsperiode des in der Folge

neu bestellten Behindertenanwalts einzurechnen ist.

Wie der Bestellvorgang durch den/die Sozialministerln vonstattengehen soll, wird

derzeit nicht naher spezifiziert. § 13d Abs 2 BBG legt lediglich fest, dass zum Behin

1 Das BBG verwendet hier nur die mannliche Form, bezieht dies aber nach seinem § 1a auf Frauen und Manner in gleicher Weise.
Rechtstechnisch ware daher der Begriff ,,Behinder-tenanwalt“ korrekt. Aus den noch zu erlduternden Griinden wird in den
folgenden, auf eine kiinftige Regelung abstellenden Uberlegungen jedoch von einem Behindertenanwalt/einer Behindertenan-
waltin ausgegangen.
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dertenanwalt nur bestellt werden kann, wer zum einen eigenberechtigt ist und zum
anderen ,auf den Gebieten der Belange von Menschen mit Behinderungen und der
Gleichbehandlung iiber besondere Erfahrungen und Kenntnisse verfiigt“. Dariiber hin-
aus ist eine Vorrangregel in der Form vorgesehen, dass bei gleicher sonstiger Eignung

einem Menschen mit Behinderung bei der Bestellung der Vorzug zu geben ist.

In der Praxis wurde sowohl bei der erstmaligen Bestellung des Behindertenanwalts im
Jahr 2006 als auch im Zuge der Neubestellung 2010 so vorgegangen, dass der Posten
Offentlich ausgeschrieben wurde und der/die zustandige Bundesministerin sodann
nach Befassung einer Expertinnenkommission einen Kandidaten auswahlte. Beide
Bestellvorgange wurden jedoch nicht nur durch abgelehnte Bewerber, sondern auch

von Seiten der Offentlichkeit ob ihrer Intransparenz stark kritisiert.

Bei der Neubestellung des Behindertenanwalts im Jahr 2010 kam es dariiber hinaus zur
Anrufung der Schlichtungsstelle durch einen nicht zum Zug gekommenen Bewerber mit
Behinderung, der sich durch die Auswahl diskriminiert fiihlte (AbgzNR Dr. Huainigg).
Wie einer Presseaussendung des BMASK vom 12.5.2010 zu entnehmen war, hat sich
das BMASK im Rahmen dieses Schlichtungsverfahrens mit Abgeordneten Huainigg
darauf verstandigt, ,bereits vor der nachsten Bestellung der Funktion des Bundes-
behindertenanwaltes Ende 2013 in Zusammenarbeit mit Interessenvertretungen der
Menschen mit Behinderung und unter Einbeziehung von Experten auf dem Gebiet
des Personalwesens Kriterien und Verfahren zu entwickeln, die auf den tatsachlichen
Anforderungen, den gewonnenen Erfahrungen und den Ergebnissen der Evaluierung
der Behindertengleichstellung basieren. Diese Kriterien und Verfahren sollen zur Her-
stellung der Chancengleichheit dem Umstand Rechnung tragen, dass bei Menschen
mit Behinderung behinderungsbedingte Benachteiligungen wie Karriereeinbriiche
(zum Beispiel Matura im zweiten Bildungsweg), Mobilitdts- und Kommunikations-
einschrankungen (zB Gebardensprache) vorliegen kénnen.“ Im Rahmen des Bestel-

lungsvorganges soll auch ein Hearing stattfinden, welches allerdings im Unterschied
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zu den bisherigen Bestellvorgangen iiberwiegend faktisch und rechtlich unabhdngige

Expertinnen abnehmen sollen.

Die nachstehenden vorldufigen Uberlegungen sollen verschiedene (rechtliche) Még-
lichkeiten fiir die Neugestaltung des Bestellvorganges des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwiltin (und damit auch fiir eine Umsetzung der im Schlichtungsver-
fahren getroffenen Vereinbarung) aufzeigen. Aufgrund der bisherigen Erfahrungen
steht dabei vor allem die Herstellung groRerer Transparenz und Objektivierbarkeit

des Bestellvorganges im Mittelpunkt.

1.2. METHODISCHE VORGANGSWEISE

Die Erarbeitung von Kriterien und Verfahren fiir eine Neuregelung des Bestellvorgan-
ges soll in drei Schritten erfolgen. Zundchst ist eine kurze Analyse der bestehenden
Regelungen und deren Genese sowie der bisherigen Bestellvorgdnge anzustellen (3.).
Dabei sollen jene Aspekte der bisherigen Regelung bzw faktischen Vorgehensweise
identifiziert werden, die (insbesondere im Hinblick auf Objektivitat und Transparenz
des Bestellvorganges) einer Verbesserung bediirfen. In diese Uberlegungen sind auch

die Stellungnahmen zum seinerzeitigen Gesetzesvorschlag einzubeziehen.

In einem zweiten Schritt soll sodann eine vergleichende Auseinandersetzung mit in
anderen Rechtsbereichen bestehenden Regelungen erfolgen (4.). Neben den ,,allgemei-
nen“Vorgaben zur Bestellung von Bundes- aber auch Landesbediensteten gilt es hier
zundchstinsbesondere auch die fiir ausgegliederte Rechtstrager geltenden Regelungen
zur Bestellung bestimmter (Spitzen-)Positionen zu durchleuchten. Davon abgesehen
hat die Suche nach Good-Practice-Modellen naturgemaf vor allem bei der Bestellung
von mit dem Bundes-Behindertenanwalt ,verwandten* Funktionen, wie insbesonde-
re den fiir Diskriminierungen aus anderen Griinden als einer Behinderung (wie etwa

Geschlecht, Rasse, ethnische Zugehorigkeit oder Alter) eingerichteten Gleichbehand-
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lungsanwaltschaften oderden in den Landern (teilweise) vorgesehenen (Behinderten-)
Anwaltschaften anzusetzen. Uberdies sind auch einschligige Bestimmungen in anderen

Staaten (insbesondere in Deutschland) in die Betrachtungen einzubeziehen.

Erst auf Basis dieser Uberlegungen kénnen dann Vorschlige fiir eine mégliche Neu-
gestaltung entwickelt werden (5.). Dabei soll nach verschiedenen Problemebenen

und dementsprechend unterschiedlichen Ansatzmdglichkeiten differenziert werden.

1.3.  ANALYSE DER GELTENDEN REGELUNG UND DER BISHERIGEN VOR-
GANGSWEISE BEI DER BESTELLUNG

Wie bereits oben (1.) erwadhnt, trifft das BBG in der geltenden Fassung keine Regelung
dafiir, wie die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin in formaler
Hinsicht zu erfolgen hat. Weder wird eine Verpflichtung zur 6ffentlichen Ausschreibung
normiert noch finden sich Vorgaben dariiber, wie der/die zustdndige Bundesministerin
bei derBestellung vorzugehen hat. Eine Regelung beziiglich der Einbeziehung anderer
Personen (zB Interessenvertreterinnen, Behindertenbeirat, Behindertenorganisationen)
im Vorfeld oder im Zuge der konkreten Auswahlentscheidung ist bisher ebenfalls un-
terblieben. Auch die Erlduterungen zur seinerzeitigen Regierungsvorlage (836 BIgNR

22.GP) enthalten keinen ndheren Hinweis iiber die formale Durchfiihrung der Bestellung.

Zwar erfolgte in den beiden bisherigen Fallen sowohl eine 6ffentliche Ausschreibung
als auch eine Einbeziehung Dritter in die Auswahlentscheidung in Form einer ,,Exper-
tinnenkommission“. Da freilich weder aus den gesetzlichen Vorgaben noch aus der
faktischen Vorgangsweise eindeutig hervorging, wie diese Kommission zusammen-
gesetzt war und anhand welcher Kriterien die einbezogenen Personen ausgewahlt
wurden, bzw inwieweit diese tatsadchlich Einfluss auf die Bestellung hatten, wurde die

Objektivitdt der Entscheidung ungeachtet dieser Mafinahmen vielfach angezweifelt.
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Unter dem Gesichtspunkt der wiederholt kritisierten mangelnden Transparenz des
Bestellvorganges stellt somit das Fehlen von Vorgaben hinsichtlich des Verfahrens der
Auswahl des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin das wohl gro3te Manko der
bestehenden Regelung dar. Die beabsichtigte Neugestaltung hat sich damit sicherlich
schwerpunktmdfig auf eine Konkretisierung dieses Auswahlverfahrens an sich zu
beziehen. Zu iiberlegen wird dabei ua sein, welche Personen in welcher Weise in den
Bestellvorgang einbezogen werden sollen, um eine transparente und objektive — und

auch als solche anerkannte — Entscheidung sicherzustellen.

Das Anforderungsprofil des/der kiinftigen Behindertenanwalts/Behindertenan-waltin
wird demgegeniiberin § 13d Abs 2 BBG konkretisiert. Wie bereits erwdhnt, muss diese/r
zum einen eigenberechtigt sein und zum anderen auf den Gebieten der Belange von
Menschen mit Behinderungen und der Gleichbehandlung {iber besondere Erfahrungen
und Kenntnisse verfiigen. Anders als noch im Ministerialentwurf (vgl ME 182 BIgNR 22.
GP) wird diese Vorgabe durch den zweiten Satz dieser Bestimmung dadurch ergénzt,
dass bei gleicher sonstiger Eignung zweier oder mehrerer Personen ein Mensch mit
Behinderung einem solchen ohne Behinderung bei der Bestellung vorzuziehen ist.
Mit dieser Ergdnzung wurde offenkundig auf die in mehreren Stellungnahmen zum
Ministerialentwurf erhobene Forderung reagiert, dass die betreffende Person selbst

ein Mensch mit Behinderung sein miisse.

Wahrend die zuletzt genannte Vorrangregel — ungeachtet unter Umstdanden weiter-
gehender Forderungen von Betroffenenorganisationen — wohl allgemein positiv zu
bewerten ist und damit beibehalten werden sollte, stellt sich die Frage, inwieweit die
beiden materiellen Anforderungen an den/die Bewerberln erganzt bzw modifiziert
werden sollen und konnen. Bisher erfolgte diese Konkretisierung erst im Zuge der

Ausschreibung, wobei im Einzelnen
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» die Eigenberechtigung des Bewerbers/der Bewerberin,

» ein abgeschlossenes Studium oder vergleichbare Kenntnisse,

» umfassende Kenntnisse und Erfahrungen auf den Gebieten der Belange von
Menschen mit Behinderungen, des Gleichbehandlungsrechts, des Arbeits- und
Sozialrechts;

» besondere Kenntnisse und Erfahrungen in den angefiihrten Aufgabengebieten;

» Kenntnisse der Offentlichen Verwaltung;

»  Fiihrungs- und Managementerfahrung;

» QOrganisationstalent, strategisches Denken, Zielorientiertheit und Entscheidungs-
fahigkeit;

» eine besondere Eignung zur Menschenfiihrung, Kommunikations-, Verhandlungs-
sowie Teamfdhigkeit;

» Erfahrung mit Offentlichkeitsarbeit;

» Uberdurchschnittliches Engagement;

» sowie Reisebereitschaft und internationale Erfahrung

gefordert wurden.

Die gesetzliche Normierung dieser oder dhnlicher materieller Anforderungen an den/die
kiinftige/n Behindertenanwalt/Behindertenanwiéltin ware aus Objektivierungsgriinden
gewiss zu befiirworten. Allerdings birgt eine allzu detailliertere gesetzliche Regelung
(oder eine relativ spezifisch formulierte Ausschreibung), die ein durchaus angemes-
senes Anforderungsprofil beinhalten mag, ein hohes Risiko in sich, gerade Menschen
mit bestimmten Behinderungen (insbesondere mittelbar) dadurch zu diskriminieren,
dass Anforderungen (zB hinsichtlich der Reisebereitschaft) gestellt werden, die von
diesen idR schwerer erfiillt werden kdnnen. Insofern erscheint eine grundsatzliche
Zuriickhaltung bei der konkreten Normierung von Anforderungskriterien geboten bzw
sollte sehr genau Uberpriift werden, inwieweit gewisse Kriterien fiir die Ausiibung
der kiinftigen Tatigkeit wirklich erforderlich sind bzw im Einzelfall nicht durch andere

Qualifikationen substituiert werden kénnen.
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1.4. VERGLEICH MIT REGELUNGEN IN ANDEREN BEREICHEN

1.4.1. Regelungen des Bestellvorgangs

Bereits eine erste Analyse der fiir einen Vergleich am ehesten in Betracht kommenden
,verwandten® gesetzlichen Bestimmungen (vgl oben 2.) zeigt, dass diese zwar haufig
mehr oder weniger detaillierte Regelungen im Hinblick auf die vom/ von der Bewer-
berln zu erfiillenden materiellen Voraussetzungen treffen. Umfangreichere Vorgaben

hinsichtlich des Verfahrens der Auswahl finden sich dagegen tiberraschend selten.

Weitgehend iiblich ist noch die Notwendigkeit einer éffentlichen Ausschreibung der
zu besetzenden Position. Dies gilt insbesondere auch beziiglich der auf Landesebe-
ne teilweise bestehenden Behindertenanwaltschaften (vgl § 32 Abs 2 des Kdrntner
Chancengesetzes [K-ChG, KtnLGBl 2010/8 zuletzt idF 2010/97], § 52 Abs 2 des Steier-
markischen Behindertengesetzes [StmkBHG, StmkLGBl 2004/26 zuletzt idF 2010/81]
sowie § 5 Abs 1 des Gesetzes iiber die Burgenldandische Gesundheits-, Patientinnen-,
Patienten- und Behindertenanwaltschaft [Bgld GPB-A-G, BgldLGBl 2000/51 zuletzt
idF 2009/11]). Hervorgehoben sei in diesem Zusammenhang das ORF-Gesetz (ORF-G,
BGBl1984/379 zuletzt idF BGBI12010/50), welches die Ausschreibungsverpflichtung
inhaltlich dahingehend konkretisiert, dass in den Ausschreibungen ,,die mit dem Ar-
beitsplatz oder der Funktion verbundenen Erfordernisse und Aufgaben so zu formulie-
ren“sind, dass sie ,,Frauen und Manner gleichermafien betreffen®. Die Ausschreibung
darf dariiber hinaus ,keine Kriterien enthalten, die nicht in den Anforderungen der
Stelle sachlich griinden und keine zusatzlichen Anmerkungen aufweisen, die auf ein
bestimmtes Geschlecht schliefen lassen®. Abgesehen vom zusdtzlich geforderten,
hier aber nicht relevanten Hinweis, dass Bewerbungen von Frauen fiir Arbeitsplatze
besonders erwiinscht sind, wenn der Anteil der Frauen in der gegenstandlichen Ver-
wendung oder Funktion unter 45vH liegt, ist der Auftrag bemerkenswert, dass das
Personalauswahlverfahren ,transparent und nachvollziehbar zu gestalten* ist (§ 30g
iVm § 27 ORF-G).
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Besondere Erwdhnung verdient dariiber hinaus die Regelung des Karntner Chancen-
gesetzes, die nicht nur eine ausdriickliche Beschrankung der Ausschreibung auf
Menschen mit Behinderung vorsieht, sondern auch die Verpflichtung enthilt ,,die
in Kdrnten tatigen Organisationen fiir Menschen mit Behinderung®” gesondert auf
die Ausschreibung des Postens des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin
hinzuweisen (§ 32 Abs 2 K-ChG).

Eine nicht seltene Mafinahme zur Gewahrleistung héherer Transparenz und Objektivitat
bestehtin der gesetzlichen Einbindung bestimmter Gremien, durch die offenkundig ein
hohes Maf3 an Sachverstand und/oder an politischer bzw demokratischer Legitimation
sichergestellt werden soll. Dabei finden sich zwei Grundformen, zum einen jene eines
Anhorungs-, Stellungnahme- oder Vorschlagsrechts eines zB aus verschiedenen Inte-
ressengruppen bestehenden ,,Beirats“ oA. Zum anderen gibt es Konstruktionen, bei

denen solchen Gremien tiberhaupt die Entscheidung iiberantwortet wird.

Die erste Variante gilt insbesondere fiir die Gleichbehandlungsanwaltinnen, welche
gemafl § 3 Abs 6 des Bundesgesetzes iiber die Gleichbehandlungskommission und
die Gleichbehandlungsanwaltschaft (GBK-/GWA-G, BGBl 1979/108% zuletzt idF BGBI |
2001/7) erst nach Anhérung der gemaf § 2 dieses Gesetzes jeweils entsendungsberech-
tigten Interessenvertretungen und Bundesministerinnen vom/von der Bundeskanzler/
in zu bestellen sind. Eine dhnliche Konstruktion findet sich etwa bei der Bestellung
der/des Kinder- und Jugendanwaltin/anwalts in Salzburg durch die Landesregierung,
der eine offentliche Anhérung der Bewerberlnnen vor dem Jugendwohlfahrtsbeirat
voranzugehen hat, wobei letzterer auch von sich aus Vorschldge fiir die Bestellung
erstatten kann (§ 13 Abs 2 Sbg Kinder- und Jugendwohlfahrtsordnung, SbglLGBl1992/83
zuletzt idF 2009/33).

2 Damals noch als Teil des urspriinglichen Gleichbehandlungsgesetzes.
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Die Regelungen zur Bestellung des Karntner Behindertenanwalts enthalten eine sehr
gering ausgeprdgte Einbindung, die aber angesichts des bereits oa begrenzten Ad-
ressatinnenkreises fiir die Ausschreibung nicht unplausibel erscheint: Nach § 32 Abs
3 K-ChG hat die Landesregierung auf das Ergebnis eines die Chancengleichheit der
Bewerber gewéhrleistenden Auswahlverfahrens (Objektivierungsverfahren) Bedacht
zu nehmen, wobei ,,mindestens zwei Vertreter der in Karnten tatigen Organisationen
fir Menschen mit Behinderung, die reprasentativ Menschen mit Behinderung vertre-
ten“ einzuladen sind, an diesem Verfahren teilzunehmen, also zB in eine allfillige

Expertinnenkommission einzubeziehen sind.

Stellungnahmerechte von im weitesten Sinn Betroffenenvertreterinnen finden sich
etwa auch in § 207e Beamtendienstrechtsgesetz (BGBIl 1979/333 zuletzt idF BGBI |
2010/111 - BDG], wonach bei der Besetzung von Leitungsfunktionen an Schulen ua

der Schulgemeinschaftsausschuss einzubeziehen ist.

Wahrend bei all diesen Beispielen letztlich die Entscheidung — wie bisher in § 13b
BBG - dem jeweils zustdndigen obersten Organ, zB dem/der Bundeskanzlerin oder
dem/derBundesministerin bzw der Landesregierung obliegt, werden in anderen Fillen
Leitungsfunktionen von Gremien entschieden. Diese zweite Grundform ist erkennbar
der Bestellung von Vorstandsmitgliedern in Kapitalgesellschaften etc nachgebildet,

fur die der jeweilige Aufsichtsrat zusténdig ist.

Solche Konstruktionen finden sich etwa in § 22 ORF-G, wonach der Generaldirektorvom
Stiftungsrat zu bestellen ist, der seinerseits zum Teil politisch bzw nach foderalen Ge-
sichtspunkten sowie unter Einbeziehung von Publikums- und Arbeitnehmervertreterinnen
zu besetzen ist (vgl § 20 ORF-G). Ein dhnliches Modell enthilt das Universitidtsgesetz
2002 (BGBIl12002/120 zuletzt idF 1 2011/13 — UG), nach dessen § 23 der/die Rektorln
vom Universitdtsrat zu wahlen ist, dessen Mitglieder wiederum zu gleichen Teilen vom

Senat (also letztlich von den Vertreterlnnen der Universitdtsangehdrigen) bzw von der
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Bundesregierung zu bestellen sind, welche sich dann auf eine/n Vorsitzende/n als

zusétzliches Mitglied zu einigen haben (vgl § 21 UG).

SchlieBlich finden sich auch Beispiele fiir eine Mischung der beiden Grundmodelle, so
zB im Hinblick auf die Bestellung von Regulatoren. Hier sieht etwa § 3 KommAustria-
Gesetz (BGBI | 2001/32 zuletzt idF | 2010/111 — KOG) vor, dass der/die Vorsitzende
der KommAustria vom Bundesprésidenten aufVorschlag der Bundesregierung bestellt
wird, wobei es dafiir allerdings — aufgrund der Verfassungsbestimmung in § 3 Abs 3

KOG - zusatzlich des Einvernehmens mit dem Hauptausschuss des Nationalrats bedarf.

Bei aller Wiirdigung der Bedeutung der Funktion des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwiltin scheint es doch tiberzogen, dessen/deren Bestellung einem Gremium
zu lberantworten (das noch dazu selbst vielleicht erst geschaffen werden misste).
Angesichts des (offenbar derzeit nicht in Diskussion stehenden) Aufgabenkreises
des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin muss zudem davon ausgegangen
werden, dass es sich um eine unterstiitzende und beratende Funktion handelt, die
eher der Vollziehung zugeordnet ist als der Gesetzgebung. Insofern erscheint auch
eine Einbeziehung parlamentarischer Organe wie im KOG weder erforderlich noch
zweckméRig. Noch weitergehende Modelle, wie sie etwa bei der Wahl (im Grunde
eigentlich: Endsendung) der Mitglieder der Volksanwaltschaft vorgesehen sind (vgl

Art 148g B-VG), kommen daher von Vornherein nicht in Betracht.

Wenn in der Folge daher eine Einbindung von sachverstandigen und/oder der gesell-
schaftlichen Legitimation der Funktion des Behindertenanwalts/der Behin-dertenanwaltin
forderlichen Gremien empfohlen wird, dann lediglich (aber immerhin und durchaus

bewusst) im Sinne von Anhérungs-, Stellungnahme- oder Vorschlagsrechten.
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1.4.2. Regelungen des Anforderungsprofils

Was nun die Regelung der materiellen Anstellungsvoraussetzungen in ,,vergleichbaren®
Bereichen betrifft, differieren diese zwangslaufig im Hinblick auf die mit der zu beset-
zenden Position verbundenen Tatigkeiten und die daran ankniipfenden Anforderungen.
Insofern konnen die in anderen Regelungen vorgesehenen Kriterien naturgemaf nur
sehrbeschrénkt fiir die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin

nutzbar gemacht werden.

Dies gilt umso mehr, als weder die Regelungen iiber die Bestellung der Gleichbehand-
lungsanwaltinnen noch jene liber die Bestellung der Behindertenanwaltinnen in den
Bundeslandern hier ndhere Vorgaben treffen. Diesbeziigliche Vorgaben fehlen auch
hinsichtlich der in Deutschland bestehenden , Antidiskriminierungsstelle (vgl § 26
des deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes). Einzig das StmkBHG sieht
zwingend, aberim Grunde der derzeitigen Regelung im BBG weitgehend entsprechend,
vor, dass der/die kiinftige Behindertenanwalt/Behindertenanwiltin iber Erfahrungen
aufdem Gebiet der Behindertenhilfe sowie Kenntnis der einschldgigen Rechtsvorschrif-
ten verfiigen muss (§ 52 Abs 3 StmkBHG).

Bei Betrachtung sonstiger gesetzlicher Vorgaben zur Bestellung von (Leitungs-) Funk-
tionen féllt freilich ungeachtet der konkret normierten Anforderungen an den/die Be-
werberln auf, dass diese haufig schon im Gesetz und nicht erst in der Ausschreibung
naher spezifiziert werden. Geregelt werden dabei nicht immer nur die zu erfiillenden
(,positiven“) Anforderungen, sondern teilweise sind auch (mehr oder weniger detail-
lierte, aber nicht zuletzt auf eine gewisse Distanz zu [friiheren] politischen Funktionen
abzielende) Unvereinbarkeitsbestimmungen zu finden (so etwa in §§ 20 Abs 3, 26 Abs
2 und 3, 28 Abs 2 ORF-G, § 37 Abs 5 KOG oder § 21 Abs 4 und 5 UG).

Bemerkenswert ist auch, dass bisweilen sogar Kriterien hinsichtlich der Auswahl des/

der konkreten Bewerbers/Bewerberin fiir den Fall bestehen, dass mehrere Personen
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die Ernennungserfordernisse erfiillen (vgl etwa § 207f BDG beziiglich der Besetzung
von Leitungsfunktionen an Schulen, wobei ua auch die in § 11¢ Bundes-Gleichbe-
handlungsgesetz [BGBl 1993/100 zuletzt idF BGBI | 2011/6 - (B-GIBG] vorgesehene
vorrangige Einstellung weiblicher Bewerberlnnen eine Rolle spielt). Angesichts der
im vorliegenden Fall zu erwartenden wesentlichen geringeren Anzahl von (ernsthaft
in Betracht zu ziehenden) Bewerberlnnen erscheinen derartige weitergehenden De-
terminierungen ebenso entbehrlich wie die — mit Blick auf die singuldre Stellung des
Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin — wenig zweckméRige Vorrangregel im

Hinblick auf Angehorige eines bestimmten Geschlechts.

1.5.  VORSCHLAGE FUR EINE NEUREGELUNG DES BESTELLVORGANGES
UND DER BESTELLUNGSKRITERIEN

Im Lichte der (oben 3.) herausgearbeiteten Schwéchen der bisherigen Regelung des §
13d BBG sowie des Ziels einer transparenten und objektiven Neuregelung eines (auch
als diese Kriterien erfiillend wahrgenommenen) Bestellvorganges und der (danach 4.)
beispielshaft hervorgehobenen Ansdtze anderer Regelungen bestehen naturgemaf’
verschiedene Maglichkeiten fiir eine Neugestaltung. Einige Ansatzpunkte scheinen
allerdings besonders nahe liegend und verfolgenswert und werden daher in der Folge

ausdriicklich empfohlen.

1.5.1. Ausschreibung

Jedenfalls sinnvoll erscheint zundchst die gesetzliche Normierung einerverpflichtenden
offentlichen Ausschreibung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenan-
waltin. Zwar wurde in der Praxis auch bisher eine solche vorgenommen, ungeachtet
dessen wiirde eine gesetzliche Festschreibung wohl auch von Betroffenenorganisa-
tionen positiv bewertet. Auch wdre eine diesbeziigliche Ergdnzung relativ leicht zu

bewerkstelligen und vermutlich auch politisch durchzusetzen.
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Dariiber hinaus wére zu tberlegen, in Orientierung an der Regelung im K-ChG, auch
im BBG eine Verpflichtung zur gesonderten Bekanntmachung der Ausschreibung bei
einschldgigen Organisationen vorzusehen. Dieser in Praxis wohl ebenfalls mit nicht
allzu groBem Aufwand zu bewerkstelligende Schritt ware nicht nur geeignet, sicher-
zustellen, dass insbesondere vermehrt mit den Belangen von Menschen mit Behinde-
rungen befasste bzw selbst beeintrachtigte Personen von der Ausschreibung Kenntnis
erlangen. Vielmehr wiirde das mit einer derartigen Regelung verbundene Signal, dass
man auch (und vor allem) Wert auf Bewerbungen von Personen legt, die selbst von

einer Behinderung betroffen sind, sicherlich allgemein positiv bewertet.

In Betracht zu ziehen ware auch Konkretisierung der Ausschreibungsverpflichtung wie
in der Regelung in § 30g ORF-G, etwa in der Form, dass diese einen Hinweis auf die
besondere Erwiinschtheit der Bewerbung von Menschen mit Behinderungen (sowie

allenfalls auch jener von Frauen) zu enthalten hat.

Ob man demgegeniiber soweit gehen will, die Position des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin und damit auch die Ausschreibung auf Menschen, die selbst dem
Kreis der Menschen mit Behinderungen angehoren, zu beschrdnken, erscheint sehr
zweifelhaft. Zwar wére eine derartige Regelung aus Sicht des Diskriminierungsschutzes,
unabhédngig von der grundsatzlich zu bejahenden Zuldssigkeit ,,positiver* Diskrimi-
nierungen, jedenfalls unproblematisch, kime sie doch nur Menschen mit, nicht aber
solchen ohne Behinderung zugute. Auch Betroffenenorganisationen stiinden einer
diesbeziiglichen Eingrenzung wohl positiv gegeniiber, zumal eine Beschrankung auf
(begiinstigt) behinderte Personen auch in den Stellungnahmen zum Behindertengleich-
stellungspaket mehrfach urgiert worden war. Und schlief3lich wiirde die ,,Objektivitat*
der Auswahlentscheidung bei Bestellung eines Menschen mit Beeintrachtigung wohl

eher akzeptiert als bei einem ohne Behinderung.
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Ungeachtet dessen erscheint es jedoch tiberaus unzweckmafig und wenig sachgerecht,
Menschen ohne Behinderung schon a-priori von der Position des Behindertenanwalts/
derBehindertenanwaltin auszuschlieBen. Letzten Endes werden damit unter Umstdnden
sehr geeignete Kandidatinnen von einer Bewerbung abgehalten. Da sich die kiinftige
Bewerbungslage nicht absehen ldsst, hatte eine derartige Regelung moglicherweise
zur Folge, dass einmal nur Kandidatinnen zur Auswahl stehen, die nicht optimal fiir

die Funktion qualifiziert sind.

Insofern erweist sich wohl die Beibehaltung der bestehenden Vorrangregel als der
bessere Weg, kann doch auch durch diese grundsatzlich sichergestellt werden, dass

im Zweifel eine Person mit Behinderung zum Zug kommt.

Weitere ,,Reihungskriterien” einschlie3lich einer Vorrangregel zu Gunsten weiblicher
Bewerberinnen kdnnten iiberlegt werden. Angesichts der zu erwartenden geringen
Anzahlvon (ernsthaft in Betracht zu ziehenden) Bewerberinnen sollten damit freilich

nicht allzu hohe Erwartungen verkniipft werden.

1.5.2. Einbindung anderer Personen in den Entscheidungsprozess

Dass die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin letztlich dem
zustdndigen obersten Organ, dem/der Sozialministerln, obliegt, wurde bisher soweit
ersichtlich nicht ernsthaft in Frage gestellt. Diese Konstruktion erscheint zweckmaRig
und sachgerecht und diente daher auch als unverriickbarer Ausgangspunkt fiir die

vorliegenden Uberlegungen.

Sowohl der Transparenz und Objektivitdt der Auswahlentscheidung als auch und vor
allem deren Akzeptanz férderlich wére freilich die verpflichtende Einbeziehung weiterer
Personen in den Bestellvorgang. Hier scheint jedenfalls eine gesetzliche Regelung ratsam,
war doch im Zuge der bisherigen Bestellvorgange ua die relativ undurchsichtige Zusam-

mensetzung der,,Expertinnenkommission“ bzw die Unklarheit tiber deren Rolle im Zuge
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der Auswahlentscheidung Gegenstand der Kritik. Auch wurde in den Stellungsnahmen
zum seinerzeitigen Entwurf mehrfach eine Einbindung insbesondere von Behinder-
tenorganisationen gefordert. Dementsprechend sollte sowohl die Zusammensetzung
des beizuziehenden Personenkreises als auch dessen Befugnisse bzw Aufgaben im

Bestellvorgang nach Maglichkeit schon im Gesetz dezidiert festgelegt werden.

Dafiir bote sich naturgemas vorallem eine Einbeziehung des Bundesbehindertenbeirats
(8§ 8 ff BBG) an. Dies gilt nicht nur im Hinblick darauf, dass dieses Gremium bereits
besteht und gut funktioniert und daher keine neue Struktur etabliert werden miisste.
Vielmehr wiirde auch dessen Zusammensetzung (vgl § 9 Abs 1) eine Einbindung ver-
schiedener Interessengruppen sicherstellen und damit die Akzeptanz der spateren
Entscheidung bei den von diesen vertretenen Personen nachhaltig erhéhen. Dies gilt
wohl gleichermafien fiir die dem Beirat angeh6renden Vertreterinnen von Behinder-

tenorganisationen wie fiir jene der im Nationalrat vertretenen Parteien.

Da auch der Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin selbst dem Bundesbehin-
dertenbeirat angehort, kdime im Falle einer gesetzlich verpflichtenden Einbindung des
Bundesbehindertenbeirats auch dem/der bisherigen Behindertenanwalt/ Behinder-
tenanwaltin ein gewisses Mitspracherecht zu. Das magim Hinblick auf die Beurteilung
der Eignung des/der kiinftigen Nachfolgers/Nachfolgerin kein Nachteil sein, kénnte
aber jedenfalls dann zum Problem werden, wenn der/die bisherige Behindertenan-
walt/Behindertenanwaltin fiir eine Wiederbestellung kandidiert und vielleicht sogar
mit anderen Bewerberinnen konkurrieren muss. Insofern wiirde ein diesbeziiglicher
Ausschluss des/der bisherigen Behindertenanwalts/Behindertenanwaltin (wegen
»Befangenheit“) geboten erscheinen. Der dennoch vermutlich in der Regel bestehende
»Startvorteil” im Falle einer Wiederkandidatur kann damit nicht beseitigt werden, ist
aber notwendige Konsequenz der — weder hier noch in bisher bekannt gewordenen
sonstigen Stellungnahmen problematisierten — Moglichkeit einer wiederholten Bestel-

lung und als solcher in Kauf zu nehmen.
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Hinsichtlich der Art und Intensitédt der Einbindung des Bundesbehindertenbeirates
sollte zumindest die gesetzliche Einrdumung einer Stellungnahmemaglichkeit zu
den eingelangten Bewerbungen (wie fiir den Schulgemeinschaftsausschuss bei der
Schulleiterbestellung in § 207e BDG) vorgesehen werden. Unter Umstanden ware auch
eine verpflichtende Konsultation des Bundesbehindertenbeirates im Hinblick auf den

Ausschreibungstext zu tiberlegen (s auch unten 5.3.).

Daraus kann — schon wegen der verfassungsrechtlichen Stellung als oberstes Or-
gan — keine Bindung des/der Sozialministerln resultieren. Insofern kann auch keine
Regelung in Betracht kommen, die eine Zustimmung des Bundesbehindertenbeirats

vorsehen wiirde.

Sehr wohl denkbar und durchaus zu tberlegen wére eine Starkung der Position des
Bundesbehindertenbeirats in der Form, dass dieser verlangen kann, dass der/die So-
zialministerln seine/n/ihre/n Kandidaten/Kandidatin vor der Bestellung vorstellt bzw
die Griinde fiir seine geplante Auswahlentscheidung vorweg erdrtert. Als Alternative
kdnnte vorgesehen werden, dass die Bewerberlnnen (allenfalls nur jene, die in eine
engere Wahl kommen), sich selbstin einem ,Hearing“ dem Bundesbehindertenbeirat

prasentieren missen.

Noch weiter gehen wiirde eine Konstruktion, nach der die Vorauswahl der in die engere
Wahl kommenden Bewerberlnnen durch den Bundesbehindertenbeirat vorgenommen
wird und der/die Sozialministerln dann aus diesem Dreier-, Fiinfer- oder wie auch immer-
Vorschlag auswahlt. Angesichts der Grée und Heterogenitat dieses Gremiums scheint
eine solche Konstruktion freilich unzweckmagig. Gleiches gilt fiir ein zwingend vorge-

sehenes Hearing, auch wenn die Bewerbungslage moglicherweise ganz eindeutig ist.

Eine wie immer geartete Form der Einbindung des Bundesbehindertenbeirats wiirde

nicht ausschlieBen, dass sich der/die Sozialministerin im Hinblick auf die Vorauswahl
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der Bewerberlnnen (evt auch die endgiiltige Entscheidung) — intern und zusatzlich -
von einer ,,Expertinnenkommission* beraten ldsst. Ein solches Procedere ist bei den
meisten Leitungsfunktionen (zB in Form der Betrauung von Headhunters, dem Einsatz
von Assessment Centers etc) tiblich und kann angesichts der sonstigen MaBnahmen
zur Gewdhrleistung hoherer Transparenz und Objektivitat nicht problematisiert werden.

Insofern scheint eine diesbeziigliche ndhere gesetzliche Regelung entbehrlich.

1.5.3. Ndhere Determinierung des Anforderungsprofils

Was das Anforderungsprofil des/der kiinftigen Behindertenanwalts/Behindertenanwiéltin
betrifft, besteht wie bereits erwdahnt zundchst die Schwierigkeit darin, dass bestimmte
Anforderungen geeignet sein konnen, Menschen mit Behinderungen (mittelbar) zu
benachteiligen. Dariiber hinaus stellt sich naturgemaf die Frage, inwieweit eine Kon-
kretisierung schon im Gesetz gewiinscht oder zweckmafig ist bzw eine solche erst

im Zuge der Ausschreibung erfolgen soll.

Erstgenannte Variante brachte naturgemaf} den Vorteil, dass die zu erfiillenden Anfor-
derungen schon von Vornherein und objektiv festgelegt waren. Das zweite Modell hat
den Vorteil gré3erer Flexibilitdt, was eigentlich den Ausschlag geben sollte. Allerdings
wdre — wie schon angeregt — zu (iberlegen, Dritte auf die eine oder andere Art und
Weise — sei es im Rahmen eines Vorschlags- oder Stellungnahmerechts oder durch
Befassung einesvon diesem Gremium nominierten ,,Expertinnenausschusses“ - schon
in die Erstellung des Ausschreibungstexts einzubinden. Vorrangig anbieten wiirde sich

auch in diesem Zusammenhang eine Einbeziehung des Bundesbehindertenbeirats.

Unabhdngigvon der Frage, ob bzw welche zusatzlichen Kriterien bereits im Gesetz geregelt
sein sollten oder nicht, liegt hinsichtlich der konkreten Anforderungen grundsatzlich
durchaus eine Orientierung an den bisherigen Ausschreibungen nahe. Freilich sind

die geforderten Kriterien nicht nur im Lichte des Diskriminierungsschutzes, sondern
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auch im Hinblick auf die im Schlichtungsverfahren mit AbgzNR Huainigg getroffene

Vereinbarung (siehe oben 1.) einer Uberpriifung zu unterziehen:

So sollte etwa beziiglich des Erfordernisses eines abgeschlossenen Studiums jedenfalls
sichergestellt werden, dass dieses durch vergleichbare Kenntnisse auch tatsachlich
substituiert werden kann und nicht Personen mit Studium, solchen, die ihre Qualifi-
kation auf andere Weise darlegen kdnnen, gleichsam automatisch vorgereiht werden.
Sollte das Studium aber doch als vorrangiges Kriterium eingesetzt werden, ware eine
Einschrankung auf bestimmte, besonders einschlidgige Studien (etwa Rechtswis-
senschaften, Soziologie, Psychologie, Pddagogik, Politikwissenschaften oder auch

Kommunikationswissenschaften) zu tiberlegen.

Fordert man jedoch wie bisher schon im Gesetz, dass der/die Bewerberln auf den Ge-
bieten der Belange von Menschen mit Behinderungen und der Gleichbehandlung iiber
besondere Erfahrungen und Kenntnisse verfiigt und ergdnzt dies allenfalls um Kenntnisse
des Gleichbehandlungs- und Arbeits- und Sozialrechts sowie besondere Kenntnisse und
Erfahrungen im Hinblick auf die spateren Aufgabengebiete, erschiene es sogar eher
zielfiihrend, die Forderung nach einem abgeschlossenen Studium iberhaupt fallen
zu lassen. Letztlich kann dieses Kriterium, ungeachtet dessen moglicher Substitution,

Menschen mit Behinderungen unter Umstdanden vermehrt von einer Bewerbung abhalten.

Auch Anforderungen wie Fiihrungs- und Managementerfahrung, Organisationstalent,
strategisches Denken, Eignung zur Menschenfiihrung, Kommunikations-, Verhandlungs-
sowie Teamfahigkeit oderinsbesondere Reisebereitschaft und internationale Erfahrung
sind geeignet, Menschen mit bestimmten Behinderungen mittelbar zu benachteiligen,
konnen sie diese doch unter Umstanden behinderungsbedingt nicht erfiillen. Da der-
artige Benachteiligungen im Lichte des Diskriminierungsschutzes einer sachlichen
Rechtfertigung bediirfen, sollte nochmals tiberdacht werden, inwieweit diese Qualifi-

kationen fiir die kiinftige Tatigkeit erforderlich sind. Dies vor allem in Anbetracht dessen,
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dass dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwaltin zur Fiihrung der laufenden
Geschéfte nach § 13e Abs 1 BBG ein Biiro und damit entsprechende Mitarbeiterinnen
zurVerfligung stehen. Auch haben die Landesstellen des Bundesamts fiir Soziales und
Behindertenwesen den Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin bei der Erfiillung
seiner/ihrer Aufgaben, insbesondere bei der Abhaltung von Sprechtagen, nach Bedarf
zu unterstiitzen. Daherware zu iberlegen, einige dieser Kriterien (etwa internationale
Erfahrung, Reisebereitschaft oder Fiihrungs- und Managementerfahrung) lediglich
als gewiinschte (Zusatz-)Qualifikationen, nicht aber als Anstellungsvoraussetzung

festzulegen, sie aber jedenfalls im Zweifel nicht im Gesetz festzuschreiben.

Da die Tatigkeit als Behindertenanwalt/Behindertenanwaltin nach den gesetzlichen
Vorgaben die Aufgabe der bisherigen Tatigkeit nicht erfordert, ist weiters zu erwagen,
ob im Hinblick auf die Wahrung der Objektivitdt des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwiltin nicht auch Unvereinbarkeitsbestimmungen vorgesehen werden sollten,
wobei freilich die Frage, welche (fritheren) Tatigkeiten hier als unvereinbar anzusehen

sein kénnten, noch weiterer Uberlegungen bediirfte.

Nicht zuletzt sei schlief3lich darauf hingewiesen, dass im Zuge der Neuregelung nach
Moglichkeit sowohl die gesetzlichen Vorgaben als auch kiinftige Ausschreibungen

geschlechtsneutral formuliert werden sollten.

1.6. ZWISCHENBILANZ

Die vorstehenden vorldufigen Uberlegungen zu einer zukiinftigen Regelung fiir die
Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiéltin konnen wie folgt zu-

sammengefasst werden.

» Die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin soll auch in

Hinkunft durch den/die Sozialministerin vorgenommen werden.
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»

»

Zur Herstellung groBBerer Transparenz und Objektivitdt, welche auch in der
Offentlichkeit als solche wahrgenommen werden (kénnen) muss, sollen aber
mehrere Vorkehrungen getroffen werden, die grundsatzlich auch im Gesetz ihren
Niederschlag finden sollten.

Dazu gehort zunachst die verpflichtende dffentliche Ausschreibung der Position
des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin. Diese sollte mit einer geziel-
ten gesonderten Bekanntmachung bei einschldgigen Organisationen sowie dem
Hinweis auf die besondere Erwiinschtheit der Bewerbung von Menschen mit
Behinderungen verkniipft werden.

Da der Text der Ausschreibung auch nahere Hinweise zum Anforderungspro-

fil enthalten muss, es aber nicht zweckmaBig (und vielfach auch unmaoglich)
erscheint, die diesbeziiglichen Kriterien allzu genau bereits im Gesetz zu fixieren,
sollte eine Steigerung der Transparenz und Objektivitat auf dieser Ebene vorran-
gig durch Einbindung Dritter in die Erstellung des Ausschreibungstextes erfol-
gen. Dafiir kdme vor allem der Bundesbehindertenbeirat oder ein von diesem
legitimierter ,,Expertinnenausschuss* in Betracht.

Der Ausschreibungstext sollte zur Vermeidung von méglichen Diskriminierun-
gen weniger unabdingbare Kriterien als gewiinschte (Zusatz-)Qualifikationen
enthalten.

Als dafiir maf3gebende Kriterien sollten im Gesetz im Wesentlichen nur genannt
werden: Besondere Erfahrungen und Kenntnisse auf den Gebieten der Belange
von Menschen mit Behinderungen und der Gleichbehandlung; Kenntnisse des
Gleichbehandlungs- und Arbeits- und Sozialrechts; sonstige besondere Kennt-
nisse und Erfahrungen im Hinblick auf die spateren Aufgabengebiete.

Durchaus gesetzlich determiniert werden konnten allfédllige Unvereinbarkeitsbe-
stimmungen. Die Verpflichtung zur geschlechtsneutralen Ausschreibung sollte
dagegen eigentlich selbstverstandlich sein.

In jedem Fall beibehalten werden sollte die bestehende Vorrangregel, durch die

am besten sichergestellt werden kann, dass im Zweifel eine Person mit Behinde-
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rung zum Zug kommt.

» Die ,Zuriickhaltung® im Hinblick auf eine Determinierung der Kriterien sollte auf
einer Verfahrensebene kompensiert und insoweit auch gesetzlich abgesichert
werden. Dabei bietet sich vor allem eine Einbindung des Bundesbehinderten-
beirates an. Diesem sollte jedenfalls die Moglichkeit zur Stellungnahme zu den
eingelangten Bewerbungen eingeraumt werden. Der/die Sozialministerin sollte
die Bestellung erst vornehmen diirfen, wenn diese Moglichkeit genutzt wurde,
oder der Beirat eine ihm eingerdumte angemessene Frist (zB sechs Wochen)
ungenitzt hat verstreichen lassen.

» Eine starkere Einbindung konnte darin bestehen, dass der/die Sozialministerin
aufgefordert werden kann, seine/ihre geplante Entscheidung vor dem Bundes-
behindertenbeirat zu begriinden bzw mit diesem zu erortern.

» Alternativ konnte dem Bundesbehindertenbeirat das Recht eingerdaumt werden,
ein Hearing der in die engere Wahl gezogenen Bewerberlnnen durchzufiihren
und dann eine Stellungnahme abzugeben. Aus zeitokonomischen Griinden sollte
dieses Hearing aber nur aufgrund eines ausdriicklichen Verlangens durchgefiihrt
werden.

» Eine zusdtzliche Beratung des/der Sozialministerin bei der Vorauswahl bzw
Endentscheidung durch eine Expertinnenrunde muss dem/der Sozialministerin

unbenommen bleiben (und bedarf insoweit auch keiner gesetzlichen Regelung).

2. UBERLEGUNGEN ZUR BEURTEILUNG EINER VORUBERGEHENDEN VER-
HINDERUNG DES BEHINDERTENANWALTS/DER BEHINDERTENANWALTIN

2.1. AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG
Nach § 13b Bundesbehindertengesetz (BGBl 1991/695 zuletzt idF BGBI | 2010/ 111,

BBG) istvom Bundesminister flir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz ein ,,Anwalt

fiir Gleichbehandlungsfragen fiir Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“
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zu bestellen. Diese Bestellung hat nach § 13d Abs 1 BBG grundsatzlich auf die Dauer
von vier Jahren zu erfolgen. Ein vorzeitiges Ausscheiden ist nach Abs 4 dieser Bestim-
mung nurin Form einer Enthebung durch den/die Sozialministerin vorgesehen, die auf
Antrag des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin selbst oder im Falle einer

Pflichtenvernachlassigung in Betracht kommt.

Regelungen lber die personliche Rechtsstellung des Behindertenanwalts/der Behin-
dertenanwaltin finden sich von den beiden nachstehenden Ausnahmen abgesehen
wederim BBG noch sind solche in anderen Gesetzen ersichtlich. Die erste Ausnahme
betrifft die Weisungsfreiheit des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin nach §

13c Abs 1 letzter Satz BBG, die hier nurin einem einzigen Aspekt eine Rolle spielt (vgl 2.).

Die zweite Ausnahme bezieht sich auf seinen/ihren Vergiitungs- und Aufwandersatzan-
spruch. Dabei wird differenziert, ob der Behindertenanwalt/die Behindertenanwaltin
im aktiven Bundesdienst steht oder ob es sich um eine sonstige Person handelt. Im
ersteren Fall werden Anspriiche nach den fiir Bundesbedienstete geltenden Vorschriften
vorausgesetzt (also insb nach BDG, GehG, VBG oder RGV), die einfach weiterbestehen,
auch wenn die betreffende Person ihre Aufgaben als Bundesbedienstete/r nicht oder nur
eingeschrankt wahrnimmt, weil sie die zur Erflillung ihrer Aufgaben als Behindertenanwalt/

Behindertenanwaltin erforderliche freie Zeit in Anspruch nimmt (vgl § 13e Abs 2 BBG).

Bei Personen, die nichtim aktiven Bundesdienst stehen, richtet sich der Aufwandersatz
dagegen nach den fiir Schoffen und Bestimmungen des Gebithrenanspruchsgesetzes.
Die Hohe der Vergiitung obliegt einer Festlegung durch den/die Sozialministerln im

Einvernehmen mit dem/der Finanzministerln (§ 13e Abs 3 letzter Satz BBG).

Gesetzliche Regelungen iiber die voriilbergehende Verhinderung des Behindertenan-
walts/der Behindertenanwiltin und die damit verbundenen Rechtsfolgen finden sich

dagegen nicht. Aus aktuellem Anlass stellt sich nun die Frage, inwieweit solche Ver-
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hinderungen iiberhaupt beachtlich sind, ob sie allenfalls eine Enthebung notwendig

machen oder welche sonstigen Rechtsfolgen damit verbunden sind.

2.2. FOLGEN EINER VORUBERGEHENDEN VERHINDERUNG

2.2.1. Bestehen einer Regelungsliicke

Dazu ist zundchst festzuhalten, dass es sich bei dem/der Behindertenanwalt/Be-
hindertenanwaltin offenkundig um keine/n Arbeitnehmerin und auch um keine/n
offentliche/n Dienstnehmerln handelt. Ersteres scheidet bereits aufgrund der Wei-
sungsfreiheit nach § 13¢ Abs 1 letzter Satz BBG aus. Zweiteres kommt schon deshalb
nicht in Betracht, weil dann die Regelungen in § 13e Abs 2 und 3 BBG iiberfliissig wa-
ren. Vorschriften iber die Entgeltfortzahlung bei Krankheit oder sonstigen wichtigen
Hinderungsgriinden wie etwa in § 8 AngG oder § 24 VBG bzw § 12¢ GehG finden daher
ebenso wenig Anwendung wie gesetzliche Regelungen iiber Karenzanspriiche wie in
§§ 15 ff allenfalls iVm §§ 18 ff MSchG oder §§ 2 ff VKG.

Wenn sich auch in den Regelungen nach § 13e Abs 3 letzter Satz BBG (iber die Vergii-
tung oder in einem allfélligen Vertrag mit dem/der Behindertenanwalt/Behinderten-
anwaltin dazu nichts findet, besteht hier somit offenkundig eine Regelungsliicke. In
Ermangelung einer wirklichen Vergleichbarkeit der Situation kann diese Liicke wohl
nicht durch analoge Anwendung der oben angefiihrten arbeits- bzw dienstrechtlichen

Bestimmungen geschlossen werden.

2.2.2. Wertungen des BBG
Dennoch enthélt das BBG einige Hinweise, aus denen zu schlieBen ist, dass voriiber-
gehende Verhinderungen des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin insoweit

unschédlich sind, als sie keine Enthebung erforderlich machen.
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Insb ist hier darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber zwar eine dauerhafte Funktion
angestrebt hat, dass er aber offenbar davon ausgegangen ist, dass die Aufgabe des
Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin auch als ,,Nebentéatigkeit“ bzw in ,, Teilzeit*
ausgeiibt werden kann. Dafiir spricht die Entgeltregelung fiir aktive Bundesbedienstete
in § 13e Abs 2 BBG (insb arg ,,notwendige freie Zeit“) ebenso wie die Vorkehrungen
fuir ein Biiro und sonstige Voraussetzungen fiir die Geschaftsfiihrung in Abs 2 dieser
Bestimmung. Das vollige Fehlen von zeitlichen Vorgaben fiir die Erfiillung der Aufgaben
(arg § 13¢ Abs 1 BBG: ,,kann ... abhalten®, Abs 2 leg cit: ,,kann ... durchfiihren*, auch
der Tatigkeitsbericht nach Abs 3 dieser Bestimmung ist nur einmal pro Jahr zu legen)

legt ebenfalls die Unschéadlichkeit voriibergehender Verhinderungen nahe.

In Ermangelung ausdriicklicher gegenteiliger Regelungen in der Vergiitungsfestsetzung
bzw einem allfdlligen Vertrag wird daher die Vergiitung auch fiir die Zeit voriiberge-

hender Verhinderungen zu leisten sein.

Wenn insofern also sogar eine Art ,,Entgeltfortzahlungsanspruch besteht, miisste bei
einer Freistellung, fiir die gar keine Beziige beansprucht werden, wie im Falle einer

Mutter- oderVaterschaftskarenz, sogar eine noch grofziigigere Sichtweise Platz greifen.

Dabei ist freilich zu beriicksichtigen, dass es bei den Regelungen der §§ 13b ff BBG
nichtum den Schutz des Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin geht, sondern
vor allem darum, dass dessen/deren Funktion moglichst dauerhaft und kontinuier-
lich sichergestellt werden soll. Das ergibt sich nicht zuletzt aus der Interimsregelung
fir den/die bisherige/n Amtsinhaberin bis zur Bestellung eines/ einer Nachfolgers/
Nachfolgerin in § 13d Abs 1 BBG.

Auch die Enthebungsregeln in § 13d Abs 4 BBG sind vor allem im Lichte dieser Funkti-
onswahrung zu sehen. Es ist demnach der/die Sozialministerln, der/die sicherzustellen

hat, dass die Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaltin entsprechend
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ausgefiillt ist. Das Gesetz stellt dabei — neben dem freiwilligen Ausscheiden — nur auf
Verfehlungen od ab, indiziert doch die Formulierung ,,vernachldssigt“ zunachst ein

schuldhaftes Verhalten des Behindertenanwalts/der Behindertenanwaéltin.

2.2.3. MaBgeblichkeit von Ursache und Dauer der Verhinderung

Fiir die Beurteilung, ob eine solche ,,Vernachldassigung® vorliegt, wird es daherinsb auf
die Ursachen fiir die Nichterfiillung der Aufgaben ankommen. Daneben wird aberauch
die Dauer derVerhinderung eine Rolle spielen (miissen), wobei die beiden Kriterien wohl
im Zusammenspiel zu bewerten sind: Demnach wird bei schwereren Verfehlungen bereits
frither mit einer Enthebung vorzugehen sein, wahrend bei besonderen Rechtfertigungs-
griinden fiir die Nichterfiillung der Pflichten auch langere Verhinderungen tolerierbar
scheinen. Dabei wird auch zu beriicksichtigen sein, ob die Verhinderung vorhersehbar
ist, so dass anderweitig Vorkehrung getroffen werden kann, damit die Aufgaben des

Behindertenanwalts/der Behindertenanwiltin weiter wahrgenommen werden kdnnen.

Dass es sich bei einer Karenzierung wegen Vater- oder Mutterschaft angesichts der
erwdhnten arbeits- und dienstrechtlichen Regelungen und auch im Lichte des Grund-
rechts auf Achtung des Familienlebens (Art 8 Abs 1 EMRK) um einen besonderen
Rechtfertigungsgrund handelt, kann nicht bezweifelt werden. Dass in diesem Fall auch
nicht mit einer Enthebung vorzugehen ist, ldasst sich zudem auch auf die offenkundige

Vorhersehbarkeit der (Dauer der) Verhinderung stiitzen.

Dennoch kann diese Verhinderung nicht beliebig lange dauern. Ab einem gewissen
zeitlichen Ausmaf der Verhinderung ist die Funktion des Behindertenanwalts/der
Behindertenanwaltin nicht mit ,,Ersatzlosungen® und mit Hilfe des Biiros aufrechtzu-
erhalten, sodass von einer gleichsam ,,objektiven Vernachldassigung* ausgegangen

werden muss, die eine Enthebung nach § 13d Abs 4 BBG erforderlich macht.
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Wann dies der Fallist, ldsst sich auf dieser Ebene nicht prazise festmachen. Die Dauer
des gesetzlichen Karenzurlaubes nach § 15 Abs 1 MSchG bzw § 2 Abs 1 VKG (bis zur
Vollendung des zweiten Lebensjahres des Kindes) wird jedoch als eindeutig zu lange
anzusehen sein. Aus dervom BBG angestrebten Kontinuitdt und unter Beriicksichtigung
der fiir eine Vertretung erforderlichen Einarbeitungszeit wird — zumal im Lichte derjahr-
lichen Berichtspflicht an den/die Sozialministerin nach § 13c Abs 3 — sogarzu schlieen

sein, dass bereits eine Karenz von einem Jahr nicht mehr in Betracht kommen kann.

Kiirzere Verhinderungen scheinen dagegen solange unproblematisch, als durch andere
Vorkehrungen die Funktionsfahigkeit der Institution Behindertenanwalt gewdhrleistet

werden kann.

2.3. ZWISCHENBILANZ

» Die dennoch bestehenden Unsicherheiten legen nahe, die Frage der (noch
vertretbaren Dauer von) Verhinderungen ausdriicklich zu regeln. Kurzfristig kann
das zwar individuell mit dem/der jeweiligen Behindertenanwalt/Behinderten-
anwadltin erfolgen. Auf Sicht sollte aber unbedingt eine gesetzliche Regelung
getroffen werden, wie sie sich etwa fiir die Gleichbehandlungsanwaltinnenin § 3
Abs 7 bis 9 GAW-G finden.

» Gleichwohlist zu betonen, dass die dortigen strengen Regelungen (zB Ruhen der
Funktion bereits nach drei Monaten Karenzierung) angesichts der umfassende-
ren Aufgabenstellung im Bereich des GIBG nicht unbedingt {ibernommen werden
missen (und aus diesem Grund aus ihnen wohl auch nichts fiir die Auslegung

der hier zu beurteilenden Frage zu gewinnen ist).
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