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i.  einFÜhRung

a. ausgangssituatiOn und FRagestellungen

im Jahr 2005 ist in Österreich ein Behindertengleichstellungspaket verabschiedet 

worden, das mit 1. 1. 2006 insb mit dem Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz 

(Bgstg, BgBl i 2005/82 zuletzt idF BgBl i 2011/7) und einer umfassenden novellie-

rung des Behinderteneinstellungsgesetzes (Beinstg, BgBl 1970/22 zuletzt idF BgBl i 

2011/7) sowie der einrichtung eines Behindertenanwalts/einer Behindertenanwältin 

im Rahmen des Bundesbehindertengesetzes (BBg, BgBl 1990/283 zuletzt idF BgBl i 

2010/111) umgesetzt wurde. 

im Regierungsübereinkommen für die 24. gesetzgebungsperiode (2008-2013) sind 

ein Monitoring, eine evaluierung und eine Weiterentwicklung des Behindertengleich-

stellungsrechts vorgesehen. 

das Bundesministerium für 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-

gänzt werden, in der insb den folgenden Fragen nachgegangen werden soll und dazu 

entsprechende lösungsvorschläge entwickelt werden sollen:

1. Bisher gibt es nur eine Klagemöglichkeit auf schadenersatz. Welche zusätzlichen 

Rechtsinstrumente wären sinnvoll, um die Behindertengleichstellung weiter zu 

entwickeln (zB Klagen auf unterlassung von diskriminierungen, Klagen auf Be-

seitigung von Barrieren?)

2. Bisher gibt es nur sehr wenige Klagen nach dem Behindertengleichstellungsrecht. 

Wie könnte der Zugang zum Recht erleichtert werden?

3. Bei privaten Versicherungen und Finanzdienstleistungen kommt es immer wieder 

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

4. Bisher gab es keine einzige verbandsklage. Wie kann das instrument der Verbands-

klage effizienter gestaltet werden (zB ausweitung der Klagebefugnis auf andere 

interessenvertretungen?)

5. ist eine Adaptierung des Schlichtungsverfahrens erforderlich? sind beim schlich-

tungsverfahren Sanktionen möglich und sinnvoll?

6. Wie ist das Verhältnis der Diskriminierungsverbote im Bgstg und Beinstg zum gebot 

der „angemessenen Vorkehrungen“ für arbeitgeberinnen in § 6 abs 1a Beinstg?

7. Wie kann die einrichtung der Behindertenanwaltschaft verbessert werden? soll der 

Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin zusätzliche Befugnisse bekommen? 

8. sollten für den Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin Regelungen getroffen 

werden über die Bestellung, die Bezahlung sowie über seine/ihre vertretung im 

Fall vorübergehender verhinderung?

B. MethOdische vORgangsWeise

die Beantwortung dieser und im Zuge der näheren auseinandersetzung möglicherweise 

noch auftauchender zusätzlicher Fragen setzt zunächst eine Analyse der bestehenden 

Rechtslage insb im lichte ihrer genese voraus. dabei sind auch offene grundsätzliche 

dogmatische Probleme zu klären, wie etwa die Frage der auswirkungen der Konven-

tion („Übereinkommen über die Rechte von Menschen mit Behinderungen“) BgBl iii 

2008/155 auf die bereits vorher erlassenen nationalen Regelungen oder die sachliche 

Rechtfertigung von unterschieden zwischen Bgstg/Beinstg und dem gleichbehand-

lungsgesetz (glBg, BgBl i 2004/ 66 zuletzt idF BgBl i 2011/7), auf die gegebenenfalls 

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

noch bevor also eine auseinandersetzung mit den formulierten Fragestellungen erfolgt, 

ist ein (möglichst kurz gehaltener) Überblick über die geltende Rechtslage und deren 

entstehungsgeschichte zu geben, wobei die in den Fragen des BMasK angesprochenen 

Probleme in ihren rechtlichen Kontext eingeordnet werden müssen.
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erst im anschluss daran kann auf die konkreten Fragestellungen eingegangen werden. 

da zum 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 Vorschlägen, wie die Rechtslage 

und vor allem die Praxis der Behindertengleichstellung verbessert bzw effizienter gestal-

tet werden könnte, einiges an grundlagenarbeit voraus. darüber hinaus müssen nicht 

nur – soweit vorhanden – vergleiche mit anderen „anti-diskriminierungsregelungen“ 

angestellt werden, sondern ist auch eine analyse anderer gesetzlicher vorgaben 

(etwa zum versicherungsrecht) erforderlich. Zweckmäßigerweise sind auch good-

Practice-Modelle aus anderen Rechtsbereichen (etwa dem Konsumentenschutzrecht) 

im inland, sowie nach Möglichkeit in anderen staaten und deren Übertragbarkeit auf 

das Behindertengleichstellungsrecht zu untersuchen. nur auf diese art und Weise 

wird es möglich sein, antworten auf die gestellten Fragen zu finden und – allenfalls 

auch in alternativen – Möglichkeiten für die bessere Bewältigung der jeweils dahinter 

stehenden Probleme aufzuzeigen.

c. ÜBeRBlicK ÜBeR die aKtuelle Rechtslage

1. veRFassungsRechtliche vORgaBen

die Kompetenzbestimmungen der österreichischen Bundesverfassung, genauer die 

art 10 ff Bundes-verfassungsgesetz (B-vg, BgBl 1930/1 zuletzt idF BgBl i 2011/60) 

enthalten keinen einheitlichen Kompetenztatbestand für die Belange von Menschen 

mit Behinderungen. das Behindertenrecht gehört somit zu den sogenannten Quer-

schnittsmaterien (vgl auch eBRv 836 BlgnR 22. gP 6), womit sich die Zuständigkeit 

danach richtet, mit welchem Kompetenztatbestand der Regelungsinhalt in einem 

sachlichen Konnex steht. 

somit ist der Bund neben der „einrichtung der Bundesbehörden und sonstigen Bundes-

ämter“ sowie dem dienstrecht der Bundesbediensteten (art 10 abs 1 Z 16 B-vg) insb 
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für Regelungen im Zusammenhang mit dem „Zivilrechtswesen“ (art 10 abs 1 Z 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-, Börse- und Bankwesen“ (art 10 abs 1 Z 5 B-vg), der „Fürsorge für Kriegsteilneh-

mer und deren hinterbliebene“ (art 10 abs 1 Z 15 B-vg ), sowie „angelegenheiten des 

gewerbes und der industrie“ (art 10 abs 1 Z 8 B-vg) in gesetzgebung und vollziehung 

zuständig. im Bereich des „armenwesens“ und der „heil- und Pflegeanstalten“ (art 

12 abs Z 1 B-vg) obliegt dem Bund lediglich die grundsatzgesetzgebung, während 

ausführungsgesetzgebung und vollziehung in die Kompetenz der länder fällt. letztere 

sind darüber hinaus aufgrund deren subsidiären generalkompetenz nach art 15 B-vg 

insb für Fürsorgeangelegenheiten und damit vor allem die über das „armenwesen“ 

hinausgehende sozial- und Behindertenhilfe zuständig.

diese Zersplitterung der Kompetenzverteilung hat naturgemäß zur Folge, dass sich 

in einer Vielzahl von Bundes- und Landesgesetzen Bestimmungen zum Schutz von 

Menschen mit Behinderungen finden (vgl auch eBRv 836 BlgnR 22. gP 6). 

neben diesen kompetenzrechtlichen vorgaben ist aus verfassungsrechtlicher sicht im 

hinblick auf die Behindertengleichstellung vor allem der gleichheitsgrundsatz des art 7 

abs 1 B-vg und insb die dort mit BgBl i 1997/87 eingefügten sätze 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 gewährleistetes 

Recht auf gleichbehandlung (auch) für Menschen mit Behinderungen grundsätzlich be-

reits aus dem ersten satz des art 7 B-vg. da Behinderungen aber in der Realität vielfach 

grund für diskriminierungen waren, wurde den Materialien zufolge ein ausdrückliches 

Diskriminierungsverbot in das B-vg aufgenommen (aB 785 BlgnR 20. gP 3 f). 

durch dieses wird nunmehr eindeutig klargestellt, dass eine bestehende Behinderung 

kein grund für 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 begründet sein. letzteres ist insofern von Bedeutung, als sich damit in 

bestimmten Fällen 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 österreichischen 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 überdies 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 grundsätzlich zulässig ist. 

vergleicht man den dritten satz des art 7 B-vg mit dem ersten dieser Bestimmung, so 

fällt weiters auf, dass erstgenannter im gegensatz zu letzterem nicht auf die staats-

bürgerschaft der Betroffenen Bezug nimmt („niemand“). anders als der allgemeine 

gleichheitsgrundsatz des ersten satzes gilt das diskriminierungsverbot wegen einer 

Behinderung somit nicht nur für österreichische staatsbürgerinnen (sowie aufgrund 

des unionsrechtlichen diskriminierungsverbots für unionsbürgerinnen), sondern für 

alle Menschen mit Behinderungen, unabhängig von deren staatsbürgerschaft (vgl 

auch die eB zum ia 342/a BlgnR 20. gP).

Wie aus den erläuterungen zum ursprünglichen initiativantrag hervorgeht, war zunächst 

eine geltung des Benachteiligungsverbots wegen einer Behinderung auch zwischen 

Privatrechtsträgern beabsichtigt, wobei dieses wie das grundrecht auf datenschutz vor 

den ordentlichen gerichten durchzusetzen sein sollte (eB zum ia 342/a BlgnR 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 abänderungsantrag eingebracht, welcher explizit darauf verweist, dass mit 

der nichtdiskriminierungsklausel keine Drittwirkung begründet wird (vgl aB 785 BlgnR 
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20. gP 5). da dieser abänderungsantrag am 26. 6. 1997 im ausschuss angenommen 

wurde (vgl http://-www.parlament.gv.at/Pg/de/XX/i/i_00785/pmh.shtml), lässt sich 

eine unmittelbare drittwirkung des Benachteiligungsverbots im lichte des Willens des 

historischen gesetzgebers nicht mehr begründen. es ist somit davon auszugehen, dass 

auch der dritte satz des art 7 B-vg Menschen mit Behinderungen grundsätzlich (nur) 

gegenüber dem Staat ein verfassungsgesetzlich gewährleistetes subjektives Recht 

auf gleichbehandlung einräumt. 

darüber hinaus enthält art 7 abs 1 Satz 4 B-vg eine Staatszielbestimmung, wonach 

sich die Republik Österreich (also Bund, länder und gemeinden) dazu bekennt, die 

gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten Menschen in allen Bereichen 

des täglichen lebens zu gewährleisten. Zwar räumt diese Bestimmung einzelnen kein 

subjektives Recht und damit keinen anspruch auf einhaltung des Bekenntnisses seitens 

der Republik Österreich 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 österreichischer Rechtsvorschriften zu berücksichtigen.

nur der vollständigkeit halber sei erwähnt, dass neben diesen vorgaben mit BgBl i 

2005/81 in art 8 B-vg ein neuer abs 3 eingefügt wurde, wonach die österreichische 

Gebärdensprache als eigenständige sprache anerkannt ist (dazu auch Widy/ernst, 

Behinderteneinstellungsgesetz7 [2011] 170). 

2. neuRegelung duRch das BehindeRtengleichstellungsPaKet

2.1. entstehung

ausgangspunkt für die neuregelung durch das Behindertengleichstellungspaket wa-

ren zum einen unionsrechtliche vorgaben, genauer die gleichbehandlungs-Rahmen-

Richtlinie der europäischen union (Rl 2000/78/eg zur Festlegung eines allgemeinen 

http://www.parlament.gv.at/
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Rahmens für die verwirklichung der gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf, 

aBl 2000/303, 16-22). diese verpflichtete die Mitgliedstaaten dazu, entsprechende 

rechtliche vorkehrungen zu treffen, um diskriminierungen im Bereich Beschäftigung 

und Beruf ua aufgrund einer Behinderung zu verhindern. diese vorgaben durch die 

gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie waren von den Mitgliedstaaten grundsätzlich 

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

Zum anderen wurde im Jahr 2003 eine entschließung aller im Parlament vertretenen 

Parteien getroffen, wonach die gleichstellung von Menschen mit Behinderungen 

herbeigeführt werden sollte. Zu diesem Zweck wurde die Bundesregierung mit der 

erarbeitung eines entwurfs zu einem Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz be-

auftragt (vgl eBRv 836 BlgnR 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 Beschäftigung und Beruf wurden jedoch von diesem 

„allgemeinen“ diskriminierungsschutz ausgenommen (vgl § 2 abs 3 Bgstg) und aus 

gesetzessystematischen erwägungen im Beinstg verankert (siehe insb §§ 7a bis 7r; 

vgl auch eBRv 836 BlgnR 22. gP 4; hofer/iser/Miller-Fahringer/Rubisch, Behinder-

tengleichstellungsrecht [2006], § 2 Bgstg Rz 24). darüber hinaus wurde mit dem 

Behindertengleichstellungspaket auch das BBg novelliert und ein eigener abschnitt 

über die Bestellung eines weisungsfreien „anwalts für gleichbehandlungsfragen für 

Menschen mit Behinderungen“ (vgl §§ 13b ff BBg) eingefügt. 

Mit erlassung des Behindertengleichstellungspakets und insb des Bgstg ging der öster-

reichische gesetzgeber weit über die unionsrechtlichen vorgaben hinaus, gebietet die 

gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie (Rl 2000/78/eg) doch nur die verwirklichung 



 einFÜhRung  einFÜhRung

208

der gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf. das Bgstg gewährt demgegen-

über einen allgemeinen Diskriminierungsschutz für Menschen mit Behinderungen 

in nahezu allen lebensbereichen. Wie sich nunmehr zeigt, war diese entscheidung 

des österreichischen gesetzgebers nicht nur aus sicht der Betroffenen richtig. denn 

inzwischen liegt ein vorschlag der Kommission für eine Richtlinie zur anwendung des 

grundsatzes der gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, 

einer Behinderung, des alters oder der sexuellen ausrichtung auch außerhalb der 

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

aufgrund der kompetenzrechtlichen situation hätte freilich auch eine antidiskriminie-

rungsregelung für alle gesellschaftsbereiche die schaffung eines neuen Kompetenz-

tatbestands erfordert. ein Konsens zur schaffung einer entsprechenden verfassungs-

bestimmung ließ sich im Zuge des gesetzgebungsverfahrens jedoch nicht herstellen 

(vgl eBRv 836 BlgnR 22. gP 4; aB 1028 BlgnR 22. gP 2). aus diesem grund wurden 

im Rahmen des Bgstg und des Beinstg antidiskriminierungsregelungen nur für 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 Bundesländer.

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 gewährleisten und 

ihnen eine selbstbestimmte lebensführung zu ermöglichen. sein geltungsbereich 

umfasst dabei einerseits die verwaltung des Bundes einschließlich der von ihm zu 

beaufsichtigenden selbstverwaltung und dessen tätigkeit als träger von Privatrech-

ten. andererseits gelten die vorgaben des Bgstg aber auch für Rechtsverhältnisse 
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einschließlich deren anbahnung und Begründung sowie die inanspruchnahme oder 

geltendmachung von leistungen außerhalb eines Rechtsverhältnisses, soweit es um 

den Zugang zu und die versorgung mit gütern und dienstleistungen geht, die der Öf-

fentlichkeit zur verfügung stehen, und für die unmittelbare Regelungskompetenz des 

Bundes gegeben ist (vgl § 2 abs 1 und 2 Bgstg). explizit ausgenommen ist dem oben 

gesagten entsprechend der im Beinstg geregelte schutz vor diskriminierungen in der 

arbeitswelt (§ 2 abs 3 Bgstg).

§ 3 Bgstg definiert, im Wesentlichen übereinstimmend mit § 3 Beinstg, was unter einer 

Behinderung im sinne dieses gesetzes zu verstehen ist und grenzt so den geschützten 

Personenkreis ab. eine solche ist demnach „die auswirkung einer nicht nur vorüber-

gehenden körperlichen, geistigen oder psychischen Funktionsbeeinträchtigung oder 

Beeinträchtigung der sinnesfunktionen, die geeignet ist, die teilhabe am leben in der 

gesellschaft zu erschweren.“ als nicht nur vorübergehend gilt dabei ein Zeitraum von 

„mehr als voraussichtlich sechs Monaten“. eine einschränkung auf einen bestimmten 

grad der Behinderung, wie sie sich insb für den an die Begünstigteneigenschaft isd 

§ 2 Beinstg anknüpfenden besonderen Kündigungsschutz (§ 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 befürworten ist. auch ermöglicht es die gewählte Formulierung, einem 

modernen verständnis von Behinderung – und der Konvention der vereinten nationen 

über 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 

wäre demnach, wie in den erläuterungen zur Regierungsvorlage zum Bgstg explizit 

ausgeführt, 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 BlgnR 22. gP 7).

eine unzulässige diskriminierung liegt dabei nicht nur dann vor, wenn „eine Person 

auf grund einer Behinderung in einer vergleichbaren situation eine weniger günstige 

Behandlung erfährt, als eine andere Person erfährt, erfahren hat oder erfahren wür-

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 gegenüber anderen Personen in besonderer Weise 

benachteiligen können“, 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 ausschließlich Menschen mit Behinderungen betreffen, bzw sich nicht 

ausschließlich auf diese nachteilig auswirken, die aber geeignet sind, Menschen 

mit Behinderungen besonders zu benachteiligen. grundsätzlich verboten sind somit 

insb auch Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen durch verschiedene 

arten von Barrieren (vgl auch eBRv 836 BlgnR 22. gP 7 f). ein wesentliches Ziel des 

Bgstg ist damit die möglichst weitgehende herstellung von Barrierefreiheit, wobei 

diese gemäß § 6 abs 5 dieses gesetzes dann anzunehmen ist, wenn „bauliche und 

sonstige anlagen, verkehrsmittel, technische gebrauchsgegenstände, systeme der 

informationsverarbeitung sowie andere gestaltete lebensbereiche (…) für Menschen 

mit Behinderungen in der allgemein üblichen Weise, ohne besondere Erschwernis und 

grundsätzlich ohne fremde Hilfe zugänglich und nutzbar sind“. 

darüber hinaus stellen auch Belästigungen im Zusammenhang mit einer Behinderung 

und die Anweisung zu einer diskriminierung oder Belästigung eine diskriminierung dar 

(§ 5 abs 3 und 4 Bgstg). explizit erfasst sind überdies diskriminierungen von (nichtbe-

hinderten) Personen aufgrund deren Naheverhältnisses zu einer Person mit Behinderung, 

wobei letzteres seit der novelle mit BgBl i 2011/7 nicht mehr auf bestimmte angehörige 
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eingeschränkt wird. diese Änderung trägt nicht nur dem Zweck des Bgstg Rechnung, 

diskriminierungen aufgrund einer Behinderung generell hintanzuhalten, sondern 

stellt den Materialien zufolge auch eine Reaktion auf die von Behindertenverbänden 

geäußerten Probleme in der Praxis dar (eBRv 938 BlgnR 24. gP 13).

Für die durch das Bgstg verpflichteten Personen besteht freilich – neben detaillierten 

Übergangsbestimmungen (vgl § 19 abs 2 bis 10 Bgstg) – eine zentrale (und auch verfas-

sungsrechtlich gebotene) einschränkung des diskriminierungsverbots: eine mittelbare 

diskriminierung liegt nämlich dann nicht vor, wenn die Beseitigung der Benachteiligung 

rechtswidrig oder für den/die verpflichtete/n wegen unverhältnismäßiger Belastungen 

unzumutbar wäre (§ 6 abs 1 Bgstg). hierbei sind gemäß § 6 abs 2 Bgstg insb der mit der 

Beseitigung der die Benachteiligung begründenden Bedingungen verbundene aufwand, 

die wirtschaftliche leistungsfähigkeit der eine diskriminierung bestreitenden Partei, 

Förderungen aus öffentlichen Mitteln für die entsprechenden Maßnahmen, 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 geschützten Personenkreises, sowie beim Zugang zu Wohnraum 

der von der betroffenen Person darzulegende Bedarf an der Benutzung der betreffenden 

Wohnung zu berücksichtigen. darüber hinaus ist zu prüfen, ob einschlägige auf den 

gegenständlichen Fall anwendbare Rechtsvorschriften zur Barrierefreiheit vorliegen 

und ob und inwieweit diese eingehalten wurden (§ 6 abs 4 Bgstg). 

eine möglichst weitgehende gleichstellung von Menschen mit Behinderungen wird da-

durch sichergestellt, dass im Falle des vorliegens einer unverhältnismäßigen Belastung 

dennoch eine diskriminierung vorliegt, wenn „verabsäumt wurde, durch zumutbare 

Maßnahmen zumindest eine maßgebliche verbesserung der situation der betroffenen 

Person im sinne einer größtmöglichen annäherung an eine gleichbehandlung zu 

bewirken“ (§ 6 abs 3 Bgstg).
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Wird das diskriminierungsverbot verletzt, so hat die diskriminierte Person gemäß § 

9 abs 1 Bgstg „jedenfalls anspruch auf ersatz des vermögensschadens und auf eine 

entschädigung für die erlittene persönliche Beeinträchtigung“, wobei letztere im Falle 

von Belästigungen (nunmehr) mindestens euR 1 000,-- beträgt (§ 9 abs 2 Bgstg). ist die 

Belästigung in vollziehung der gesetze erfolgt, besteht der anspruch auch gegenüber 

dem zuständigen Rechtsträger (§ 9 abs 3 Bgstg). darüber hinaus ist bei der Bemessung 

der höhe des immateriellen schadenersatzes insb auf die dauer der diskriminierung, 

die schwere des verschuldens, die erheblichkeit der Beeinträchtigung und Mehrfach-

diskriminierungen Bedacht zu nehmen (§ 9 abs 4 Bgstg). § 9 abs 5 Bgstg ergänzt 

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 unterstützt, als Reaktion 

auf eine Beschwerde oder auf die einleitung eines verfahrens zur durchsetzung des 

diskriminierungsverbots benachteiligt werden darf. 

Wie ua die ergebnisse der vom BMasK in auftrag gegebenen sozialwissenschaftlichen 

studie zeigen, wird freilich die bestehende Möglichkeit zur geltendmachung von scha-

denersatz seitens der Betroffenen vielfach als nicht ausreichend zur verwirklichung der 

Behindertengleichstellung angesehen. die Frage, welche zusätzlichen Rechtsschutz-

instrumente hier sinnvoll und möglich wären, bedarf daher an geeigneter stelle einer 

eingehenderen erörterung. 

ein besonders rezentes Problem stellen nach auskunft des BMasK in diesem Zusam-

menhang verträge in Bezug auf private Versicherungen und Finanzdienstleistungen 

dar, sodass es diesbezüglich zu klären gilt, ob und gegebenenfalls welche spezifischen 

Rechtsschutzmöglichkeiten hier vorgesehen werden könnten. da es bisher insgesamt 

relativ wenige Klagen nach dem Bgstg gibt, stellt sich darüber hinaus die Frage, ob 

und wie der Zugang zum Recht für die Betroffenen erleichtert werden kann.
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ansprüche nach dem Bgstg können gemäß § 10 abs 1 Bgstg nach dem amtshaf-

tungsgesetz (ahg, BgBl 1949/20 zuletzt BgBl i 1999/194), geltend gemacht werden, 

sofern eine diskriminierung in vollziehung der gesetze erfolgt ist. ansonsten steht den 

Betroffenen eine Klage bei gericht offen, die allerdings gemäß § 10 abs 2 Bgstg an die 

vorherige erfolglose durchführung eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozial-

amt (§§ 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 gründen geltend (wobei ein solches 

außerhalb der arbeitswelt nach dem glBg bzw Bundes-gleichbehandlungsgesetz 

[B-glBg, BgBl 1993/10 zuletzt idF BgBl i 2011/6] nur hinsichtlich der ethnischen Zuge-

hörigkeit und des geschlechts besteht), so sind alle Diskriminierungstatbestände im 

schlichtungsverfahren abzuhandeln und nach den vorgaben des Bgstg (bzw Beinstg) 

geltend zu machen (vgl § 11 Bgstg; siehe auch § 30 abs 7 B-glBg; § 38 abs 6 sowie 

§§ 15 abs 4, 29 abs 4 glBg).

Für die gerichtliche geltendmachung gilt gemäß § 10 abs 3 Bgstg grundsätzlich eine 

Verjährungsfrist von drei Jahren. lediglich im Falle von Belästigungen steht hier nur 

ein Jahr zur verfügung. 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 Bestätigung über die er-

folglose durchführung der schlichtung gemäß § 10 abs 5 Bgstg zumindest noch eine 

Frist von drei Monaten offen. 

das schlichtungsverfahren wurde, wie auch die ergebnisse der sozialwissenschaft-

lichen studie belegen, grundsätzlich gut angenommen und von den Betroffenen 

auch durchwegs als positiv bewertet. Kritisiert wurde jedoch fallweise die fehlende 

sanktionsmöglichkeit im Falle des nichterscheinens zum schlichtungsverfahren. 

auch davon abgesehen gilt es im Rahmen dieser einschätzung zu klären, ob und wie 
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das Instrument der Schlichtung weiter verbessert und so dessen positive Wirkungen 

optimiert werden können.

da der nachweis einer diskriminierung naturgemäß schwierig sein kann, sieht § 12 

Bgstg Beweiserleichterungen zugunsten der die diskriminierung behauptenden Person 

in der Form vor, dass deren glaubhaftmachung genügt. ist dies gelungen, so obliegt es 

der beklagten Partei, zu beweisen, dass es bei abwägung aller umstände wahrschein-

licher ist, dass ein anderes von ihr glaubhaft gemachtes Motiv für die unterschiedliche 

Behandlung ausschlaggebend war; im Falle der Berufung auf eine Belästigung oder 

eine durch Barrieren verursachte diskriminierung obliegt der beklagten Partei der 

Beweis, dass es bei abwägung aller umstände wahrscheinlicher ist, dass die von ihr 

glaubhaft gemachten tatsachen der Wahrheit entsprechen. 

neben den betroffenen Personen selbst, steht – unter relativ eingeschränkten voraus-

setzungen – der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation die Möglich-

keit einer Verbandsklage offen (§ 13 Bgstg). Werden demnach durch einen verstoß 

gegen das Bgstg die allgemeinen interessen des durch dieses gesetz geschützten 

Personenkreises wesentlich und dauerhaft beeinträchtigt, kann dieser dachverband 

auf empfehlung der Bundesbehindertenbeirats gemäß § 8 BBg unabhängig von einem 

konkreten einzelfall eine Klage auf Feststellung einer diskriminierung aus dem grund 

einer Behinderung einbringen. diese Möglichkeit einer verbandsklage wurde freilich 

bisher kein einziges Mal genützt. im Rahmen dieser stellungnahme soll damit auch der 

Frage nach einer effizienteren Gestaltung dieses Instrumentes nachgegangen werden. 

2.3. BehindeRteneinstellungsgesetZ

Wie bereits erwähnt, 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 glBg (bzw B-glBg) be-

züglich diskriminierungen aufgrund des geschlechts, der ethnischen Zugehörigkeit, der 

Religion oder Weltanschauung, des alters sowie der sexuellen ausrichtung getroffenen 

Regelungen. einige Besonderheiten sind jedoch hervorzuheben:

Zunächst ist zu erwähnen, dass in umsetzung der gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie 

nicht nur die antidiskriminierungsbestimmungen der §§ 7a ff Beinstg eingefügt, sondern 

auch in § 6 abs 1a Beinstg eine besondere Förderpflicht für (potentielle) arbeitgeberin-

nen von Menschen mit Behinderungen vorgesehen wurde. demnach haben diese „die 

geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Maßnahmen zu ergreifen, um Menschen 

mit Behinderungen den Zugang zur Beschäftigung, die ausübung eines Berufes, den 

beruflichen aufstieg und die teilnahme an aus- und Weiterbildungsmaßnahmen zu er-

möglichen, es sei denn, diese Maßnahmen würden den dienstgeber unverhältnismäßig 

belasten.“ diese Belastung ist dabei (jedenfalls) dann nicht unverhältnismäßig, „wenn 

sie durch Förderungsmaßnahmen nach bundes- oder landesgesetzlichen vorschriften 

ausreichend kompensiert werden kann“. diese auf den ersten Blick relativ klare Re-

gelung wirft – neben der naturgemäß immer bestehenden schwierigkeit, das (nicht-) 

vorliegen einer unverhältnismäßigen Belastung im einzelfall festzustellen – insb die 

noch zu beantwortende Frage auf, wie das Verhältnis dieses gebots zu den im BGStG 

und BEinstG enthaltenen Diskriminierungsverboten zu beurteilen ist. 

darüber hinaus ist festzustellen, dass sich die Rechtsschutzmöglichkeiten 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-

ersatzansprüche zu. so kann etwa bei diskriminierung im Zusammenhang mit der 

Beendigung eines dienstverhältnisses gemäß § 7f Beinstg die Kündigung, entlassung 

oder auflösung des Probedienstverhältnisses bei gericht angefochten werden bzw bei 

diskriminierender Beendigung durch Zeitablauf auf Feststellung des unbefristeten Be-

stehens des dienstverhältnisses geklagt werden. Bei sonstigen diskriminierungen im 
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Zusammenhang mit einem dienstverhältnis (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 selbständigen erwerbstätigkeit) gemäß 

§§ 7g, 7h Beinstg alternativ zum ersatz des vermögensschadens und kumulativ zum 

ersatz des immateriellen schadens ein Erfüllungsanspruch zu. 

Zum anderen besteht im gegensatz zum Bgstg im Falle von diskriminierungen im Be-

reich der arbeitswelt keine Möglichkeit einer Verbandsklage durch die Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation. vielmehr kann diese lediglich auf verlangen 

einer betroffenen Person einem Rechtsstreit als Nebenintervenient isd §§ 17 bis 19 

Zivilprozessordnung (ZPO, RgBl 1895/113 zuletzt idF BgBl i 2011/108) beitreten (§ 7q 

Beinstg). diese vorgabe überrascht nicht nur im vergleich zum Bgstg, sondern auch 

in anbetracht der im Bundesgesetz über die gleichbehandlungskommission und die 

gleichbehandlungsanwaltschaft (gBK/ gaW-g, BgBl 1979/108 zuletzt idF BgBl i 2011/7) 

für diskriminierungen aufgrund anderer geschützter Merkmale getroffenen Regelung 

und wirft die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser unterschiedlichen vorgaben 

auf (dazu ii. a.1.2.4. und ii.a.3.).

schwierigkeiten in der Praxis scheint überdies die (erfolgreiche) durchführung des 

schlichtungsverfahrens im anwendungsbereich des öffentlichen dienstrechts (vgl 

insb § 7l Beinstg) zu bereiten, sodass auch über Möglichkeiten für eine Steigerung 

der Effizienz der schlichtung im dienstrechtlichen verfahren nachzudenken ist.

2.4. BundesBehindeRtengesetZ

auch das BBg erfuhr mit erlassung des Behindertengleichstellungspakets eine Ände-

rung bzw ergänzung, indem ein neuer Abschnitt IIb über die Bestellung eines „anwalts 

für gleichbehandlungsfragen für Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“ 
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eingefügt wurde. die Bestellung obliegt dabei gemäß § 13b dem/der SozialministerIn, 

wobei diese/r seit der mit 1. august 2011 wirksam gewordenen jüngsten Änderung 

(vgl art 5 BgBl i 2011/58) verpflichtet ist, die Funktion des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin öffentlich auszuschreiben und Menschen mit Behinderung 

ausdrücklich zur Bewerbung einzuladen (§ 13d abs 2 BBg). darüber hinaus ist der/die 

sozialministerin nunmehr gesetzlich verpflichtet, nach einlangen der Bewerbungen und 

vor der Bestellung den Bundesbehindertenbeirat gemäß § 8 BBg anzuhören. die im § 

10 abs 1 Z 6 BBg genannte vereinigung – also die Österreichische arbeitsgemeinschaft 

für Rehabilitation – hat weiters ein hearing mit den in die engere Wahl gezogenen 

Bewerberinnen durchzuführen (vgl § 13d abs 4 BBg idF BgBl i 2011/58).

um dem Problem einer (vorübergehenden) verhinderung des Behindertenanwalts/

der Behindertenanwältin vorzubeugen, ist der/die sozialministerin nunmehr über-

dies verpflichtet, eine/n Bedienstete/n seines/ihres Ressorts als stellvertreterin des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin für den Fall einer aus wichtigem grund 

eingetretenen vorübergehenden verhinderung für die dauer von höchstens zwölf Mo-

naten zu bestellen (§ 13d abs 7 BBg).

auch die materiellen anforderungen an den Kandidaten/die Kandidatin wurden mit 

BgBl i 2011/58 neu geregelt. demnach kann zum Behindertenanwalt/zur Be-hinder-

tenanwältin 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 3 Z 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-

hindertenanwältin (§ 13d abs 3 Z 3 BBg) aufweist. Bei gleicher sonstiger eignung ist 

wie schon bisher einem Menschen mit Behinderung bei der Bestellung ausdrücklich 

der vorzug zu geben.
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Zu den aufgaben des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin zählt gemäß § 

13c BBg die Beratung und unterstützung von Personen, die sich isd Bgstg oder der 

§§ 7a bis 7q Beinstg diskriminiert fühlen. Überdies kann er/sie untersuchungen zum 

thema der diskriminierung von Menschen mit Behinderungen durchführen sowie 

Berichte veröffentlichen und empfehlungen abgeben. er/sie ist dabei in ausübung 

seiner/ihrer tätigkeit „selbständig, unabhängig und an keine Weisungen gebunden“, 

hat aber jährlich einen tätigkeitsbericht an den/die sozialministerin zu legen sowie 

dem Bundesbehindertenbeirat (§ 8 BBg) mündlich zu berichten. 

auch die einrichtung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin wird nach den 

ergebnissen der sozialwissenschaftlichen evaluierungsstudie grundsätzlich 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 möglichen zusätzlichen Befugnissen und/oder weiteren Optionen 

aufwirft, um diese einrichtung zu verbessern. davon abgesehen brachten die nicht 

sehr detaillierten gesetzlichen vorgaben Fragen im hinblick auf Bestellung, Bezahlung 

und vertretung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin mit sich. da diese 

jedoch teilweise schon in vorab abgelieferten stellungnahmen erörtert wurden (dazu 

auch anhang i), die bereits in die mit 1. august 2011 (BgBl i 2011/58) vorgenommenen 

Änderungen im BBg eingeflossen sind, ist diesbezüglich nur noch die Regelung der 

Bezahlung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin offen.

3. un-BehindeRtenRechtsKOnventiOn

einfluss auf das Behindertengleichstellungsrecht hat nicht zu letzt auch das für 

Österreich mit 26. 10. 2008 in Kraft getretene „Übereinkommen über die Rechte von 

Menschen mit Behinderungen“ der vereinten nationen (mit BgBl iii 2008/155 in das 

österreichische Recht transformiert). 
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nach artikel 4 dieses Übereinkommen verpflichten sich die vertragsstaaten, die volle 

verwirklichung aller Menschenrechte und grundfreiheiten für alle Menschen mit Be-

hinderungen ohne jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung zu gewährleisten 

und zu fördern. Zu diesem Zweck haben sie ua alle geeigneten gesetzgebungs-, ver-

waltungs- und sonstigen Maßnahmen zur umsetzung der in diesem Übereinkommen 

anerkannten Rechte und zur Änderung oder aufhebung bestehender gesetze, ver-

ordnungen, gepflogenheiten und Praktiken zu treffen, die eine diskriminierung von 

Menschen mit Behinderungen darstellen.

Zu den Menschen mit Behinderungen zählen dabei nach artikel 1 satz 2 „Menschen, 

die langfristige körperliche, seelische, geistige oder sinnesbeeinträchtigungen haben, 

welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen 

und gleichberechtigten teilhabe an der gesellschaft hindern können“, womit wieder-

um ein soziales Verständnis der Behinderung deutlich wird (ids auch jüngst Buchner, 

das soziale Modell von Behinderung, iFamZ 2011, 266). unter einer „diskriminierung 

aufgrund von Behinderung“ ist nach artikel 2 jede unterscheidung, ausschließung 

oder Beschränkung aufgrund von Behinderung zu verstehen, „die zum Ziel oder zur 

Folge hat, dass das auf die gleichberechtigung mit anderen gegründete anerkennen, 

genießen oder ausüben aller Menschenrechte und grundfreiheiten im politischen, 

wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, bürgerlichen oder jedem anderen Bereich be-

einträchtigt oder vereitelt wird“. dies umfasst explizit alle Formen der diskriminierung, 

einschließlich der versagung angemessener vorkehrungen, also jener Änderungen und 

anpassungen, die zur gewährleistung eines gleichberechtigt mit anderen möglichen 

genusses bzw einer ausübung aller Menschenrechte und grundfreiheiten notwendig 

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

die Republik Österreich 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 Z 3 
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B-vg „durch erlassung von gesetzen zu erfüllen“ ist (vgl BgBl iii 2008/ 155), wurde 

die innerstaatliche Wirkung an einen Erfüllungsvorbehalt gebunden. durch diese 

„spezielle transformation“ in das österreichische Recht entstehen unmittelbar aus 

der un-Behindertenrechtskonvention weder subjektive Rechte, noch verpflichtungen 

einzelner Personen (vgl nur Walter/Mayer/Kucsko-stadlmayer, grundriss des österrei-

chischen Bundesverfassungsrechts10 [2007] Rz 239 f; s etwa auch Ogh 6. 5. 2008, 1 

Ob 8/08w = sZ 2008/59, hinsichtlich des internationalen Pakts über bürgerliche und 

politische Rechte). 

Private leistungsanbieterinnen werden somit durch die un-Behindertenrechts-konvention 

nicht unmittelbar verpflichtet, sodass sich diskriminierte diesen gegenüber auch nicht 

unmittelbar auf die Konvention berufen können. diese können eine diskriminierung vielmehr 

nur im anwendungsbereich des Bgstg/Beinstg (bzw der entsprechenden landesrege-

lungen) geltend machen. Wird demnach durch den gesetzgeber in bestimmten Bereichen 

den vorgaben des Übereinkommens nicht entsprochen, und wird in anwendung dieser 

vorgaben diskriminiert, besteht für die Betroffenen keine Möglichkeit, unter Berufung 

auf die un-Behindertenrechtskonvention schadenersatz oder Ähnliches zu verlangen. 

insb stehen diesen, anders als beim unmittelbar anwendbaren unionsrecht, auch keine 

staatshaftungsansprüche gegenüber der Republik Österreich zu. eine Berufung auf das 

Bgstg scheidet im Falle von in (anderen) gesetzen vorgesehenen (oder tolerierten) 

diskriminierungen grundsätzlich 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 lösen sein wird. 

ungeachtet der fehlenden unmittelbaren anwendbarkeit der un-Behindertenrechtskonven-

tion zwischen Privaten ist diese freilich im Rahmen der auslegung bestehender vorgaben 

zu berücksichtigen. analog zur sehr gebräuchlichen richtlinienkonformen interpretation 

im Bereich des unionsrechts, ist damit eine konventionskonforme Auslegung insoweit 

geboten, als die bestehenden innerstaatlichen vorgaben einen diesbezüglichen Freiraum 
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eröffnen. dies folgt schon daraus, dass die Republik Österreich (und insb der gesetzge-

ber) durch nichtanpassung der nationalen vorgaben an das Konventionsrecht gegen die 

verpflichtungen aus der Konvention verstößt. schauer (das un-Übereinkommen über 

die Behindertenrechte und das österreichische sachwalterrecht, iFamZ 2011, 258 [259]) 

hat darüber hinaus jüngst zu Recht darauf hingewiesen, dass die Behindertenrechts-

konvention auch eine wichtige argumentationshilfe im politischen diskurs leisten kann.

ii. Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen

im Rahmen der folgenden ausführungen werden die im auftrag formulierten sowie im 

Zuge der untersuchung der Rechtslage teilweise zusätzlich aufgetauchten Fragestellun-

gen eingehend erörtert. im ersten – und umfangreichsten – Teil (A.) werden zunächst 

jene fünf Fragen behandelt, die die Antidiskriminierungsbestimmungen des BGStG 

bzw BEinstG zum gegenstand haben und letztlich alle auf eine mögliche Verbesserung 

des Rechtsschutzes im Falle von diskriminierungen abzielen. da auch die sechste 

Frage nach dem verhältnis des gebots der „angemessenen vorkehrungen“ gemäß § 6 

abs 1a Beinstg zu den diskriminierungsverboten (vor allem) für 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 demgegenüber in einem eigenen Teil (B.) behandelt.

der aufbau der ausführungen folgt dabei dem einheitlichen Muster, dass zunächst die 

jeweils maßgebliche Ausgangslage geschildert und die diesbezüglich bestehenden 

Probleme identifiziert werden. im anschluss daran werden jeweils konkrete (auch 

alternative) Lösungs- bzw Verbesserungsvorschläge herausgearbeitet.



Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen

222

a. RechtsschutZMÖglichKeiten

1. RechtsschutZinstRuMente

1.1. ausgangslage und PROBleMstellung

die Rechtsfolgen bei verletzung des diskriminierungsverbots werden wie bereits erwähnt 

in § 9 Bgstg geregelt und unterscheiden sich von jenen im anwendungsbereich des 

Beinstg (§§ 7e ff Beinstg), wo den Betroffenen je nach diskriminierungstatbestand 

teilweise ausdrücklich auch erfüllungsansprüche – also solche auf herstellung des 

diskriminierungsfreien Zustands – zugestanden werden (vgl §§ 7f ff Beinstg). dage-

gen besteht gemäß § 9 abs 1 bei verletzung des diskriminierungsverbots nach § 4 

abs 1 Bgstg nur „jedenfalls anspruch auf ersatz des Vermögensschadens und auf 

eine entschädigung für die erlittene persönliche Beeinträchtigung“, wobei letztere 

im Falle von Belästigungen seit 1. März 2011 mindestens euR 1 000,-- zu betragen hat 

(vgl § 9 abs 2 Bgstg idF art 4 BgBl i 2011/7, womit dieser Betrag von euR 720,-- auf 

euR 1000,-- angehoben wurde). ist die Belästigung in vollziehung der gesetze erfolgt, 

besteht der schadenersatzanspruch jeweils auch gegen den zuständigen Rechtsträger 

(§ 9 abs 3 Bgstg). davon abgesehen ist bei Bemessung der höhe des immateriellen 

schadenersatzes gemäß § 9 abs 4 Bgstg insb auf die dauer der diskriminierung, die 

schwere des verschuldens, die erheblichkeit der Beeinträchtigung und Mehrfachdis-

kriminierungen Bedacht zu nehmen. 

diese vorgaben werden (abgesehen von dem vor Klagseinbringung verpflichtend durch-

zuführenden schlichtungsverfahren; § 10 abs 2 ivm §§ 14 ff Bgstg sowie ii.a.4.) zum 

einen durch das explizite Viktimisierungsverbot (§ 4 abs 5 Bgstg) ergänzt. 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 unterstützt. Wird 

gegen diese vorgabe verstoßen, so stehen den Betroffenen die gleichen ansprüche, 

wie im Falle einer diskriminierung zu. auch diese können demnach sowohl einen all-

fälligen vermögens- als auch (und insbesondere) deren immateriellen schaden (nach 

erfolgloser schlichtung) gerichtlich geltend machen. 

Zum anderen sieht § 13 Bgstg die Möglichkeit der Verbandsklage durch die Österrei-

chische arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation vor. letztere wird demnach ermächtigt, 

eine Klage auf Feststellung einer diskriminierung aus dem grund einer Behinderung 

einzubringen, wenn gegen die im Bgstg enthaltenen gebote oder verbote verstoßen 

wird und dadurch die allgemeinen interessen des durch das Bgstg geschützten Per-

sonenkreises wesentlich und dauerhaft beeinträchtigt werden (§ 13 abs 1 Bgstg). die 

Klage kann freilich jeweils nur aufgrund einer mit Zweidrittelmehrheit beschlossenen 

empfehlung des Bundesbehindertenbeirats gemäß § 8 des BBg eingebracht werden 

(§ 13 abs 2 Bgstg; zur verbandsklage vgl auch ii.a.3.).

unzweifelhaft wird schon durch diese Rechtsschutzmöglichkeiten sichergestellt, dass 

diskriminierte Personen für den ihnen aus der diskriminierung erwachsenden schaden 

entschädigt werden. darüber hinaus wird mit der verbandsklage und dem viktimi-

sierungsschutz auch für selbst nicht unmittelbar von der diskriminierung betroffene 

Personen die Möglichkeit geschaffen bzw abgesichert, bestehende diskriminierungen 

aufzugreifen oder ein entsprechendes vorgehen der Betroffenen zu unterstützen. 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 hierfür ist nicht nur, 

dass diskriminierte (ua aufgrund des Kostenfaktors, siehe dazu s 48 f der studie sowie 

ii.a.2.) generell häufig vor einer Klage zurückschrecken. 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 

herbeiführen. 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 für andere Menschen mit Behinderungen war (vgl s 

54 der studie). 

in diesem lichte stellt sich somit die Frage, ob und gegebenenfalls welche zusätzlichen 

Rechtsinstrumente möglich und sinnvoll wären, um die Behindertengleichstellung 

weiter zu entwickeln. da auch die höhe der (Mindest-)schadenersatzbeträge immer 

wieder gegenstand der Kritik ist, soll darüber hinaus auch auf die Zweckmäßigkeit 

diesbezüglicher Änderungen eingegangen werden.

1.2. MÖgliche WeiteRe RechtsschutZinstRuMente

1.2.1. erfüllungsanspruch 

Zu denken ist in diesem Zusammenhang zunächst an die einräumung eines Erfül-

lungsanspruches an die Betroffenen und infolgedessen die Möglichkeit einer Klage 

auf Herstellung des diskriminierungsfreien Zustands bzw auf Beseitigung des diskri-

minierenden Zustands, insb von Barrieren. 

dagegen könnte möglicherweise sprechen, dass auch die im iii. teil des glBg (§§ 30 

ff glBg) geregelten verbote von diskriminierungen aufgrund des geschlechts oder 

der ethnischen Zugehörigkeit in sonstigen Bereichen, also außerhalb eines dienst-

verhältnisses, eine solche Möglichkeit derzeit nicht vorsehen. vielmehr werden den 

Betroffenen unabhängig vom geschützten Merkmal erfüllungsansprüche lediglich im 

Falle von diskriminierungen im Bereich der arbeitswelt eingeräumt. aus den Materialien 

geht diesbezüglich 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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außerhalb der arbeitswelt handelt, Rücksicht genommen“ werden musste und aus 

diesem grund entsprechende abänderungen erfolgt sind (Rv 307 BlgnR 22. gP 21, 

bezüglich des verbots der diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehörigkeit). 

letztlich ist die derzeitige Beschränkung auf schadenersatzansprüche wohl vor allem 

aus Zweckmäßigkeitsüberlegungen erfolgt, kommt doch ein erfüllungsanspruch für 

die individuell Betroffenen häufig zu spät, und ist letzteren mit (nachträglichem) 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 einräumung eines erfüllungsanspruches auch außerhalb des 

Bereiches der arbeitswelt möglich 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 ansprüche die Beseitigung der Beeinträchtigung verlangen. 

darüber hinaus steht dem/der diskriminierten im Falle zu befürchtender weiterer Beein-

trächtigungen die Möglichkeit einer Unterlassungsklage offen (dazu auch unten 1.2.2.). 

auch im hinblick auf die Wirksamkeit der vorgaben des Bgstg und die bestmögliche 

verwirklichung der gleichstellung von Menschen mit Behinderungen, wäre die einräu-

mung eines erfüllungsanspruches an die Betroffenen durchaus zu befürworten. vor 

allem angesichts dessen, dass diskriminierende Bedingungen (auch) für die Zukunft 

beseitigt werden sollen, stellt ein solcher das effektivere Mittel dar als die „bloße“ 

einräumung von schadenersatzansprüchen. denn durch diesen wird viel eher – gleich-

sam „generalpräventiv“ – gewährleistet, dass Menschen mit Behinderungen künftig 

diskriminierungsfreie Bedingungen vorfinden, da sich der/die diskriminierende nicht 

durch leistung von schadenersatz „freikaufen“ kann. 
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Käme es im Bereich des Bgstg zu einer solchen Änderung, erschiene es freilich aus 

sachlichkeitsgründen jedenfalls ratsam, auch die Regelungen im glBg entsprechend 

anzupassen. darüber hinaus wäre zu überlegen, auch die Möglichkeit einer Verbands-

klage dahingehend auszuweiten, dass mit einer solchen nicht nur die Feststellung 

diskriminierender Bedingungen, sondern auch deren Beseitigung – etwa durch 

vornahme entsprechender baulicher veränderungen – beantragt werden kann (zur 

verbandsklage siehe ii.a.3.).

eine unzumutbare Belastung derjenigen Personen, die in den anwendungsbereich des 

Bgstg fallende güter anbieten, wäre infolge einer diesbezüglichen Änderung nicht zu 

befürchten. nicht nur bestehen in § 19 Bgstg schon jetzt entsprechende Übergangs-

vorschriften und ist davon auszugehen, dass diese im Falle einer gesetzesänderung 

entsprechend erweitert würden. vielmehr ist unverhältnismäßigen Belastungen vor allem 

dadurch vorgebeugt, dass eine mittelbare diskriminierung – und um eine solche wird 

es sich in Bezug auf kostspieligere (umbau-)Maßnahmen idR handeln – nicht vorliegt, 

wenn die Beseitigung von Bedingungen, die eine Benachteiligung begründen, insb von 

Barrieren, rechtswidrig oder wegen unverhältnismäßiger Belastungen  unzumutbar 

wäre: immerhin sind nach den gesetzlichen vorgaben insb der mit der Beseitigung der 

die Benachteiligung begründenden Bedingungen verbundene aufwand, die wirtschaft-

liche leistungsfähigkeit der eine diskriminierung bestreitenden Partei, Förderungen 

aus öffentlichen Mitteln für die entsprechenden Maßnahmen, aber auch 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 geschützten Personenkreises sowie beim Zugang zu Wohnraum der 

von der betroffenen Person darzulegende Bedarf an der Benutzung der betreffenden 

Wohnung zu berücksichtigen (vgl § 6 abs 1 und 2 Bgstg). darüber hinaus ist bei der 

Beurteilung des vorliegens einer mittelbaren diskriminierung durch Barrieren auch zu 

prüfen, ob einschlägige, auf den gegenständlichen Fall anwendbare Rechtsvorschriften 

zur Barrierefreiheit vorliegen und ob und inwieweit diese eingehalten wurden. 



Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen

227

Würde die herstellung des diskriminierungsfreien Zustands unter Berücksichtigung der 

genannten (und unter umständen weiterer) Kriterien für den/die Benachteiligende/n eine 

unverhältnismäßige Belastung darstellen, so liegt schon a priori keine Diskriminierung 

vor, sodass auch keine ansprüche aus einer solchen abgeleitet werden können. § 6 

abs 3 Bgstg stellt in derartigen Fällen jedoch eine weitest mögliche Beseitigung der 

diskriminierenden Bedingungen sicher: eine diskriminierung liegt demnach auch dann 

vor, wenn verabsäumt wurde, durch zumutbare – also verhältnismäßige – Maßnah-

men zumindest eine maßgebliche verbesserung der situation der betroffenen Person 

im sinne einer größtmöglichen Annäherung an eine gleichbehandlung zu bewirken.

Freilich kann nicht in abrede gestellt werden, dass es gerade die gebotene umfassende 

verhältnismäßigkeitsprüfung für die Betroffenen in der Praxis häufig schwierig machen 

wird, überhaupt das vorliegen einer diskriminierung richtig zu beurteilen. angesichts 

dessen schiene jedenfalls auch eine entsprechende Ausweitung der Möglichkeit 

der Verbandsklage (dazu auch ii.a.3.) ratsam. ungeachtet der möglichen schwierig-

keiten bei Feststellung einer diskriminierung, kann aber auch die einräumung eines 

individuellen erfüllungsanspruches an die potentiell diskriminierten nicht per se als 

unzweckmäßig angesehen werden. dies umso mehr, als selbiges Problem ja auch bei 

der geltendmachung von schadenersatz besteht. 

angemerkt sei jedoch, dass sich im hinblick auf die Berücksichtigung von Förderungen 

aus öffentlichen Mitteln dann ein Problem ergibt, wenn die Person, der eine diskrimi-

nierung vorgeworfen wird, entsprechende Förderungen nicht beantragt hat, etwa der 

notwendige umbau aber nur infolge der gewährung dieser Mittel als verhältnismäßig 

und dessen nichtvornahme damit als diskriminierend zu qualifizieren wäre. da der/

die Förderungswerberin idR keinen Rechtsanspruch auf gewährung von Förderungen 

hat, kann das vorhandensein dieser Mittel im Zuge der diskriminierungsprüfung nicht 

einfach fingiert werden. Zwar sind die jeweiligen Behörden einerseits durch detaillierte 

Förderungsrichtlinien, andererseits aufgrund der Fiskalgeltung der grundrechte vor 
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allem auch an den gleichheitssatz gebunden. ungeachtet dessen lässt sich aber nicht 

dezidiert feststellen, ob diese/r im Falle eines entsprechenden antrages Förderungen 

erhalten hätte. das vorliegen einer (un-)verhältnismäßigen Belastung und damit einer 

diskriminierung kann nach derzeitiger Rechtslage somit nur dann unter Berücksichtigung 

entsprechender Förderungen erfolgen, wenn der/die potentiell diskriminierende auch 

tatsächlich einen antrag auf Förderungen gestellt hat, und bezüglich des Förderungs-

gesuchs eine entscheidung der zuständigen stelle vorliegt. dementsprechend wird 

auch in den erläuterungen zur Regierungsvorlage zum Behindertengleichstellungspaket 

explizit festgehalten, dass Förderungen nur insoweit zu berücksichtigen sind, als sie 

tatsächlich gewährt werden (eBRv 836 BlgnR 22. gP 8).

diese annahme hat ein nicht unbedeutendes Rechtsschutzdefizit zur Folge: Personen, 

denen ein verstoß gegen das Bgstg vorgeworfen wird, könnten sich letztlich auch 

bei verschuldeter oder sogar bewusster Nichtbeantragung von Förderungen auf die 

unverhältnismäßigkeit kostenintensiver Maßnahmen berufen und damit einer diskrimi-

nierungsklage mit erfolg entgehen. Zwar ist den Materialien zufolge auch die tatsache, 

dass „Förderungen des Bundes, des landes von Fonds oder anderen Rechtsträgern 

– insb mutwillig – nicht beantragt“ wurden „zu würdigen“ (eBRv 836 BlgnR 22. gP 8), 

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

abhilfe gegen diese Problematik böte zunächst die einräumung eines Rechtsan-

spruches auf gewährung von Förderungen, könnte in der Folge doch das vorliegen 

entsprechender Fördermittel unabhängig von deren Beantragung bei erfüllung der 

Fördervoraussetzungen angenommen werden. Freilich scheint ein solcher aufgrund 

der naturgemäß nicht uneingeschränkt zur verfügung stehenden Finanzmittel nicht 

nur politisch kaum durchsetzbar, sondern auch nicht zweckmäßig.

ein Ausweg aus dem angesprochenen dilemma besteht jedoch bei genauerer Betrachtung 

bereits nach der geltenden Rechtslage: insb unter Berücksichtigung des bereits oben 
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zitierten § 6 abs 3 Bgstg lässt sich ungeachtet des nichtbestehens von Rechtsansprüchen 

eine verpflichtung zur Beantragung in Betracht kommender Förderungsmöglichkeiten 

ableiten. denn kommt man mangels Förderungen zum ergebnis, dass die vornahme 

bestimmter Maßnahmen eine unverhältnismäßige Belastung darstellt, so ist dennoch 

jedenfalls eine größtmögliche annäherung an den diskriminierungsfreien Zustand zu 

gewährleisten. Mit anderen Worten sind also geeignete verhältnismäßige Maßnahmen 

vorzunehmen, die zur verbesserung der situation beitragen. hier kommt nun aber auch 

die Förderungsbeantragung in Betracht, trägt diese doch insofern zur annäherung an 

einen diskriminierungsfreien Zustand bei, als im Falle des Zuspruchs von Fördermitteln 

im Rahmen des verhältnismäßigen ansonsten nicht durchführbare (bauliche) verände-

rungen durchgeführt werden können. somit könnte die nichtbeantragung realistischer 

Weise in Betracht kommender Förderungen letztlich doch als verstoß gegen das Bgstg 

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

ungeachtet dieser interpretationsmöglichkeit erschiene es aus Rechtsschutzgründen 

jedenfalls ratsam, diese Konsequenz explizit im BGStG zu verankern. dies könnte 

etwa in Form der Festschreibung erfolgen, dass auch die unterlassung der Beantra-

gung von Förderungen einen verstoß gegen das Bgstg darstellt, soweit dies nicht von 

vornherein aussichtlos ist. 

auch in diesem lichte erweist sich die normierung eines erfüllungsanspruches als 

sinnvolle erweiterung der bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten. damit bekommen 

Menschen mit Behinderungen letztlich ein (stärkeres) instrument in die hand, um 

zu erreichen, dass die bestehenden Möglichkeiten zur herstellung der Behinderten-

gleichstellung und insb der Barrierefreiheit wirklich ausgeschöpft werden. erblickt man 

nämlich in der nichtbeantragung selbst einen verstoß gegen das Bgstg und räumt 

dem/der diskriminierten in einem solchen Fall einen anspruch auf (weitest mögliche) 

herstellung des diskriminierungsfreien Zustands ein, so könnte diese/r mit hilfe einer  
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Klage dafür sorgen, dass bestehende Fördermöglichkeiten in anspruch genommen und 

in der Folge notwendige (umbau-) Maßnahmen vorgenommen werden.

Möchte man nicht so weit gehen, eine echte Pflicht zur Förderungsbeantragung, ver-

bunden mit schadenersatz- und/oder erfüllungsansprüchen vorzusehen, bestünde 

alternativ die Möglichkeit einer diesbezüglichen Obliegenheit der in den anwendungs-

bereich des Bgstg fallenden institutionen/Personen. Freilich läuft auch deren verlet-

zung im vorliegenden Kontext letzten endes auf einen schadenersatz- (bzw allfälligen 

künftigen erfüllungs-)anspruch diskriminierter Personen hinaus: selbst wenn nämlich 

die Obliegenheitsverletzung nur den verlust eigener vorteile nach sich zieht, so kann 

letzterer wohl nur darin bestehen, dass sich der/ die der Obliegenheit zur Förderungs-

beantragung nicht nachkommende im Zuge der verhältnismäßigkeitsprüfung nicht 

(uneingeschränkt) auf die hohen Kosten der herstellung des diskriminierungsfreien 

Zustands berufen kann. notwendige Konsequenz einer derartigen auslegung wäre 

jedoch, dass eine diskriminierung mangels unverhältnismäßigkeit zu bejahen und 

der/die diskriminierte wieder schadenersatzansprüche geltend machen könnte. 

damit hätte jedoch die annahme einer Obliegenheitsverletzung letzten endes sogar 

weiterreichende Konsequenzen als eine (durchsetzbare) Pflicht zur Förderungsbean-

tragung: in ersterem Fall wird letzten endes das vorliegen der Förderung – ungeachtet 

des Fehlen eines Rechtsanspruches – fingiert und der/die diese nicht Beantragende 

doch wegen diskriminierender Zustände schadenersatzpflichtig, deren Beseitigung 

ohne die fingierten (!) Fördermittel unverhältnismäßig und damit nicht diskriminierend 

wäre. dagegen können im zweiten Fall ansprüche (zunächst) nur im hinblick auf den 

unterlassenen Förderungsantrag geltend gemacht werden. insb dann, wenn man dem/

der diskriminierten einen erfüllungsanspruch (uu hier auch anstelle des schadenersatz-

anspruches) einräumt, hätte somit die verpflichtung zur Beantragung von Förderungen 

für die verpflichteten zunächst nur die Konsequenz, dass sie sich um diese Förderun-

gen bemühen müssen, ohne dass aber anhand einer (mangels Rechtsanspruches ja 
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hypothetischen) situation auch über das vorliegen einer diskriminierung im hinblick 

auf die zu beseitigenden Bedingungen zu entscheiden wäre. 

durch eine entsprechende gesetzliche Änderung würde ue die effektive nutzung der 

bestehenden Förderungsmöglichkeiten und damit einhergehend die durchführung 

entsprechender Maßnahmen zur herstellung der Barrierefreiheit sehr positiv beeinflusst. 

daher wäre die explizite Festschreibung einer Verpflichtung zur Förderungsbeantragung, 

verbunden mit einem diesbezüglichen Erfüllungsanspruch, jedenfalls zu empfehlen.

1.2.2. unterlassungsanspruch 

neben dem genannten erfüllungsanspruch käme auch die explizite einräumung 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 bezüglich Barrieren, die sicherlich eines der hauptprobleme im Zusammenhang mit 

der diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen, letztlich mit einem 

anspruch auf erfüllung einhergehen, setzt doch die unterlassung der diskriminierung 

diesbezüglich 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 erfüllung 

sinnvoll. dies insb dann, wenn man diese Möglichkeit nicht nur den diskriminierten selbst 

einräumt, sondern auch diesbezüglich die Möglichkeit einer Verbandsklage eröffnet. 

in bestimmten Bereichen besteht eine solche sogar bereits: sind diskriminierende 

Bestimmungen nämlich in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder vertragsform-

blättern enthalten, ist schon nach § 28 abs 1 Konsumentenschutzgesetz (Kschg, BgBl 

1979/140 zuletzt idF BgBl i 2011/100) eine unterlassungsklage möglich. demnach 

kann auf unterlassung geklagt werden, wer „im geschäftlichen verkehr in allgemeinen 

geschäftsbedingungen, die er von ihm geschlossenen verträgen zugrunde legt, oder 

in hiebei verwendeten Formblättern für verträge Bedingungen vorsieht, die gegen ein 
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gesetzliches verbot oder gegen die guten sitten verstoßen, oder wer solche Bedingun-

gen für den geschäftlichen verkehr empfiehlt“. dies schließt ausdrücklich auch das 

verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu berufen, soweit sie unzulässiger Weise 

vereinbart wurde. darüber hinaus besteht bei rechtswidrigen individualvereinbarun-

gen im Zuge bestimmter verträge zwischen unternehmerinnen und verbraucherinnen 

gemäß § 28a Kschg die Möglichkeit einer unterlassungsklage. 

die Klagebefugnis steht dabei jedoch in allen Fällen gemäß § 29 abs 1 Kschg nur der 

Wirtschaftskammer Österreich, der Bundesarbeitskammer, dem Österreichischen land-

arbeiterkammertag, der Präsidentenkonferenz der landwirtschaftskammern Österreichs, 

dem Österreichischen gewerkschaftsbund, dem verein für Konsumenteninformation 

und dem Österreichischen seniorenrat zu. eine Klage etwa durch die Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation oder den Klagsverband zur durchsetzung der 

Rechte von diskriminierungsopfern auf dieser Rechtsgrundlage scheidet daher derzeit 

aus. hinzu kommt, dass der geltungsbereich der vorgaben des Kschg doch sehr einge-

schränkt ist und insb eine verbandsklage außerhalb von Rechtsverhältnissen auf deren 

grundlage nicht in Betracht kommt. schon aus diesen gründen schiene – neben einer 

allfälligen erweiterung des nach § 29 abs 1 Kschg klagebefugten Personenkreises – eine 

entsprechende Adaptierung des § 13 BGStG ratsam (dazu auch ii.a.3.). 

in der Folge wäre es etwa denkbar, dass ein betroffener Mensch mit Behinderung, dem 

ein privater versicherungsvertrag nur zu diskriminierenden Bedingungen angeboten wird 

(dazu auch ii.a.5.), das diskriminierende versicherungsunternehmen auf schadenersatz 

und/oder erfüllung (und damit auf diskriminierungsfreien vertragsabschluss) klagt, 

während die Österreichische arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation unter den für die 

verbandsklage vorgesehenen voraussetzungen eine unterlassungsklage einbringen 

und damit die verwendung diskriminierender vertragsbedingungen für die Zukunft 

unterbinden könnte. 
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1.2.3. anspruch auf Feststellung der diskriminierung

nicht zuletzt käme auch eine explizite Festschreibung der Möglichkeit der Betroffenen 

in Betracht, in jenen Fällen, in denen eine leistungsklage mangels ausreichender 

Konkretisierung etwa der höhe des schadens noch nicht möglich ist, eine Feststel-

lungsklage (vgl § 228 ZPO) zu erheben. 

darüber hinaus wäre zu überlegen, die diesbezüglich bereits bestehende Möglichkeit zu 

einer Verbandsklage etwa durch eine Erweiterung des klagebefugten Personenkreises 

zu erleichtern (siehe dazu ii.a.3.). 

1.2.4. nebenintervention und verbandsklage

vergleicht man die vorgaben des Bgstg mit jenen der §§ 7a ff Beinstg, so fällt zunächst 

der unterschied auf, dass im Falle von diskriminierungen im Bereich der arbeitswelt 

eine verbandsklagemöglichkeit anders als nach § 13 Bgstg nicht besteht. umgekehrt 

ist jedoch die im anwendungsbereich des Beinstg vorgesehene Möglichkeit der 

Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation, einem verfahren als neben-

intervenient beizutreten (§ 7q Beinstg), nach dem Bgstg nicht gegeben. diese diffe-

renzierungen verwundern zum einem insofern, als nach § 62 glBg dem Klageverband 

zur durchsetzung der Rechte von diskriminierungsopfern hinsichtlich aller ansprüche 

nach dem glBg das Recht eingeräumt 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 möglich, wenn den vorschlä-

gen des zuständigen gleichbehandlungssenats nicht nachgekommen wird. im Falle 

von diskriminierungen aus anderen gründen bestehen damit letztlich weitergehende 

Rechtsschutzmöglichkeiten als bei Benachteiligung wegen einer Behinderung.

dies zeigt nicht nur eine Möglichkeit auf, wie sowohl im anwendungsbereich des 

Beinstg als auch des Bgstg der Rechtsschutz zusätzlich verbessert werden könnte, 

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 nebeninterventionsmöglichkeit auch nach dem Bgstg einerseits, sowie die 

ermöglichung einer verbandsklage nach dem Beinstg andererseits (dazu auch ii.a.3.) 

jeweils ein zusätzliches Rechtsschutzinstrument zu implementieren.

1.3. eFFeKtivitÄtssteigeRung duRch anheBung des Mindestscha-

deneRsatZBetRages?

neben der Frage neuer zusätzlicher Rechtsschutzmöglichkeiten, stellt sich angesichts 

der diesbezüglich immer wieder laut werdenden Kritik auch jene nach einer möglichen 

Anhebung der bestehenden bzw Einführung weiterer Mindestschadenersatzbeträge. 

Zwar wurde dieser Kritik bezüglich des Mindestersatzes im Falle von Belästigungen mit 

BgBl i 2011/7 dahingehend entsprochen, dass die Mindestgrenze des schadenersatzes 

bei Belästigungen von euR 720,-- auf euR 1000,-- angehoben wurde. ungeachtet dessen 

bestünde natürlich die Möglichkeit einer weiteren anhebung oder der einführung einer 

Mindestgrenze auch bei sonstigen diskriminierungen.

Wenngleich eine (höhere) gesetzliche Mindestgrenze unter umständen die – in Bezug 

auf diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen in der arbeitswelt auch durch 

die gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie gebotene – abschreckende Wirkung erhöht, 

ist zunächst fraglich, inwieweit eine solche politisch durchsetzbar wäre. hinzu kommt, 

dass der im 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 für den Fall, dass der bestehende schadenersatz-

anspruch durch einen erfüllungsanspruch des/der diskriminierten ergänzt wird. hinzu 

kommt, dass sich angesichts der vielfältigen und – auch für die später diskriminie-

renden – teilweise nicht absehbaren möglichen diskriminierungskonstellationen nur 
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schwer sagen lässt, welche Mindestgrenze hier gewählt werden sollte. letzten endes 

käme 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, wäre doch sowohl in der allgemeinen Wahrnehmung, als 

auch im Zuge des gerichtsverfahrens stets diese grenze präsent und damit eine (zu 

weitgehende) Orientierung am Mindestschadenersatz zu befürchten. 

dass die in diskriminierungsfällen seitens der gerichte in Bezug auf den immateriel-

len schaden zugesprochenen ersatzbeträge generell sehr niedrig und daher für die 

diskriminierenden alles andere als abschreckend sind, steht auf einem anderen Blatt. 

dieser Problematik wäre jedoch weniger durch eine gesetzliche Regelung, denn durch 

eine entsprechende Änderung der geltenden entscheidungspraxis beizukommen. da 

die gerichtlich zugesprochenen schadenersatzbeträge letztlich auch den allgemeinen 

gesellschaftlichen grundkonsens zur Bewertung von diskriminierungen wiederspie-

geln, setzt dies freilich vor allem eine diesbezügliche Bewusstseinsbildung in der 

Öffentlichkeit voraus.

1.4. ZWischenBilanZ

 » im hinblick auf die bestmögliche verwirklichung der gleichstellung von Men-

schen mit Behinderungen jedenfalls zu befürworten wäre die ergänzung des 

bestehenden schadenersatzanspruches der Betroffenen durch einen solchen 

auf Erfüllung und damit auf herstellung des diskriminierungsfreien Zustands. 

letzten endes stellt ein solcher das effektivere Mittel zur Beseitigung diskrimi-

nierender Bedingungen für die Zukunft dar als die einräumung von schadener-

satzansprüchen. da eine unzulässige diskriminierung stets nur dann vorliegt, 

wenn die Beseitigung der diskriminierenden Bedingungen für die verpflichteten 

keine unverhältnismäßige Belastung darstellt, bestünde auch nicht die gefahr 

deren unzumutbarer Belastung.
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 » die gebotene umfassende verhältnismäßigkeitsprüfung wird es freilich für die 

Betroffenen häufig schwierig machen, das vorliegen einer diskriminierung richtig 

zu beurteilen. aus diesem grund schiene auch eine entsprechende Ausweitung 

der Möglichkeit der Verbandsklage ratsam, um ein aktives hinwirken auf die 

herstellung der Barrierefreiheit auch unabhängig von einer individuellen Klage 

Betroffener zu ermöglichen. 

 » darüber hinaus wäre dringend die explizite gesetzliche Festschreibung einer 

Pflicht zur Beantragung von Förderungen aus öffentlichen Mitteln, verbunden 

mit einem diesbezüglichen Erfüllungsanspruch zu empfehlen, um das Problem 

einer (bewussten) nichtbeantragung von Förderungen hintanzuhalten. dies 

könnte etwa in Form der Festschreibung erfolgen, dass (auch) die unterlassung 

der Beantragung von Förderungen einen verstoß gegen das Bgstg darstellt, so-

fern dieser antrag nicht von vornherein offenkundig aussichtslos ist. 

 » neben einem erfüllungsanspruch wäre auch die explizite einräumung eines 

Unterlassungsanspruches an die diskriminierten Menschen mit Behinderun-

gen möglich. da ein solcher jedoch vor allem in Bezug auf Barrieren letztlich 

mit einem anspruch auf erfüllung einhergeht, schiene eine unterlassungsklage 

kumulativ zu einer solchen auf erfüllung wohl nur sinnvoll, wenn (auch) diesbe-

züglich die Möglichkeit einer Verbandsklage eröffnet wird. angesichts des (sehr) 

eingeschränkten geltungsbereiches der §§ 28 f Kschg schiene hier eine entspre-

chende Adaptierung des § 13 BGStG ratsam.

 » ergänzend dazu könnte den Betroffenen in Fällen, in denen eine leistungsklage 

mangels ausreichender Konkretisierung noch nicht in Betracht kommt, eine Fest-

stellungsklage nach § 228 ZPO ausdrücklich ermöglicht werden. 

 » nicht zuletzt scheinen die derzeit unterschiedlich geregelten Mitwirkungsbefug-

nisse dritter (insb der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation) 

nach dem Beinstg (nebeninterventionsmöglichkeit) und dem Bgstg (verbands-

klage) auch angesichts der Möglichkeiten nach dem glBg im hinblick auf deren 

sachliche Rechtfertigung nicht unproblematisch. es wäre 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 GlBG vorzunehmen.

 » die immer wieder geforderte (weitere) anhebung des Mindestschadenersatzes 

im Falle von diskriminierungen ist demgegenüber ue angesichts der vielfältigen 

Möglichkeiten von (auch unbeabsichtigten) diskriminierungen nicht empfeh-

lenswert. dies umso mehr, als die Möglichkeiten der gerichte ohnedies nach 

oben hin grundsätzlich nicht beschränkt sind.

2. Zugang ZuM Recht

2.1. ausgangslage und PROBleMstellung

die einhaltung der vorgaben zur Behindertengleichstellung und damit deren tatsäch-

liche verwirklichung ist naturgemäß auch wesentlich davon abhängig, inwieweit sich 

diskriminierte Personen auf die ihnen aus dem Bgstg/Beinstg erwachsenden Rechte 

berufen und deren verletzung geltend machen können. die Frage des Zugangs zum 

Recht ist damit essentiell für die durchsetzung der diskriminierungsverbote und die 

herstellung der Behindertengleichstellung. 

dieser Zugang wurde unzweifelhaft durch die institution des schlichtungsverfahrens 

(vgl dazu ii.a.4.) wesentlich erleichtert, haben die Betroffenen in einem solchen doch 

die Möglichkeit, relativ informell und vor allem ohne Kostenrisiko auf diskriminierende 

Bedingungen aufmerksam zu machen, ohne den Weg einer formellen Klage beschreiten 

zu müssen. die tatsache, dass es bisweilen nur sehr wenige Klagen nach dem Behin-

dertengleichstellungsrecht gibt, zeigt freilich, dass bezüglich 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 Fälle) im Zuge 

der schlichtungsverfahrens zu keiner einigung kam, jedoch nur in fünf dieser Fälle im 

anschluss an das erfolglose schlichtungsverfahren Klage erhoben wurde. Bezüglich 

der insgesamt seit erlassung des Behindertengleichstellungspakets durchgeführten 

schlichtungsverfahren fehlen zwar verlässliche daten über die häufigkeit 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 verhältnis 

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. 

Für diese annahme spricht auch, dass bislang nur ein höchstgerichtliches urteil zum 

Bgstg (Ogh 15. 12. 2009, 1 Ob 189/09i, JBl 2010, 457, wobei die behauptete Belästi-

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] = dRda 

2010/48, 498 [Weiß], wo die Belästigung 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 für die einleitung des schlichtungsverfahrens ging, vgl dazu auch 

unten 4.2.3.) existieren.

nun kann es natürlich nicht Ziel des Behindertengleichstellungsrechts sein, eine mög-

lichst hohe Zahl von Klagen oder gar eine „Klageflut“ herbeizuführen. ungeachtet dessen 

sollen die Betroffenen aber die Möglichkeit haben, ihre Rechte erforderlichenfalls auch 

geltend zu machen und nicht durch faktische gegebenheiten davon abgehalten werden. 

Während die tatsache, dass Betroffene insb bei längerfristigen Rechtsverhältnissen 

wie arbeitsverhältnissen den Klageweg nicht oder nur sehr ungern beschreiten, weil 

damit eine (weitere) Zerrüttung mit dem/ der Kontrahentin zu befürchten ist, auch 
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durch einen noch so einfach gestalteten Zugang zum Recht nicht beeinflusst werden 

kann, bestünde in einem anderen Bereich durchaus die Möglichkeit einer verbesse-

rung: Wie ua die ergebnisse der sozialwissenschaftlichen evaluierung zeigen, sind 

es – neben dem argument des „Betriebsfriedens“ iws – vor allem finanzielle Hürden 

und mögliche Prozesskostenrisiken, die Menschen mit Behinderungen vor einer Klage 

zurückschrecken lassen (vgl s 46, 48 f der studie). dies gilt umso mehr, wenn auf der 

gegenseite ein mächtiges unternehmen (zB eine große versicherung) steht und sich der 

die eine diskriminierung Behauptende einer Riege von Rechtsexpertinnen gegenüber 

sieht. damit gewinnt die Frage, ob und wie der Zugang zum Recht verbessert werden 

kann, ganz zentrale Bedeutung.

2.2. MÖgliche ÄndeRungen iM hinBlicK auF das PROZessKOsten-

RisiKO

§ 16 Bgstg trifft hinsichtlich der Kostentragung für das schlichtungsverfahren (und 

eine allfällige Mediation) eine sonderregelung. danach sind sowohl die Kosten für die 

Mediation und eine allfällige Beiziehung von sachverständigen, dolmetscherinnen sowie 

sonstigen Fachleuten nach Maßgabe der von dem/der sozialministerin zu erlassenden 

Richtlinien, als auch die gebühren, 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. Für die tragung der Kosten 

des gerichtlichen verfahrens bestehen demgegenüber derzeit keine sonderregelungen. 

abgesehen von diskriminierungen im Zusammenhang mit einen arbeitsverhältnis, für 

welche die Regelungen des arbeits- und sozialgerichtsgesetzes (asgg, BgBl 1985/104 

zuletzt idF BgBl i 2010/111) und damit teilweise abweichende vorgaben zur anwendung 

kommen (dazu sogleich nochmals unten), sind demnach die allgemeinen vorgaben 

der §§ 40 ff ZPO maßgeblich. insofern hat jede Partei die durch ihre Prozesshandlun-

gen verursachten Kosten zunächst selbst zu bestreiten (§ 40 abs 1 ZPO), kann die zur 
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zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten jedoch im Falle eines 

Obsiegens von der vollständig unterliegenden gegnerischen Partei ersetzt verlangen, 

wobei hiervon auch die tarifmäßigen Kosten eines Rechtsanwaltes/einer Rechtsanwältin 

erfasst sind (§ 41 abs 1 und 2 ZPO). Kommt es demgegenüber zu einem teilsieg beider 

Parteien, so sind die Kosten grundsätzlich verhältnismäßig zu teilen oder gegeneinan-

der aufzuheben (§ 43 ZPO). 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, läuft 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 müssen. 

als eine Möglichkeit, dieses Kostenrisiko zu senken (bzw sogar gänzlich 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 

könnte. schon angesichts der nur beschränkt zur verfügung stehenden Finanzmittel 

scheint die dotierung eines spezifischen Rechtshilfefonds wohl nicht allzu wahrscheinlich. 

hinzu kommt, dass in Form der unterstützung etwa durch den aus Mitteln des BMasK, 

des Bundeskanzleramts sowie des landes salzburg geförderten Klagsverband zur 

durchsetzung der Rechte von diskriminierungsopfern oder, soweit arbeitnehmerinnen 

betroffen sind, die Arbeiterkammern bereits jetzt die Möglichkeit besteht, den Klageweg 

auch ohne (großes) finanzielles Risiko zu beschreiten. Zwar ist eine diesbezügliche 

unterstützung naturgemäß von der Zusage der jeweiligen institution abhängig, auch 

im Falle der einrichtung eines besonderen Rechtshilfefonds wäre aber wohl kaum zu 

erwarten, dass dieser unabhängig von den konkreten erfolgsaussichten sämtliche Kosten 
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übernimmt. darüber hinaus wäre unter umständen eine (teilweise) Finanzierung der 

Prozesskosten aus Mitteln des ausgleichstaxenfonds (vgl §§ 10 f Beinstg) zu erwägen. 

Zwar hätte dies ohne eine entsprechende erhöhung seiner dotierung (etwa auch durch 

anhebung der ausgleichstaxe) naturgemäß eine verschiebung zulasten der derzeit 

mit diesen Mitteln durchgeführten Maßnahmen zur Folge. aus Wirtschaftlichkeits- wie 

Zweckmäßigkeitsgründen sollte aber einer Nutzung vorhandener Ressourcen der Vorzug 

gegeben werden. eine erweiterung des angebots könnte – sofern gewünscht und aus 

budgetären gründen möglich – allenfalls durch eine entsprechende (erhöhung der) 

Förderung aus öffentlichen Mitteln überlegt werden. 

sowohl eine Prozessfinanzierung aus Mitteln des ausgleichstaxenfonds als auch eine 

solche durch einen neu errichteten Klagefonds bedürfte unabhängig davon der einführung 

zusätzlicher Regelungen hinsichtlich Möglichkeit und ausmaß 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 Fälle zu beschränken, in denen eine Klage eine gewisse aussicht auf erfolg 

hat oder zumindest nicht offensichtlich aussichtslos ist. Überdies wäre 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 spürbar niedriger angesetzt werden müssten als jene für die gewährung der 

verfahrenshilfe, wäre andernfalls für die Betroffenen doch nicht allzu viel gewonnen. 

neben einer (teilweisen) Finanzierung der Prozesskosten des/der eine diskriminierung 

behauptenden Klägers/Klägerin wäre eine erleichterung des Zugangs zum Recht für die 

Betroffenen jedoch auch durch eine (bloße) Modifikation der Kostenersatzregelungen 

möglich. am nächstliegenden wäre sicherlich eine Orientierung an § 58 ASGG, der die 

Kostentragung im arbeitsgerichtlichen Verfahren regelt. nach abs 1 dieser Bestimmung 

kommt in Rechtsstreitigkeiten nach § 50 abs 2 asgg, das sind streitigkeiten über Rechte 

oder Rechtsverhältnisse, die sich aus dem ii., v., vi., vii. oder viii. teil des arbeitsver-
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fassungsgesetzes (arbvg, BgBl 1974/22 zuletzt idF BgBl i 2010/111) oder gleichartigen 

österreichischen 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, für die Betroffenen zwangsläufig den nachteil mit sich, dass sie auch im Falle 

eines Obsiegens im Prozess die ihnen entstandenen Kosten selbst zu tragen haben. 

infolge dessen bestünde das Risiko, dass selbst in an und für sich aussichtsreichen 

sachverhaltskonstellationen aufgrund der dann jedenfalls anfallenden Kosten keine 

Klage erhoben wird. insofern wäre zu überlegen, die anpassung der Kostenersatzre-

gelungen mit der oben angesprochenen Fonds-Finanzierung zu verknüpfen. 

eine Orientierung an den – deutlich über § 58 asgg hinausgehenden – Regelungen über 

die Kostentragung im sozialversicherungsrechtlichen verfahren (vgl insb §§ 77 abs 1 Z 1, 

93 asgg) erscheint demgegenüber unangemessen, ja im verhältnis 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 hätte 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, wäre somit bestenfalls für die von § 2 abs 1 Bgstg erfassten verhältnisse, also im 

Bereich der Verwaltung des Bundes, allenfalls einschließlich der von ihm zu beaufsichti-

genden Selbstverwaltung und dessen tätigkeit als Träger von Privatrechten zu erwägen.

2.3. sOnstige veRBesseRungsMÖglichKeiten

neben einer neuregelung der Kostentragung im Falle einer Klage könnte der Zugang 

zum Recht bzw die geltendmachung auch durch andere instrumente erleichtert wer-
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den. von der bereits bestehenden Möglichkeit des Schlichtungsverfahrens (siehe 

dazu ii.a.4.) abgesehen, käme hier zunächst eine Ausweitung der Möglichkeit einer 

Verbandsklage in Betracht (vgl ii.a.3.). anders als (bloße) Kostenregelungen, hätte eine 

diesbezügliche Änderung den vorteil, dass die geltendmachung von diskriminierungen 

nicht mehr (vorwiegend) den Betroffenen selbst überlassen bliebe.

eine erleichterung des Zugangs zum Recht würden darüber hinaus spezifische Ver-

tretungsregelungen auch im anwendungsbereich des Bgstg bringen, wie sie sich in  

§ 40 asgg für Arbeitsrechtssachen und damit für weite Bereiche des diskriminie-

rungsschutzes nach dem Beinstg bereits finden. demnach steht es den Parteien insb 

im erstinstanzlichen verfahren frei, sich neben Rechtsanwältinnen 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 verbände – also der Behindertenverbände – eingeräumte Möglichkeit, sich 

durch Funktionäre oder ArbeitnehmerInnen dieser Verbände vertreten zu lassen. Zu 

erwägen wäre auch die ermöglichung einer (zumindest erstinstanzlichen) vertretung 

durch den Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin.

Überdies schiene die ermöglichung einer Nebenintervention durch die Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation (und allenfalls auch andere institutionen), wie 

sie bei diskriminierungen im Bereich der arbeitswelt bereits besteht (vgl § 7p Beinstg), 

nicht nur aus gründen der Rechtsdurchsetzung, sondern auch aus gleichheitsrechtlicher 

sicht ratsam (dazu bereits ii.a.1.2.4.). 

Weiters wäre zu erwägen, den Zugang zum Recht durch eine verlängerung der Mög-

lichkeit zur gerichtlichen geltendmachung zu erleichtern. Zum einen käme hier eine 

ausdehnung der bestehenden verjährungsfristen in Betracht, wobei dies insb im 

hinblick auf Belästigungen durchaus folgerichtig wäre: Während für die gerichtliche 
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geltendmachung gemäß § 10 abs 3 Bgstg grundsätzlich, den vorgaben des allge-

meinen Bürgerlichen gesetzbuches (vgl § 1489 aBgB, Jgs 1811/946 zuletzt idF BgBl i 

2010/58) entsprechend, ein Zeitraum von drei Jahren und damit wohl ausreichend Zeit 

zur verfügung steht, können schadenersatzansprüche wegen Belästigung nur binnen 

eines Jahres geltend gemacht werden. Zwar wurde diese Frist erst mit BgBl i 2008/67 

von sechs Monaten auf ein Jahr verlängert. insb in anbetracht dessen, dass gerade im 

Falle von Belästigungen die Betroffenen häufig eine gewisse Zeit brauchen, um diese 

zu realisieren und auch den entschluss zu fassen, sich zur Wehr zu setzen, scheint die 

Frist jedoch – ungeachtet deren hemmung mit einleitung des schlichtungsverfahrens 

(§ 10 abs 4 Bgstg) – immer noch eher kurz bemessen. Zwar wird mit zunehmendem 

Zeitablauf naturgemäß auch die Beweislage schwieriger, was für eine zeitnahe geltend-

machung spricht. letzten endes würde dieses Risiko aber hauptsächlich den/die eine 

Belästigung Behauptende/n treffen, welche/r die Frist auch nicht ausschöpfen muss, 

sodass eigentlich nichts generell dagegen spricht, den Zeitraum für die geltendma-

chung zu verlängern und an die allgemeinen Verjährungsregeln anzupassen. hinzu 

kommt, dass die auch im europarechtlich determinierten Bereich der arbeitswelt im 

vergleich zu allgemeinen Regelungen kürzere verjährungsfrist bei Belästigung im licht 

des unionsrechtlichen Äquivalenzgebots nicht unproblematisch ist. Freilich dürfen 

die zu erwartenden positiven effekte einer diesbezüglichen Änderung in der Praxis 

nicht überschätzt werden.

eine andere erleichterung der gerichtlichen geltendmachung könnte durch eine verlän-

gerung der nach Beendigung des schlichtungsverfahrens noch zur verfügung stehenden 

Mindestfrist bewirkt werden. nach derzeitiger Rechtslage steht der betroffenen Person 

nach Zustellung der Bestätigung über die erfolglose durchführung der schlichtung (von 

Fällen der Kündigung oder entlassung abgesehen, wo nur 14 tage zur verfügung stehen, 

vgl § 7k abs 5 Beinstg) zumindest noch eine Frist von drei Monaten offen (§ 10 abs 5 

Bgstg, § 7k abs 5 Beinstg). hier könnte unter Berücksichtigung dessen, dass der/die 

Betroffene sich gerade im Falle der erfolglosigkeit des schlichtungsverfahrens erst über 
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die erfolgsaussichten einer Klage klar werden und sich idR um einen geeigneten Rechts-

beistand kümmern muss, eine Verlängerung, etwa auf sechs Monate erwogen werden.

schließlich ist zu berücksichtigen, dass voraussetzung der Berufung auf die Rechte 

nach dem Bgstg/Beinstg naturgemäß die Kenntnis dieser Rechte ist. damit kommt 

der Information und Beratung potentiell von diskriminierungen Betroffener entschei-

dende Bedeutung zu. ein schwerpunkt der Bemühungen sollte damit (auch künftig) 

die Propagierung der rechtlichen vorgaben sowie der diesbezüglichen Beratungs- und 

unterstützungsangebote (bei interessenvertretungen, Klagsverband, Behindertenan-

waltschaft, Bundessozialamt ua) sein.

2.4. ZWischenBilanZ

 » eine erleichterung des Zugangs zum Recht könnte an erster stelle durch eine 

Senkung des Prozesskostenrisikos für die Betroffenen erreicht werden. 

 » die in der sozialwissenschaftlichen studie aufgeworfene dotierung eines eige-

nen Klagsfonds scheint hiefür nicht nur aus praktischer sicht unangemessen: 

nicht nur besteht in Form der unterstützung etwa durch den Klagsverband oder 

die Arbeiterkammern bereits jetzt teilweise die Möglichkeit, den Klageweg ohne 

(großes) finanzielles Risiko zu bestreiten. auch käme eine (teilweise) Finanzie-

rung durch Mittel aus dem Ausgleichstaxenfonds in Betracht. aus Wirtschaftlich-

keitsgründen wäre einer Nutzung dieser vorhandenen Ressourcen jedenfalls der 

Vorzug zu geben. eine erweiterung des angebots könnte – sofern aus budge-

tären gründen möglich – allenfalls durch eine entsprechende (erhöhung der) 

Förderung aus öffentlichen Mitteln herbeigeführt werden.

 » neben einer teilweisen Finanzierung der Prozesskosten (auch) des/der eine 

diskriminierung Behauptenden, könnte der Zugang zum Recht durch eine (bloße) 

Modifikation der Kostenersatzregelungen erleichtert werden. am nächstliegen-

den wäre hier eine Orientierung an der Regelung des § 58 ASGG, wenngleich 
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eine solche für die Betroffenen zwangsläufig den nachteil mit sich brächte, dass 

sie auch im Falle eines Obsiegens im Prozess die ihnen entstandenen Kosten 

selbst zu tragen hätten. allenfalls wäre somit zu überlegen, die anpassung der 

Kostenersatzregelungen mit der angesprochenen „Fondslösung“ zu verknüpfen. 

 » von diesen Kostenregelungen abgesehen, könnte der Zugang zum Recht auch 

durch eine ausweitung der Möglichkeit einer Verbandsklage sowie die einfüh-

rung spezifischer Vertretungsregelungen, wie sie sich in § 40 asgg für arbeits-

rechtssachen bereits finden, erleichtert werden.

 » Überdies schiene die ermöglichung einer nebenintervention durch die Öster-

reichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation (und allenfalls auch andere 

institutionen), wie sie bei diskriminierungen im Bereich der arbeitswelt besteht 

(vgl § 7p Beinstg), nicht nur aus gründen der Rechtsdurchsetzung, sondern auch 

aus gleichheitsrechtlicher sicht ratsam.

 » Weiters wäre zu erwägen, den Zugang zum Recht durch eine verlängerung der 

Verjährungsfristen insb im Falle von Belästigungen zu erleichtern. Freilich wären 

die positiven effekte einer diesbezüglichen Änderung angesichts der mit Zeitab-

lauf zunehmenden schwierigkeiten bei glaubhaftmachung einer diskriminierung 

wohl gering, sodass einer diesbezüglichen Änderung jedenfalls keine Priorität 

eingeräumt werden müsste. gleiches ist auch bezüglich einer Verlängerung der 

nach Beendigung des Schlichtungsverfahrens noch zur Verfügung stehenden 

Mindestfrist (zB auf sechs Monate) zu sagen.

 » da voraussetzung der Rechtsdurchsetzung naturgemäß die Kenntnis der aus 

dem Bgstg/Beinstg erwachsenden Rechte ist, kommt darüber hinaus der Infor-

mation und Beratung potentiell von diskriminierungen Betroffener erhebliche 

Bedeutung zu. ein Schwerpunkt der Bemühungen sollte damit auch künftig auf 

diesen Bereich gelegt werden. 
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3. veRBandsKlage

3.1. ausgangslage und PROBleMstellung

ergänzend zu den individuellen Rechtsansprüchen der Betroffenen wurde, wie bereits 

erwähnt, in § 13 Bgstg die Möglichkeit einer Verbandsklage durch die Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation geschaffen. Wird demnach gegen die im Bgstg 

„geregelten gesetzlichen gebote oder verbote verstoßen, und werden dadurch die 

allgemeinen interessen des durch dieses gesetz geschützten Personenkreises wesent-

lich und dauerhaft beeinträchtigt, kann die Österreichische arbeitsgemeinschaft für 

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 möglich. 

Mit hilfe dieser Bestimmung sollte den Materialien zufolge ermöglicht werden, dass in 

Fällen von allgemeinem rechtlichen interesse, in denen zum nachteil der interessen be-

hinderter Menschen beharrlich diskriminiert wird, unabhängig vom konkreten Einzelfall 

von der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation als „bundesweit tätigen 

dachverband der organisierten Menschen mit Behinderungen“ eine Feststellungsklage 

eingebracht werden kann. die zwingend erforderliche empfehlung des Bundesbehin-

dertenbeirats wurde vorgesehen, um sicherzustellen, dass von diesem instrument 

kein überschießender Gebrauch gemacht werden kann (eBRv 836 BlgnR 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 für das gesamte Bundesgebiet als dachorganisation konstituiert ist und in 
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der die Mehrzahl jener vereinigungen vertreten ist, die gemäß deren satzungen für das 

ganze Bundesgebiet gebildet sind, Zweigorganisationen besitzen und die Förderung 

der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen interessen von behinderten Menschen 

zum Ziele haben“, also die Österreichische Arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation 

– bei „der gerichtlichen geltendmachung von ihr zur klagsweisen geltendmachung 

abgetretenen ansprüchen“ den im § 29 Kschg genannten verbänden gleichgestellt 

ist (vgl § 14 abs 1 idF Me 182 BlgnR 22. gP 5 f). Wie aus den erläuterungen hervorgeht, 

sollte mit dieser Regelung eine verbandsklage im sinne von Musterprozessen und 

aufgrund des Rechtsmittelprivilegs des § 55 abs 4 Jurisdiktionsnorm (Jn, RgBl 1895/111 

zuletzt idF BgBl i 2010/111) auch für Fälle mit zu geringem streitwert ein Rechtszug an 

den Ogh ermöglicht werden (Me 182 BlgnR 22.gP 28). darüber hinaus war geplant, 

dass sowohl der „in abs 1 genannten vereinigung“ also wiederum der Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation, als auch den „in § 29 Kschg genannten ver-

bänden“ (Wirtschaftskammer Österreich, Bundesarbeitskammer, Österreichischer 

landarbeiterkammertag, Präsidentenkonferenz der landwirtschaftskammern Öster-

reichs, Österreichischer gewerkschaftsbund, verein für Konsumenteninformation 

und Österreichischer seniorenrat) die Möglichkeit einer Unterlassungsklage – im 

hinblick auf bestehende Barrieren also ein anspruch auf herstellung des barrierefrei-

en Zustands – offensteht, wenn gegen die im Bgstg geregelten vorgaben verstoßen 

wird und dadurch die allgemeinen interessen des durch dieses gesetz geschützten 

Personenkreises beeinträchtigt werden (vgl § 14 abs 2 idF Me 182 BlgnR 22. gP 6, 28).

in der Praxis sieht man sich nun freilich nicht mit einer zu häufigen 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 ii.a.5) für nötig 

gehalten wird, wurde bisher keine einzige Verbandsklage eingebracht. es stellt sich damit 

die Frage, wie das instrument der verbandsklage effizienter gestaltet werden könnte. 
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einer eingehenden Betrachtung bedarf darüber hinaus die tatsache, dass das BEinstG 

im gegensatz zum Bgstg keine Möglichkeit einer Verbandsklage durch die Österreichi-

sche arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation vorsieht. Zwar war im Ministerialentwurf 

ursprünglich eine zu § 14 Bgstg idF des entwurfs analoge Regelung in § 7p Beinstg 

und damit sogar eine relativ großzügige ermöglichung der verbandsklage vorgesehen 

(Me 182 BlgnR 22. gP 12). dieses vorhaben wurde jedoch zur gänze fallen gelassen 

und stattdessen (lediglich) eine nebeninterventionsmöglichkeit normiert. im Falle 

von diskriminierungen im Bereich der arbeitswelt besteht für die Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation demnach nur die Möglichkeit, auf verlangen 

einer betroffenen Person einem Rechtsstreit als Nebenintervenient isd §§ 17 bis 19 

ZPO beizutreten (vgl § 7q Beinstg). diese vorgabe überrascht nicht nur im vergleich 

zum Bgstg, sondern auch in anbetracht der im gBK/gaW-g für diskriminierungen 

aufgrund anderer geschützter Merkmale getroffenen Regelung und wirft die Frage der 

sachlichen Rechtfertigung dieser unterschiede auf.

3.2. MÖglichKeiten ZuR veRBesseRung deR eFFiZienZ deR veR-

BandsKlage

3.2.1. ausweitung der Klagebefugnis

eine effizientere gestaltung der verbandsklage könnte zunächst durch eine ausweitung der 

Klagebefugnis erreicht werden, indem neben der Österreichischen arbeitsgemeinschaft 

für Rehabilitation auch anderen Organisationen eine Klagebefugnis eingeräumt wird. 

dies könnte etwa dadurch geschehen, dass – wie im seinerzeitigen Ministerialentwurf 

vorgesehen – den von § 29 KSchG erfassten Institutionen (also der Wirtschaftskammer 

Österreich, der Bundesarbeitskammer, dem Österreichischen landarbeiterkammertag, 

der Präsidentenkonferenz der landwirtschaftskammern Österreichs, dem Österrei-

chischen gewerkschaftsbund, dem verein für Konsumenteninformation und dem 

Österreichischen seniorenrat) eine Klagebefugnis eingeräumt wird. Zwar ist es diesen 
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institutionen gemäß § 28 abs 1 Kschg schon nach derzeitiger Rechtslage möglich, 

auch diskriminierende Bestimmungen zu bekämpfen. da nach § 28 Kschg allerdings 

nur derjenige auf unterlassung geklagt werden kann, der „im geschäftlichen verkehr 

in allgemeinen geschäftsbedingungen, die er von ihm geschlossenen verträgen 

zugrunde legt, oder in hiebei verwendeten Formblättern für verträge Bedingungen 

vorsieht, die gegen ein gesetzliches verbot oder gegen die guten sitten verstoßen, 

oder wer solche Bedingungen für den geschäftlichen 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 Klagemöglichkeit nach dem Kschg insofern von jener des Bgstg unterscheidet, als 

erstere eine unterlassungs-, zweitere aber eine Feststellungsklage zum gegenstand 

hat. insofern wäre eine explizite Regelung im Bgstg erforderlich.

eine schlichter verweis auf die institutionen nach § 29 Kschg brächte freilich den nachteil 

mit sich, dass zwar eine erweiterung des Kreises der Klagebefugten eintreten würde, 

die hiervon erfassten institutionen aber nicht unbedingt hohe expertise im hinblick 

auf die Belange von Menschen mit Behinderungen und deren diskriminierung aufwei-

sen. aus diesem grund wäre eine eigenständige Regelung wohl die bessere lösung, 

in deren Rahmen neben der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation 

etwa dem Klagsverband zur durchsetzung der Rechte von diskriminierungsopfern und 

dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwältin ein verbandsklagerecht eingeräumt 

werden könnte. 

auch eine Klagebefugnis anderer Behindertenorganisationen käme grundsätzlich in 

Betracht. Möchte man hier zweckmäßigerweise nicht einzelne Organisationen aufzählen 

(und sich somit erneut der Kritik einer Bevorzugung bestimmter einrichtungen ausset-

zen), wäre eine Regelung denkbar, wie sie etwa das deutsche sozialgesetzbuch (sgB) 

hinsichtlich der Klagebefugnis „der verbände“ trifft. Werden behinderte Menschen in 
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ihren Rechten nach dem sgB iX verletzt, so können nach dessen § 63 an ihrer stelle 

und mit ihrem einverständnis „verbände klagen, die nach ihrer satzung behinderte 

Menschen auf Bundes- oder landesebene vertreten und nicht selbst am Prozess 

beteiligt sind“. Ähnlich dieser Bestimmung steht nach § 23 abs 1 des deutschen agg 

etwa die Befugnis zum auftreten als Beistand (auch aus anderen gründen als einer 

Behinderung) diskriminierter Personen im gerichtlichen verfahren „antidiskriminie-

rungsverbänden“ zu, die als „Personenzusammenschlüsse, die nicht gewerbsmäßig 

und nicht nur vorübergehend entsprechend ihrer satzung die besonderen interessen 

von benachteiligten Personen oder Personengruppen (…) wahrnehmen“ definiert 

werden. § 23 abs 2 agg schränkt dies sodann insofern ein, als die unterstützungs-

befugnisse diesen verbänden nur dann zustehen, wenn sie mindestens 75 Mitglieder 

haben oder einen Zusammenschluss aus mindestens sieben verbänden bilden, womit 

eine erfassung nur von institutionen mit einer gewissen Bedeutung gewährleistet ist. 

analog zu diesen Regelungen käme auch in Österreich etwa eine einräumung der 

verbandsklagebefugnis an Organisationen bzw verbände in Betracht, die nicht nur 

vorübergehend (und nicht gewerbsmäßig) 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 heterogenität der Behindertenorga-

nisationen und der von diesen vertretenen interessen naturgemäß die Frage deren 

Repräsentativität und Objektivität. Zwar könnte überlegt werden, diese Möglichkeit in 

Bezug auf spezialisierte Organisationen jeweils fallbezogen (nur) derjenigen zuzugeste-

hen, welche die interessen der von der diskriminierung betroffenen Personengruppen 

vertritt, also etwa dem Blindenverband hinsichtlich Blinde oder dem gehörlosenbund 

hinsichtlich gehörlose diskriminierender Bedingungen. dies hätte jedoch nicht nur 

eine starke verkomplizierung der gesetzlichen Regelung zur Folge, sondern würde auch 

das Problem der unter umständen fehlenden Objektivität und Repräsentativität der 
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Organisation letztlich nicht lösen. da auch die Festlegung einer Mindestmitgliederzahl 

allein hier idR nicht zwingend maßgeblich sein wird, müsste somit über eine art An-

erkennungsverfahren für „klagewillige“ institutionen durch das BMasK nachgedacht 

werden, um eine sachgerechte lösung zu finden. dass dies nicht nur die Rechtslage 

verkomplizieren, sondern auch einen beträchtlichen zusätzlichen verwaltungsaufwand 

mit sich bringen würde, kann jedoch nicht in abrede gestellt werden. insofern sollte 

die einbeziehung zusätzlicher Behindertenorganisationen gut überlegt werden.

ein eigenständiges Klagerecht des Bundesbehindertenbeirats (allenfalls als ausgleich 

für das entfallen seiner Mitwirkungsrechte, dazu sogleich unten) wäre demgegenüber 

schon aus praktischer sicht wenig sinnvoll, erscheint doch dessen nutzung angesichts 

der differenzierten Zusammensetzung des Beirats äußerst unwahrscheinlich. hinzu 

kommt, dass die einräumung einer Klagemöglichkeit an den Behindertenbeirat diesem 

eine völlig andere aufgabe zuschreiben würde als dies seiner bisher im Wesentlichen 

beratenden Funktion entspricht. 

3.2.2. Modifikation der Mitwirkung des Bundesbehindertenbeirats

ungeachtet einer möglichen erweiterung des Kreises der klagebefugten institutionen 

sollte dringend das derzeit bestehende erfordernis einer empfehlung des Bundesbe-

hindertenbeirats mit Zweidrittelmehrheit überdacht werden, wenn man der verbands-

klage zu praktischen Wirkungen verhelfen möchte. angesichts der bei einführung des 

Bgstg offensichtlich bestehenden Befürchtung eines ausufernden gebrauchs des 

verbandsklagerechts war eine einschränkung durchaus nachvollziehbar. da sich diese 

Befürchtungen nicht bewahrheitet haben, kann ein Bedürfnis nach derartigen Restrikti-

onen jedoch nicht mehr behauptet werden. insofern könnte sogar überlegt werden, das 

Empfehlungserfordernis gänzlich fallen zu lassen. Mit dem plötzlichen auftreten einer 

Klageflut ist wohl selbst im Falle einer ausweitung der Klagebefugnis nicht zu rechnen.



Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen

253

um etwaigen dennoch bestehenden Befürchtungen entgegenzuwirken, könnte allenfalls 

erwogen werden, das verbandsklagerecht, ähnlich dem besonderen Feststellungs-

verfahren nach § 54 asgg (demnach müssen mindestens drei arbeitnehmerinnen 

bzw arbeitgeberinnen 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 geschützten 

Personenkreises wesentlich und dauerhaft beeinträchtigt sind, scheint eine derartige 

Restriktion entbehrlich.

Möchte man demgegenüber von der einbindung des Behindertenbeirats nicht generell 

absehen, so bestünde die Möglichkeit, anstelle einer empfehlung nur dessen Anhörung 

vorzusehen. auch wäre es denkbar, der die Klage vorantreibenden institution die Mög-

lichkeit einzuräumen, im Falle einer negativen stellungnahme des Behindertenbeirats, 

nach erneuter Prüfung der sachlage eine art Beharrungsbeschluss zu fassen. dies 

würde jedoch das vor einbringung der verbandsklage abzuwickelnde „vorverfahren“ 

deutlich verkomplizieren. 

soll es bei einer verpflichtenden 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 eingeschränkt.

3.2.3. ermöglichung einer auf unterlassung bzw Beseitigung gerichteten 

Klage

eine nicht unbeträchtliche effizienzsteigerung könnten neben den genannten Änderun-

gen vermutlich durch die – im seinerzeitigen Ministerialentwurf ebenfalls vorgesehene 

– Erweiterung der Verbandsklagemöglichkeit um eine solche auf unterlassung bzw 
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Beseitigung der Diskriminierung erreicht werden. letztlich würde es den klagebefug-

ten institutionen damit ermöglicht, viel aktiver auf die Beseitigung diskriminierender 

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

Zwar besteht im anwendungsbereich des § 28 (bzw § 28a) Kschg eine solche Mög-

lichkeit nach dem gesagten bereits. da diskriminierungen von Menschen mit Behin-

derungen häufig durch Barrieren verursacht werden, wofür die vorgaben des Kschg 

nicht nutzbar gemacht werden können, schiene jedoch auch hier eine eigenständige 

Regelung im BGStG sinnvoll.

da (auch) eine verbandsklage stets nur im Falle des tatsächlichen vorliegens einer dis-

kriminierung und damit insb dann nicht in Betracht kommt, wenn die Beseitigung der 

diskriminierenden Bedingungen für den/die verpflichtete/n eine unverhältnismäßige 

Belastung (§ 6 Bgstg) darstellt, bestünde infolge einer diesbezüglichen ausweitung 

auch nicht die Gefahr, dass Personen gerichtlich zur durchführung unzumutbarer 

Maßnahmen verpflichtet werden können. 

3.3. schaFFung eineR veRBandsKlageMÖglichKeit auch iM anWen-

dungsBeReich des Beinstg

anders als im Falle eines verstoßes gegen die vorgaben des Bgstg besteht im anwen-

dungsbereich des BEinstG bisher keine § 13 Bgstg entsprechende Möglichkeit 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 verfügung. selbst deren anwendbarkeit für das arbeitsrecht ist jedoch 

nicht unumstritten. so ist etwa graf-schimek (Kschg-verbandsklage im arbeitsrecht?, Zas 

2011, 220 ff) der ansicht, die Kschg-verbandsklage sei im Bereich des arbeitsrechts nicht 

anwendbar; der gesetzgeber habe dies trotz Fehlens einer diesbezüglichen ausnahme 

im Kschg offenkundig nicht beabsichtigt, da er im asgg eine spezielle verbandsklage 
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für das arbeitsrecht geschaffen habe und überdies nicht unterstellt werden könne, 

dass alle in § 29 Kschg angeführten verbände auch im arbeitsrecht klagebefugt sein 

sollten. die autorin begründet dies ua auch mit der ohnedies bloß eingeschränkten 

gestaltungsbefugnis des arbeitgebers/der arbeitgeberin im arbeitsrecht.

Kodek (die verbandsklage nach § 29 Kschg im arbeitsrecht, dRda 2007, 356 ff) und 

auch das Olg Wien (18. 1. 2010, 9 Ra 129/09w, aRd 6051/6/2010) gehen demgegenüber 

und ue zutreffend von der anwendbarkeit ersterer auch im arbeitsrecht aus: es gibt 

keine einschränkung des zweiten hauptstückes des Kschg auf verbrauchergeschäfte 

und insb keinen ausschluss von arbeitsverträgen, wie er sich für das erste hauptstück 

in § 1 abs 4 Kschg findet, außerdem unterscheiden sich die anwendungsbereiche der 

Kschg-verbandsklage und des besonderen Feststellungsverfahrens nach § 54 asgg 

doch erheblich. vor allem überzeugt das argument, dass dem gesetzgeber letztlich nicht 

unterstellt werden kann, dass er den Rechtsschutz im arbeitsrecht geringer ausgestal-

ten wollte als sonst. gerade dies hätte aber ein ausschluss der Kschg-verbandsklage 

zur Folge, da damit insb keine Möglichkeit bestünde, die verwendung unzulässiger 

allgemeiner vertragsbedingungen in arbeitsverträgen mit einer auf unterlassung 

gerichteten verbandsklage zu bekämpfen. 

unabhängig davon, ob man nun eine verbandsklage nach dem Kschg (im Falle der 

verwendung von allgemeinen geschäftsbedingungen oder vertragsformblättern) im 

arbeitsrecht zulässt oder nicht, schiene die ermöglichung einer verbandsklage, wie 

sie § 13 Bgstg vorsieht, auch im anwendungsbereich des Beinstg ratsam. dies würde 

nicht nur die chancen für einen tatsächlichen gebrauch dieses instruments erhöhen, 

sondern wäre auch aus gleichheitsrechtlichen gesichtspunkten sehr zu empfehlen. 

Während sich die unterschiede zwischen Beinstg und Bgstg nämlich unter umständen 

noch mit dem völlig unterschiedlichen anwendungsbereich beider gesetze und dem 

im Rahmen des Bgstg größeren Bedürfnis nach einer abstrakten Klagemöglichkeit 

durch die Österreichische arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation rechtfertigen lassen, 
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liegt nach geltender Rechtslage auch eine Ungleichbehandlung von Menschen mit 

Behinderungen im vergleich zu anderen diskriminierungsgeschützten Personen vor:

nach § 12 gBK/gaW-g ist im anwendungsbereich des glBg auch im Bereich der arbeits-

welt eine verbandsklage möglich, freilich unter anderen voraussetzungen, als sie § 13 

Bgstg vorsieht. erstgenannter Bestimmung zufolge hat der jeweils zuständige gleich-

behandlungssenat nämlich nicht nur auf antrag eines arbeitnehmers/einer arbeitneh-

merin oder weiterer im gesetz aufgezählter Personen/stellen im einzelfall zu prüfen, 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 für die diskriminierung in der sonstigen 

arbeitswelt oder in sonstigen Bereichen verantwortlichen schriftlich einen vorschlag zur 

verwirklichung der gleichbehandlung zu übermitteln und ihn/sie aufzufordern, die dis-

kriminierung zu beenden (abs 3). Wird diesem vorschlag nicht binnen einer Frist von zwei 

Monaten entsprochen, so kann gemäß abs 4 dieser Bestimmung jede der im jeweiligen 

Senat vertretenen Interessenvertretungen beim zuständigen arbeits- oder Zivilgericht 

auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots klagen. Wurde das ver-

fahren – gemeint kann hier wohl nur jenes vor dem jeweiligen gleichbehandlungssenat 

sein – auf verlangen eines/einer der gleichbehandlungsanwältinnen 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).

Für diskriminierungen nach dem glBg besteht damit im gegensatz zum Beinstg auch 

im Bereich der arbeitswelt die Möglichkeit, unabhängig von einer individualklage des/

der Betroffenen gerichtlich gegen bestehende diskriminierungen vorzugehen. 

Zwar kann in arbeitsrechtssachen gemäß § 50 abs 1 asgg ein besonderes Fest- 

stellungsverfahren nach § 54 asgg eingeleitet werden. demnach können die partei-

fähigen Organe der arbeitnehmerschaft, also insb der Betriebsrat, im Rahmen ihres 
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Wirkungsbereiches sowie der/die jeweilige arbeitgeberin auf Feststellung des Bestehens 

oder nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhältnissen, die mindestens drei arbeit-

nehmerinnen des Betriebes oder unternehmens betreffen, klagen bzw geklagt werden 

(abs 1). ebenso steht den kollektivvertragsfähigen Körperschaften der arbeitgeberinnen 

und der arbeitnehmerinnen im Rahmen ihres Wirkungsbereiches die Möglichkeit offen 

gegenüber einer gegnerischen Körperschaft beim Obersten gerichtshof einen antrag 

auf Feststellung des Bestehens oder nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhält-

nissen einzubringen, die einen von bestimmten Personen unabhängigen sachverhalt 

betreffen, aber zumindest für drei arbeitgeberinnen bzw arbeitnehmerinnen von Bedeu-

tung ist (abs 2). sowohl Feststellungsklagen nach abs 1 als auch Feststellungsanträge 

nach abs 2 können dabei auch dann erhoben werden, wenn der/die Berechtigte eine 

leistungsklage erheben könnte, wobei für 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 Möglichkeit des besonderen Feststellungsverfahrens nach § 54 asgg je-doch 

auch im anwendungsbereich des glBg besteht und darüber hinaus das diskriminie-

rungsverbot in der arbeitswelt weiter ist als die arbeitsrechtssachen des § 50 abs 1 

asgg, erscheint die differenzierung bezüglich der verbandskla-gemöglichkeit kaum 

zu rechtfertigen. es wäre somit dringend anzuraten, die Rechtsschutzmöglichkeiten 

in diesem Bereich zu harmonisieren.

am einfachsten zu bewerkstelligen wäre dies wohl durch die, im Ministerialentwurf ur-

sprünglich vorgesehene Ausweitung der Verbandsklagemöglichkeit auf die im BEinstG 

geregelten Diskriminierungsverbote, was freilich im lichte möglichst gleichartiger 

Regelungen für alle diskriminierungsmerkmale die Frage auch nach einer diesbezüg-

lichen Adaptierung der Vorgaben des GlBG aufwirft. 
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Weiters käme eine am gBK/gaW orientierte Regelung etwa in der Form in Betracht, 

dass den im Bundesbehindertenbeirat (§§ 8 ff BBg) vertretenen stellen ein Klagerecht 

eingeräumt wird, sofern dessen empfehlungen nach § 8 abs 1 Z 2 BBg nicht beachtet 

werden. Freilich erschiene neben den Mitgliedern des Bundesbehindertenbeirats auch 

eine (über § 54 abs 1 asgg hinausgehende) Klagelegitimation des Betriebsrates sinnvoll.

darüber hinaus wäre in allen Fällen der verbandsklage, also sowohl bei diskriminie-

rungen in der arbeitswelt, als auch im sonstigen Bereich, zu erwägen, analog zu § 54 

abs 5 asgg explizit festzuschreiben, dass eine solche auch dann erhoben werden 

kann, wenn eine diskriminierte Person Leistungsklage erheben könnte. auch um 

im Falle einer künftigen nutzung der verbandsklagemöglichkeit Parallelverfahren zu 

vermeiden, käme überdies die ebenfalls an § 54 abs 5 asgg orientierte normierung 

einer Fristhemmung für die dauer des verbandsklageverfahrens in Betracht.

3.4. ZWischenBilanZ

 » eine effizientere gestaltung der verbandsklage könnte insb durch eine Auswei-

tung der Klagebefugnis auf andere stellen erreicht werden. dies könnte 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 wäre eine eigenständige Regelung jedoch die bessere lösung.

 » neben der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation könnte etwa 

dem Klagsverband zur durchsetzung der Rechte von diskriminierungsopfern 

und dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwältin ein verbandsklagerecht 

eingeräumt werden. 

 » auch eine Klagebefugnis anderer Behindertenorganisationen käme grundsätz-

lich in Betracht. angesichts der dann unweigerlich zu klärenden Frage der Re-

präsentativität und Objektivität, würde es freilich zu einer unverhältnismäßigen 

Komplizierung der Rechtslage und einem beträchtlichen zusätzlichen verwal-
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tungsaufwand kommen. eine diesbezügliche Änderung bedürfte somit jedenfalls 

eingehender vorüberlegungen und sollte damit nicht prioritär verfolgt werden.

 » ein eigenständiges Klagerecht des Bundesbehindertenbeirats scheint ebenfalls 

nicht sinnvoll, da ein solches nicht nur angesichts dessen Zusammensetzung 

in der Praxis wohl kaum Wirkungen, sondern überdies eine völlige Änderung 

dessen aufgabenkreises zur Folge hätte. 

 » ungeachtet einer allfälligen ausweitung der Klagebefugnis, sollte dringend das 

derzeit bestehende erfordernis einer mit Zweidrittelmehrheit beschlossenen 

Empfehlung des Bundesbehindertenbeirats überdacht, wenn nicht sogar fallen 

gelassen werden. 

 » allenfalls könnte im gegenzug erwogen werden, das verbandsklagerecht, ähn-

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 

bestünde insb die Möglichkeit, (nur) dessen Anhörung 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 unbeträchtliche effizienzsteigerung könnten auch durch eine erwei-

terung der Verbandsklagemöglichkeit um eine solche auf Unterlassung bzw 

Beseitigung der diskriminierung erreicht werden. 

 » darüber hinaus wäre nicht nur aus effizienzgründen, sondern auch aufgrund 

gleichheitsrechtlicher gesichtspunkte die ermöglichung einer Verbandsklage 

auch im Anwendungsbereich des BEinstG empfehlenswert. am einfachsten zu 

bewerkstelligen – und wohl auch am sinnvollsten – wäre hier die Ausweitung 

der Verbandsklagemöglichkeit 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 eingeräumt wird, sofern dessen 
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empfehlungen nach § 8 abs 1 Z 2 BBg nicht beachtet werden, käme aber grund-

sätzlich 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 Durchführung eines Schlichtungsverfahrens bei 

den landesstellen des Bundesamts für soziales und Behindertenwesen. eine Klage bei 

den ordentlichen gerichten ist demnach stets nur dann zulässig, wenn nicht längstens 

innerhalb von drei Monaten (im Fall einer Kündigung oder entlassung binnen einem 

Monat) ab einleitung des schlichtungsverfahrens eine gütliche einigung erzielt worden 

ist und die klagende Partei der Klage hierüber eine Bestätigung des Bundessozialamts 

anschließt (§ 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 Bestätigung des Bundessozialamts an die eine diskriminierung 

behauptende Person, dass keine gütliche 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 Kündigung oder entlassung noch 

14 tage zur gerichtlichen geltendmachung offen (§ 10 abs 5 Bgstg, § 7k abs 5 Beinstg).

gleiches gilt für diesbezügliche ansprüche von Beamten, die gemäß § 7l Beinstg eben-

falls erst nach erfolgloser durchführung eines schlichtungsverfahrens bei der dienst-

behörde geltend gemacht werden können. liegt es im ermessen der Behörde, über die 

Rechtsfrage mittels Bescheides zu entscheiden, ist ein antrag auf Bescheiderlassung 

ebenfalls erst nach Beendigung des schlichtungsverfahrens zulässig (abs 1 vorletzter 

satz). die dienstbehörde hat dabei im verfahren die antidiskriminierungsbestimmungen 
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des Beinstg unmittelbar anzuwenden (abs 2). Werden nach Beendigung des schlich-

tungsverfahrens ansprüche geltend gemacht, die eine diskriminierende entscheidung 

mittels Bescheides betreffen, und steht ein ordentliches Rechtsmittel offen, so hat die 

geltendmachung von ansprüchen nach abs 3 der zitierten Bestimmung im Zuge dieses 

Rechtsmittels zu erfolgen. entscheidet die dienstbehörde dagegen in erster und letzter 

instanz, besteht binnen 14 tagen ab Bescheidzustellung die Möglichkeit eines antrages 

auf erklärung der Rechtsunwirksamkeit der diskriminierenden entscheidung. stellt sich 

heraus, dass eine entscheidung diskriminierend erfolgt ist, so hat die dienstbehörde 

den erlassenen Bescheid aufzuheben und die Rechtsfrage neu zu entscheiden.

die einleitung des schlichtungsverfahrens (§ 14 abs 2 Bgstg) bewirkt dabei nach § 7l 

abs 5 Beinstg sowohl die hemmung der Fristen zur geltendmachung bei der dienstbe-

hörde als auch die ordentlicher oder außerordentlicher Rechtsmittelfristen, wobei der 

betroffenen Person nach Zustellung der Bestätigung des Bundesamts für soziales und 

Behindertenwesen, dass eine einigung nicht erzielt werden konnte, im Fall einer Kün-

digung oder entlassung jedenfalls noch eine Frist von 14 tagen bzw in Fällen, in denen 

eine Rechtsmittelfrist gehemmt wurde, jedenfalls noch diese Frist, in allen anderen Fällen 

aber zumindest noch eine Frist von drei Monaten offen steht (abs 6). darüber hinaus 

besteht in all jenen Fällen, in denen eine gütliche einigung nicht zustande kommt, die 

Möglichkeit des Bundessozialamts, nach durchführung der entsprechenden ermittlun-

gen auf ersuchen der betroffenen Person eine stellungnahme über das vorliegen einer 

diskriminierung abzugeben (abs 7). gleiches gilt gemäß § 7m Beinstg auch für gegen 

den/die dienstgeberin gerichtete ansprüche eines/einer Beamten wegen Belästigung.

ist in anderen Fällen die (behauptete) diskriminierung in vollziehung der gesetze er-

folgt, so kommt, wie sonst auch, das amtshaftungsgesetz (ahg, BgBl 1949/20 zuletzt 

BgBl i 1999/194) zur anwendung. dabei ersetzt allerdings das schlichtungsverfahren 

gemäß §§ 14 ff Bgstg das aufforderungsverfahren nach § 8 ahg ersetzt (§ 10 abs 1 

Bgstg, § 7n Beinstg).
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das schlichtungsverfahren beginnt gemäß § 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, BgBl 1991/51 zuletzt idF BgBl i 2011/100) mit der Maßgabe anzuwenden, dass 

das anbringen schriftlich oder mündlich zu Protokoll eingebracht werden muss; auch 

für die Berechnung und den lauf der gesetzlich vorgesehen Fristen sind die vorgaben 

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

Ziel der vorschaltung des weitgehend der schlichtung im nachbarrecht nachgebildeten 

schlichtungsverfahrens war den erläuterungen zur Regierungsvorlage zufolge ua die 

Entlastung der Gerichte: insb im hinblick auf die durchzuführende Mediation wurde 

erwartet, dass der überwiegende teil der diskriminierungsfälle durch die schlichtung 

einer gütlichen einigung zugeführt wird, sodass es gar nicht zur Befassung des gerichts 

kommt (eBRv 836 BlgnR 22. gP 10 f).

aufgabe des Bundessozialamts im Zuge der schlichtung ist es, unter einbeziehung einer 

Prüfung des einsatzes möglicher Förderungen nach bundes- oder landesgesetzlichen 

vorschriften zu versuchen, einen einvernehmlichen Ausgleich der Interessensgegen-

sätze zwischen den Parteien herbeizuführen (§ 15 abs 1 Bgstg), wobei der einsatz 

von Mediation durch externe Mediatorinnen isd Bundesgesetzes über Mediation in 

Zivilrechtssachen (BgBl i 2003/29) anzubieten ist (§ 15 abs 2 Bgstg). Ziel des schlich-

tungsverfahrens ist somit nicht eine entscheidung über das vorliegen einer diskrimi-

nierung und allenfalls die verurteilung der diskriminierenden Person, sondern vielmehr 

ein interessenausgleich und damit das Finden einer lösung, mit der beide Parteien 

zufrieden sind. gelingt eine solche einigung, so endet das schlichtungsverfahren 

mit dieser. andernfalls wird es mit Zustellung der Bestätigung des Bundessozialamts 

beendet, dass eine einigung nicht erzielt werden konnte (§ 14 abs 3 Bgstg).
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die Kosten für die Mediation und eine allfällige Beiziehung von sachverständigen, 

dolmetscherinnen sowie sonstigen Fachleuten trägt nach Maßgabe der von dem/ der 

sozialministerin 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 gebühren (vgl § 16 abs 1 und 2 Bgstg). ein wesentlicher 

vorteil des schlichtungsverfahrens für die Betroffenen liegt demnach darin, dass im 

Rahmen dieses verfahrens kein Kostenrisiko für die schlichtungsparteien besteht. 

Wie die ergebnisse der sozialwissenschaftlichen erhebung zeigen, wird die einrichtung 

des schlichtungsverfahrens durchwegs als sehr positiv bewertet. so konnte im Zuge 

der bisher durchgeführten über 800 schlichtungsverfahren mehrheitlich entweder eine 

einigung erzielt werden oder der antrag wurde ua aufgrund einer einigung im vorfeld 

des schlichtungsverfahrens zurückgezogen. Begrüßt wird dabei insb die Möglichkeit, 

ohne ein häufig langwieriges und kostspieliges gerichtliches verfahren relativ rasch 

eine gütliche einigung herbeizuführen. insb da diskriminierungen nach den erhebungen 

in der überwiegenden anzahl der Fälle unbeabsichtigt erfolgt sind, wird weiters der 

direkte Kontakt zwischen den Betroffenen in einem neutralen Rahmen und der (auch 

über 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 durchgeführte sozialwissenschaftli-

che evaluierung freilich auch schwachpunkte des schlichtungsverfahrens ausgemacht. 

als problematisch wird insb die fehlende Sanktionsmöglichkeit angesehen, wenn 

sich eine der streitparteien weigert, am schlichtungsverfahren teilzunehmen. dar-

über hinaus hat sich gezeigt, dass die Betroffenen vorab häufig nicht (ausreichend) 

über das instrument der schlichtung informiert waren. dies gilt insb für Personen, 

die (relativ) weit weg von Ballungszentren leben. Manche Behindertenorganisationen 

fordern überdies eine intensivere vorbereitung der schlichtungswerberinnen vor 

allem im hinblick darauf, dass das Bundessozialamt in der aufbauphase vielfach 
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unterstützende aufgaben für Menschen mit Behinderung wahrnimmt, während die 

Mitarbeiterinnen im konkreten schlichtungsverfahren zur neutralität 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 darüber hinaus die Schlichtung 

im Rahmen des dienstrechtlichen Verfahren dar, welches nicht nur für die (Bundes-)

Beamten, sondern häufig auch (einen teil der) bei ausgegliederten Rechtsträgern, wie 

etwa der Post (Öiag) oder auch den universitäten tätige Personen sowie Beliehene 

maßgebend ist. Zwar wurden diesbezüglich die oben genannten sonderregelungen in 

§§ 7l ff Beinstg getroffen. in der Praxis scheitert die erfolgreiche durchführung einer 

schlichtung jedoch offenbar (vor allem) dann häufig, wenn seitens der entscheidungs-

befugten stelle (also vor allem der dienstbehörde) ein Bescheid erlassen wurde, den 

der/die adressatin für diskriminierend hält. 

in diesem Zusammenhang tritt zum einen die schwierigkeit auf, dass ein bereits 

erlassener Bescheid durch die erlassende Behörde – die ja nach dem allgemeinen 

Konzept des schlichtungsverfahrens schlichtungspartnerin ist – im gegensatz zu einer 

privatrechtlich getroffenen vereinbarung nur unter sehr eingeschränkten, formalen vor-

aussetzungen (vgl insb §§ 13 f dienstrechtsverfahrensgesetz 1984 [dvg, BgBl 1984/29 

zuletzt idF BgBl i 2010/6] ivm §§ 68 f avg bezüglich der amtswegigen abänderung von 

Bescheiden bzw der Wiederaufnahme des verfahrens) abgeändert werden kann. das 

hat aber dann – mangels Möglichkeiten eines „entgegenkommens“ im Rahmen des 

schlichtungsverfahrens – auch das scheitern einer vereinbarung im schlichtungsverfah-

ren zur Folge. Zum anderen scheint in der Praxis auch die Bereitschaft zur abänderung 

einer einmal formal mittels Bescheides getroffenen entscheidung eher gering zu sein. 
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Wenngleich somit das schlichtungsverfahren an sich als (wohl sogar großer) erfolg 

angesehen werden kann, bestehen doch Bereiche, in denen es zu Problemen kommt. 

in diesem lichte stellt sich zunächst die Frage, inwieweit das instrument des schlich-

tungsverfahrens allgemein noch optimiert werden kann bzw inwieweit eine Adaptierung 

des Schlichtungsverfahrens erforderlich und möglich ist. angesichts der geschilderten 

Problematik der fehlenden einlassung auf das schlichtungsverfahren gilt es dabei insb 

zu klären, ob und gegebenenfalls welche sanktionen hier möglich und sinnvoll sind. 

darüber hinaus ist zu untersuchen, ob und durch welche Maßnahmen dem schlich-

tungsverfahren auch im hoheitlichen Bereich, im speziellen im dienstrechtlichen 

Verfahren in der Praxis zum Durchbruch verholfen werden kann. 

4.2. geneRelle MÖglichKeiten FÜR eine OPtiMieRung des schlich-

tungsveRFahRens

4.2.1. einführung von sanktionen

Was die Problematik fehlender sanktionen im Zusammenhang mit dem schlichtungs-

verfahren betrifft, ergeben sich für den/die schlichtungswerberin letztlich schwierig-

keiten auf zwei ebenen: 

ein schwachpunkt ist sicherlich, dass derzeit weder der/die schlichtungswerberin noch 

die landesstelle des Bundessozialamts als schlichtende institution eine handhabe 

hat, wenn sich der/die (gewünschte) schlichtungspartnerin weigert, sich auf das Ver-

fahren einzulassen. Mit anderen Worten steht es diesem frei, sich einzubringen oder 

auch nicht. die autorinnen der sozialwissenschaftlichen studie erwähnen in diesem 

Zusammenhang etwa den teilweise geäußerten Wunsch einer öffentlichkeitswirksa-

men Bekanntmachung des nichterscheinens einer Partei zum schlichtungsverfahren 

(s 112 der studie). Zu denken wäre demnach vor allem an eine veröffentlichung in 

(bestimmten) Medien.
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das Risiko einer solchen Bekanntmachung wäre unter umständen auch durchaus 

geeignet, den/die eine schlichtung (mental) ablehnende/n dazu zu bewegen, doch 

den versuch einer einigung zu unternehmen. Freilich sollte nicht außer acht gelas-

sen werden, dass ein echter Wille des/der Betroffenen, sich auch inhaltlich auf das 

schlichtungsverfahren einzulassen und sich aktiv am Finden einer gütlichen einigung 

zu beteiligen, durch strafen, Zwangsmittel oder Ähnliches nicht herbeigeführt 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. Würde man somit gesetzlich die mediale veröffentlichung der 

Weigerung der teilnahme am schlichtungsverfahren vorsehen, hätte dies wohl idR 

lediglich zur Folge, dass der/die unwillige schlichtungspartnerin sich „pro-forma“ auf 

das verfahren einlässt, ohne aber etwas an dessen/deren fehlender Kompromissbe-

reitschaft zu ändern. 

Würde man demgegenüber jedes scheitern der schlichtung in den Medien veröffent-

lichen, würde damit ausgeblendet, welche der Parteien nicht zu einer einigung bereit 

war und aus welchen gründen es nicht zu einer solchen kam. dies hätte somit entwe-

der gar keinen effekt oder es käme unter umständen zu einer „Ächtung“ bestimmter 

unternehmen, ohne dass aber das nichtzustandekommen einer einigung diesen 

zuzurechnen ist. auch die variante der öffentlichen 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 gründe für eine fehlende Kompromissbereitschaft auf beiden seiten sehr vielfältig 

sein können, sodass die nichteinlassung auf das verfahren nicht pauschal als mutwillig 

oder unkooperativ abgetan werden kann. 

Möglich wäre damit letztlich nur die mediale Veröffentlichung 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 für eine derartige vorgangsweise die (allgemeinen) 

Medien ebenfalls nicht geeignet. dies umso mehr angesichts der steigenden Zahl an 

schlichtungsverfahren und der üblicherweise von Medien vorgenommenen verkürzun-

gen und vereinfachungen gerade komplexer sachverhalte. hinzu kommt die mit einer 

namentlichen veröffentlichung – und nur eine solche hätte ja „sanktionscharakter“ 

– einhergehende datenschutzrechtliche Problematik. 

in anbetracht dessen scheint eine mediale „anprangerung“ unwilliger schlichtungspart-

nerinnen nicht als geeigneter Weg. auch sonstige „strafen“ im weiteren sinn werden 

aus den genannten gründen eher nicht in Betracht kommen. Zu erwägen wäre freilich, 

die Motivation, auf eine gütliche einigung hinzuwirken, positiv zu beeinflussen. einen 

vorschlag liefert hier schon das gesetz selbst, ist es doch gemäß § 15 abs 1 Bgstg 

aufgabe des Bundessozialamts im Zuge der schlichtung, „unter einbeziehung einer 

Prüfung des einsatzes möglicher Förderungen nach bundes- oder landesgesetzlichen 

vorschriften“ zu versuchen, einen einvernehmlichen ausgleich der interessensgegen-

sätze zwischen den Parteien herbeizuführen. im Zuge des schlichtungsverfahrens sind 

demnach insb die bestehenden Möglichkeiten einer Förderung aus öffentlichen Mitteln 

zu erörtern. da auf diese Förderungen idR kein Rechtsanspruch besteht, könnte die 

Motivation zu einer gütlichen einigung durch die (allenfalls von den zuständigen ländern 

beschaffte) definitive Zusage bzw die in Aussicht Stellung bestimmter Förderungen 

mit hoher Wahrscheinlichkeit beträchtlich gesteigert werden. 

in den stellungnahmen zum seinerzeitigen Ministerialentwurf zum Bgstg (Me 182 BlgnR 

22. gP) wurde neben der Weigerung einer Partei, sich (aktiv) am schlichtungsverfahren 

zu beteiligen, insb auf die Problematik hingewiesen, dass es unter umständen zwar 

im Zuge des schlichtungsverfahrens zu einer einigung kommt, der/die Schlichtungs-

partnerIn sich aber anschließend nicht (mehr) an diese Einigung hält. diesbezüglich 



Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen

268

wurde befürchtet, dass der/die Betroffene, der/die ja seine/ihre ansprüche aufgrund 

der einigung nicht gerichtlich geltend gemacht hat, mangels einer expliziten Regelung 

auf diese art und Weise seiner/ ihrer ansprüche verlustig geht. da allerdings die im 

Zuge der schlichtung getroffene vereinbarung als verbindliches Rechtsgeschäft zu 

qualifizieren ist, besteht das Risiko eines gänzlichen anspruchsverlusts schon nach 

geltender Rechtslage nicht, kann doch im Falle der nichteinhaltung der schlichtungs-

vereinbarung auf deren grundlage Klage erhoben werden. aus Klarstellungsgründen 

könnte dennoch erwogen werden, dies explizit im gesetz festzuschreiben, etwa in der 

Form, dass zur Durchsetzung der im Rahmen der schlichtung getroffenen Vereinbarung 

der ordentliche Rechtsweg offen steht.

eine noch weitergehende Regelung, etwa eine verlängerung der hemmung der Fristen 

zur gerichtlichen geltendmachung der ansprüche nach dem Bgstg/ Beinstg nicht nur 

bis zur Zustellung der Bestätigung, dass eine einigung nicht erzielt werden konnte, son-

dern bis zur erfüllung der getroffenen vereinbarung, wäre zwar ebenfalls möglich, aus 

Rechtssicherheitsgründen aber nicht unbedingt ratsam. schließlich kann es durchaus 

sein, dass im Zuge der schlichtung nicht eine einmalige handlung des schlichtungs-

partners/der schlichtungspartnerin (etwa die Bezahlung eines geldbetrags) vereinbart, 

sondern eine längerfristige vereinbarung getroffen wird. so wurde etwa hinsichtlich der 

fehlenden untertitelung der dvds eines unternehmens im Rahmen der schlichtungs-

vereinbarung die gegenseitige unterstützung bei der Mobilisierung von Fördergeldern 

sowie das Bemühen zugesagt, im Rahmen der wirtschaftlichen Möglichkeiten bei allen 

neuproduktionen eine untertitelung zu gewährleisten (vgl http://www.bizeps.or.at/

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

in einem solchen Fall ist es nun durchaus möglich, dass der/die schlichtungspartnerin 

die vereinbarung zwar anfangs einhält, zu einem späteren Zeitpunkt aber gegen diese 

verstößt. Würde man hier eine Fristhemmung bis zur erfüllung der vereinbarung vorse-

hen, hätte dies eine solche für alle Zukunft und damit große Rechtsunsicherheit über 

http://www.bizeps.or.at/
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die Möglichkeit einer Klage nach dem Bgstg zur Folge. da gerade in derartigen Fällen 

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 darüber hinaus aus Rechtsschutzgründen 

gar nicht erforderlich. nicht nur kann der verstoß gegen die schlichtungsvereinbarung 

gerichtlich geltend gemacht werden, sondern kann auch die erneute diskriminierung 

als eigener tatbestand bei der schlichtungsstelle abgehandelt werden.

4.2.2. verstärkte information und vernetzung 

den im Zuge der sozialwissenschaftlichen evaluierung festgestellten informationsde-

fiziten bezüglich der Möglichkeit eines schlichtungsverfahrens kann naturgemäß nur 

durch eine verstärkte Bekanntmachung dieses instruments begegnet werden. Zum 

einen sind hier die Betroffenenorganisationen gefordert, ihre Klientel umfassend 

über das instrument der schlichtung zu informieren. Zum anderen käme natürlich 

eine verstärkte information durch das Bundessozialamt bzw das BMasK (auch) in den 

Medien in Betracht. im Besonderen böte sich hier auch eine Publikmachung der schlich-

tungsdatenbank der Organisation Bizeps an (http://-www.bizeps.or.at/gleichstellung/

schlichtungen/), können dort doch zahlreiche Beispiele für schlichtungsverfahren und 

deren erfolgreichen abschluss gefunden werden. allenfalls wäre zu überlegen, einige 

erfolgreich abgeschlossene schlichtungsverfahren in Form von Best-Practice-Beispielen 

zusätzlich gesondert zu publizieren. 

der vor allem von unternehmerseite kritisierten mehrfachen Behandlung des gleichen 

themas im schlichtungsverfahren ohne vorwissen zum anderen Fall könnte demgegen-

über durch eine stärkere vernetzung der schlichtungsstellen entgegengewirkt werden. 

Freilich kann – und sollte aus Präventionsgründen wohl auch nicht – die duplizierung von 

schlichtungsverfahren bei mehrfacher diskriminierung aus gleichen oder gleichartigen 

gründen naturgemäß nicht zur gänze hintangehalten werden. da im Zuge der schlich-

tung stets eine individuelle vereinbarung und eben, anders als bei einem gerichtsurteil, 

http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlichtungen/
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keine objektive entscheidung getroffen wird, käme insb eine Regelung, dass bereits mit 

anderen schlichtungswerberinnen abgehandelte diskriminierungsvorwürfe nicht oder 

nur mehr eingeschränkt vor der schlichtungsstelle verhandelt werden, nicht in Betracht.

Zu erwägen wäre allenfalls eine Regelung hinsichtlich der Verbindung gleichartiger 

anhängiger Verfahren, sodass es zu einer gemeinsamen abhandlung gleichartiger Fra-

gestellungen kommen kann. nicht nur müsste 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 

ist auch zu bedenken, dass eine aktive freiwillige Mitwirkung des schlichtungspartners/

der schlichtungspartnerin bei einbeziehung eines größeren Personenkreises idR noch 

schwerer zu erreichen sein wird als sonst. insofern würde von der verbindungsmög-

lichkeit wohl nicht allzu häufig ge-brauch gemacht werden.

Was schließlich das bisher kaum in anspruch genommene instrument der Mediation 

betrifft, wäre zwar ebenfalls eine informationsoffensive inklusive des verstärkten 

hinweises auf eine solche Möglichkeit zu Beginn des schlichtungsverfahrens mög-

lich. da freilich die schlichtung bisher auch ohne inanspruchnahme der Mediation 

häufig erfolgreich war, stellt sich die Frage, ob ein (verstärkter) einsatz der Mediation 

überhaupt erforderlich ist. 

Möchte man diesen demgegenüber forcieren, um allenfalls auch im Falle relativ ver-

härteter Fronten zu einer lösung zu kommen, wäre es grundsätzlich möglich, 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 führen würde, 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 Möglichkeit einer Media-

tion zwar dem grunde nach beizubehalten und auch verstärkt auf diese Möglichkeit 
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hinzuweisen, diesem Konzept aber nicht in Form der ausübung von Zwang zum erfolg 

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

4.2.3. explizite Regelungen über die Fristen zur einleitung des schlichtungs-

verfahrens

neben den genannten, auch in der durchgeführten sozialwissenschaftlichen erhe-

bung festgestellten ansatzpunkten für eine verbesserung des schlichtungsverfahrens, 

schiene vor allem eine ergänzung der Regelungen zur Fristhemmung und gerichtlichen 

geltendmachung ratsam. diesbezüglich 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 Bestätigung des Bundessozi-

alamts an die eine diskriminierung behauptende Person bewirkt, dass keine gütliche 

einigung erzielt werden konnte. Was hier jedoch fehlt, ist eine explizite Vorgabe dafür, 

binnen welcher Frist das Schlichtungsverfahren an sich eingeleitet werden muss. 

Zwar führt eine systematische auslegung der gesetzlichen vorgaben zur gerichtlichen 

geltendmachung unter einbeziehung teleologischer gesichtspunkte letztlich zum er-

gebnis, dass (auch) das Schlichtungsverfahren jedenfalls dann binnen der in § 10 Abs 

3 BGStG bzw § 7k Abs 2 BEinstG angeführten Frist zur gerichtlichen geltendmachung 

eingeleitet werden muss, wenn sich der/die schlichtungswerberin die Möglichkeit 

einer gerichtlichen Klage offenhalten will. eine Frist kann schließlich nur dann „ge-

hemmt“ werden, wenn sie noch nicht zur gänze abgelaufen ist (ids auch Ogh 28. 2. 

2011, 9 Ob a 1/11d; vgl statt vieler K. Mayr in neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum 

arbeitsrecht² [2011] § 7k Beinstg Rz 2). 

ungeachtet dessen wäre eine ausdrückliche gesetzliche Klarstellung zu empfehlen. 

dies umso mehr, als – wie auch der Ogh in der vorstehend zitieren entscheidung 

ausgeführt hat – im lichte der derzeit bestehenden Regelung wohl davon auszugehen 

ist, dass die bloße Einleitung eines Schlichtungsverfahrens ohne Offenhaltung der 
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Option einer Klage unbefristet zulässig ist. Zwar ist die eröffnung dieser Möglichkeit 

(die mangels expliziter Regelungen in glBg bzw gBK/gaW-g wohl auch für die anrufung 

der gleichbehandlungskommission im Falle behaupteter diskriminierungen nach dem 

glBg gilt), nicht zuletzt angesichts der im Bereich der arbeitswelt häufig bestehen-

den sorge vor einem verlust des arbeitsplatzes im Falle eines schlichtungsantrags, 

grundsätzlich durchaus zu befürworten. allerdings schiene auch diesbezüglich eine 

explizite Regelung ratsam, um Unklarheiten und Unsicherheiten entgegenzuwirken.

4.3. MÖglichKeiten FÜR eine eFFiZienZsteigeRung iM ÖFFentlichen 

dienstRecht

Was das sonderproblem der häufigen erfolglosigkeit des schlichtungsverfahrens im 

Bereich des öffentlichen dienstrechts betrifft, sind die rechtlichen handlungsmög-

lichkeiten zunächst insofern eingeschränkt, als das hoheitliche verfahren per se sehr 

formal und „starr“ ist und gänzlich anderen grundsätzen folgt, als sie für privatrecht-

liche vereinbarungen und handlungen gelten. da eine generelle Modifikation dieser 

grundsätze de lege ferenda nicht ernstlich in Betracht gezogen werden kann, ist im 

Folgenden darüber nachzudenken, ob auch in den damit bestehenden Grenzen eine 

Effizienzsteigerung des schlichtungsverfahrens bewirkt werden kann.

Offenkundig ist in diesem Zusammenhang zunächst, dass die möglichen effekte des 

schlichtungsverfahrens begrenzt sind, sobald seitens der entscheidungsbefugten 

Behörde ein Bescheid erlassen wurde, da dieser, wie bereits ausgeführt, nur unter sehr 

eingeschränkten voraussetzungen durch diese selbst bzw die nächst höhere instanz 

modifiziert werden kann. durch eine vereinbarung im schlichtungsverfahren (allein) 

kann damit letztlich keine Änderung der potentiell diskriminierenden entscheidung 

herbeigeführt, 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 Fällen auf, in denen die von dem/der Betroffenen als dis-

kriminierend erachtete handlung iws in Bescheidform ergangen ist. 

daher scheint es geboten, das Schlichtungsverfahren möglichst vor der allfälligen 

Bescheiderlassung anzusiedeln. da freilich schon aus verwaltungsökonomischer 

sicht naturgemäß nicht vor jeder bescheidmäßigen erledigung, die eine/n öffentlich 

Bedienstete/n mit Behinderung betrifft, unabhängig davon, ob eine diskriminierung 

im Raum steht oder diese/r überhaupt Kenntnis von der geplanten entscheidung hat, 

ein schlichtungsverfahren eingeleitet werden kann, kommt eine derartige Regelung 

zunächst vor allem dort in Betracht, wo der/die Betroffene über den beabsichtigten 

vorgang schon vorab Kenntnis erlangt bzw erlangen muss, sei es durch eine vorange-

gangene nicht bescheidmäßige entscheidung, sei es durch eine formlose information. 

dies ist zum einen in jenen Konstellationen der Fall, in denen zur Wahrung des Partei-

engehörs der bescheidmäßigen Erledigung zwingend eine (formlose) Information des/

der Betroffenen voranzugehen hat, wie dies etwa § 38 Bdg bezüglich 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 Beifügung zu verstän-

digen, dass gegen die beabsichtigte Maßnahme binnen zwei Wochen nach Zustellung 

einwendungen vorgebracht werden können. 

Würde man nun die gesetzlichen vorgaben (insb § 7l Beinstg) dahingehend modifizieren, 

dass im Falle der Einwendung einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung durch 

den/die Betroffene/n infolge der verständigung über eine geplante (bescheidmäßige) 

entscheidung (hier: eine versetzung) die Erledigung mittels Bescheides erst nach 

verpflichtender Durchführung eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialmt 

zulässig ist, hätte das in diesen Fällen eine wohl nicht unbeträchtliche steigerung der 

Wirksamkeit des schlichtungsverfahrens zur Folge. anders als nach Bescheiderlassung 

kann in diesem stadium des verfahrens das ergebnis der schlichtung nämlich durchaus 
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für die in aussicht genommene entscheidung Berücksichtigung finden oder den Bescheid 

entbehrlich machen, weil etwa von der versetzung abstand genommen wird. Würde 

dem einwand, dass eine diskriminierung vorliegt, dagegen nicht Rechnung getragen, 

wäre das ein umstand, der im Fall einer Berufung von der Berufungskommission (§§ 

41a ff Bdg) neuerlich zu prüfen wäre.

hinsichtlich der maximalen Dauer des Zuwartens auf eine gütliche einigung schiene 

dabei eine Orientierung an den Fristen des § 7l abs 1 Beinstg, im Falle der geplanten 

versetzung wohl an der Frist von einem Monat, zweckmäßig, wobei je nach inhalt der 

allenfalls erzielten einigung eine solche der späteren bescheidmäßigen erledigung 

angesichts des stadiums vor der entscheidung naturgemäß nicht von vornherein 

entgegensteht. 

ergänzend dazu schiene auch die adaptierung der entsprechenden vorgaben im öf-

fentlichen dienstrecht dahingehend sinnvoll, dass der/die Betroffene in der verstän-

digung (auch) darüber zu informieren ist, dass er/sie eine vermutete Diskriminierung 

einwenden bzw die Durchführung eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialamt 

beantragen kann, wenn er/sie sich aus gründen einer Behinderung diskriminiert fühlt. 

da die in § 38 abs 6 Bdg vorgesehene einwendungsfrist von zwei Wochen angesichts 

dessen, dass eine diskriminierung nicht immer offenkundig ist, etwas kurz scheint, 

wäre überdies anzudenken, diese in bestimmten Fällen zu verlängern, was freilich 

naturgemäß ein „in-die-länge-Ziehen“ des verfahrens zur Folge hätte. dieser nachteil 

kann aber angesichts der auch sonst häufig längeren dauer dienstrechtlicher verfahren 

im vergleich zu den nachteilen, die aus einer sonst kaum erfassbaren diskriminierung 

eines/einer öffentlich Bediensteten mit Behinderung resultieren, eigentlich nicht den 

ausschlag geben.

unabhängig davon käme de lege ferenda eine Erweiterung des genannten Konzeptes 

auch auf andere Fallkonstellationen in Betracht. Zwar scheint die einführung einer 
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generellen verständigungspflicht vor der bescheidmäßigen erledigung wohl schon 

aus verwaltungsökonomischer sicht nicht realistisch, jedoch wäre zu überlegen, eine 

§ 38 Bdg nachgebildete Konstruktion zumindest in jenen Fällen vorzusehen, die, wie 

insb die amtswegige Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfähigkeit (vgl §§ 

14, 15a Bdg), der versetzung ähnliche bzw noch drastischere Auswirkungen auf den/

die Beamte/n haben.

letztlich bedürfte es hier einer anpassung des dvg, das in seinem § 8 abs 2 eine son-

derregelung zu den allgemeinen Parteiengehör-Bestimmungen insb nach § 45 abs 3 avg 

enthält. demnach hat die Partei im dienstrechtsverfahren nicht schlechthin, sondern 

nur „insoweit anspruch darauf, daß ihr gelegenheit gegeben wird, von den ergebnissen 

amtlicher erhebungen und Beweisaufnahmen Kenntnis und zu ihnen stellung zu nehmen, 

als diese ergebnisse von dem bisherigen für den Bescheid maßgebenden vorbringen 

der Partei abweichen“. diese vorschrift sollte jedenfalls dahingehend ergänzt werden, 

dass eine solche information stets dann zu gewährleiten ist, wenn der/die Betroffene 

ein Mensch mit Behinderung ist und die gefahr einer diskriminierung besteht.

eine durchführung des schlichtungsverfahrens schon vor der entscheidung mittels 

Bescheides käme darüber hinaus ohne größere gesetzliche Änderungen in all jenen 

Fällen in Betracht, in denen es im Ermessen der Behörde liegt, über eine bestimmte 

angelegenheit bescheidmäßig zu entscheiden bzw ein Bescheid nur auf verlangen 

des/der Betroffenen zu erlassen ist. hier wäre einerseits zu überlegen, durch eine 

entsprechende gesetzliche Modifikation, oder allenfalls auch einen internen erlass, 

darauf hinzuwirken, 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 wäre, wenn der/die Betroffene durch die entscheidung ausschließlich begünstigt 

wird) – in Fällen nicht verpflichtender Bescheiderlassung zunächst grundsätzlich 

nicht mittels Bescheides entschieden wird. andererseits bedürfte es wiederum einer 
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entsprechenden ergänzung, 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 Regelung in 

§ 7l abs 1 Beinstg, wonach ein antrag auf Bescheiderlassung in Fällen, in denen es im 

ermessen der Behörde liegt, „über die Rechtsfrage“ mittels Bescheides zu entscheiden, 

erst nach Beendigung des schlichtungsverfahrens zulässig ist). 

Freilich ergibt sich im vorliegenden Zusammenhang die schwierigkeit, dass der/die 

Betroffene einen Bescheid auch aus anderen gründen als einer diskriminierung wegen 

einer Behinderung verlangen kann, wobei in diesen Fällen das schlichtungsverfahren 

naturgemäß nicht zur anwendung kommt. um beurteilen zu können, ob es im kon-

kreten Fall eines schlichtungsverfahrens bedarf oder nicht, wäre somit überdies eine 

normierung dahingehend erforderlich, dass derjenige/diejenige, der/die den Bescheid 

begehrt, das Begehren begründen bzw die behauptete diskriminierung anführen muss. 

sowohl in Fällen verpflichtender verständigung vor erlassung eines Bescheides als 

auch in solchen zunächst nicht verpflichtender Bescheiderlassung tritt darüber 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 aber anschließend im Rahmen des 

Berufungsverfahrens geltend machen möchte. auch diesbezüglich schiene also eine 

ergänzende Regelung ratsam. da man dem/der Betroffenen die geltendmachung der 

diskriminierung im instanzenzug (wohl) ungeachtet seiner/ihrer vorherigen diesbe-

züglichen untätigkeit schon im lichte des Rechtsstaatsprinzips nicht ohne der gefahr 

einer Beanstandung des vfgh versagen wird können, besteht dabei – sofern man 

das verpflichtende schlichtungsverfahren ungeachtet des dann bereits vorliegenden 

Bescheides beibehalten möchte – letztlich nur die Möglichkeit, die schlichtung im 

Vorfeld des zweitinstanzlichen Verfahrens durchzuführen.
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die Berufungsbehörde gleichsam als schlichtungspartnerin festzulegen, erscheint freilich 

nicht zweckmäßig. Zum einen könnte (auch) die Berufungsinstanz den bestehenden 

Bescheid nicht im Rahmen des schlichtungsverfahrens, sondern erst aufgrund des Be-

rufungsverfahrens abändern. Zum anderen könnte das ergebnis der schlichtung unter 

umständen im Rahmen der Berufung gar nicht berücksichtigt werden, sagt die getroffene 

einigung ja noch nichts darüber aus, ob tatsächlich diskriminiert wurde oder nicht, ob 

also die bekämpfte entscheidung – wegen der geltend gemachten diskriminierung – als 

rechtswidrig anzusehen ist oder nicht. vor allem liefe eine derartige Regelung aber dem 

Zweck des Schlichtungsverfahrens zuwider, der ja darin besteht, eine gütliche einigung 

zwischen der (angeblich) diskriminierenden Stelle und dem/der eine Diskriminierung 

behauptenden öffentlich Bediensteten herbeizuführen. Beachtet man, dass es Personen, 

die sich diskriminiert fühlen, nicht immer (nur) um eine Beseitigung der diskriminierung 

bzw den erhalt von schadenersatz, sondern häufig auch um einfache gesten, wie etwa 

eine entschuldigung oder ein eingeständnis des Fehlverhaltens geht, zeigt sich ebenfalls, 

dass eine durchführung des schlichtungsverfahrens mit einer anderen stelle als jener, 

der eine diskriminierung vorgeworfen wird, nicht sinnvoll ist. 

Schlichtungspartnerin kann somit ungeachtet der im Falle einer bescheidmäßigen 

erledigung bestehenden einschränkungen der einigungsmöglichkeiten auch weiterhin 

zweckmäßiger Weise nur die diejenige Stelle sein, die den (potentiell) diskriminierenden 

Bescheid erlassen hat. allerdings wäre es ungeachtet dessen voreilig, das schlich-

tungsverfahren als solches in diesem Zusammenhang in Frage zu stellen. so besteht im 

verwaltungsverfahren grundsätzlich die Möglichkeit einer Berufungsvorentscheidung 

durch die erstinstanzlich entscheidende Behörde (§ 1 dvg ivm 64a avg). Zudem ist 

in jenen Fällen, in denen die dienstbehörde in erster und letzter instanz entscheidet, 

nach § 7k abs 3 Beinstg ein Antrag auf Erklärung der Rechtsunwirksamkeit der diskri-

minierenden entscheidung und damit eine abänderung der erstentscheidung durch 

die entscheidende Behörde selbst möglich. und selbst ohne eine solche abänderung 

der potentiell diskriminierenden entscheidung kann das schlichtungsverfahren in-
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sofern – vor allem atmosphärisch – 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 für diese/n 

unter umständen nicht mehr erforderlich scheinen lässt. dies gilt umso mehr angesichts 

der Einbeziehung des Bundesamts für Soziales und Behindertenwesen als neutrale 

schlichtende instanz. 

um die Bedeutung des schlichtungsverfahrens hervorzuheben, wäre schließlich 

eine explizite Regelung dahingehend zu erwägen, dass die Berufungsbehörde – die 

naturgemäß an allfällige anregungen aus dem schlichtungsverfahren nicht gebunden 

ist – die im Zuge der schlichtung vorgebrachten argumente bzw die gründe, warum 

die schlichtung gescheitert ist, bei ihrer entscheidung berücksichtigen und sich mit 

diesen auseinandersetzen muss.

4.4. ZWischenBilanZ

 » ein unbestreitbarer schwachpunkt des schlichtungsverfahrens ist die derzeit 

fehlende handhabe gegen die Weigerung des/der (gewünschten) 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 Ähnliches letztlich nicht erzwungen werden. 

 » auch die mediale veröffentlichung jedes scheiterns der schlichtung scheint 

ebenso wenig sinnvoll wie die öffentliche Bekanntgabe der „schuldigen“ Partei. 

Möglich wäre damit letztlich nur die mediale veröffentlichung des gangs des ge-

samten schlichtungsverfahrens, wie sie in den schlichtungsdatenbanken bereits 

vorgenommen wird. auch für eine derartige vorgangsweise scheinen jedoch die 

(allgemeinen) Medien nicht unbedingt geeignet. 
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 » eher zielführend als eine mediale „anprangerung“ wäre vielmehr die Motivati-

on, auf eine gütliche einigung hinzuwirken, etwa durch die (allenfalls von den 

zuständigen ländern beschaffte) definitive Zusage bzw die in Aussicht Stellung 

bestimmter Förderungen zu fördern. 

 » das Problem, dass der/die schlichtungspartnerin sich nach einer einigung nicht 

(mehr) an diese hält, bedarf demgegenüber keiner gesonderten gesetzlichen 

lösung. da die im Zuge der schlichtung getroffene vereinbarung als verbindli-

ches Rechtsgeschäft zu qualifizieren ist, kann im Falle deren nichteinhaltung 

auf deren grundlage Klage erhoben werden. aus Klarstellungsgründen könnte 

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 ansprüche nach dem Bgstg/Beinstg im 

Falle einer einigung bis zur erfüllung der getroffenen vereinbarung gehemmt sind, 

wäre demgegenüber aus Rechtssicherheitsgründen nicht ratsam und ist ange-

sichts dessen, dass die nichteinhaltung der schlichtungsvereinbarung häufig 

eine erneute diskriminierung zur Folge haben wird, auch nicht erforderlich.

 » den im Zuge der sozialwissenschaftlichen evaluierung festgestellten informati-

onsdefiziten kann nur durch eine verstärkte Bekanntmachung des instruments 

der schlichtung begegnet werden. allenfalls wäre zu überlegen, 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 könnte durch eine 

stärkere Vernetzung der Schlichtungsstellen entgegengewirkt werden. da im 

Zuge der schlichtung stets eine individuelle vereinbarung getroffen wird, käme 

demgegenüber eine vorgabe, wonach bereits abgehandelte diskriminierungsvor-

würfe nicht oder nur mehr eingeschränkt vor der schlichtungsstelle verhandelt 

werden, nicht in Betracht.
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 » Zu erwägen wäre jedoch eine Regelung hinsichtlich der Verbindung gleicharti-

ger anhängiger Verfahren. Freilich wird eine freiwillige Mitwirkung des schlich-

tungspartners/der schlichtungspartnerin bei einbeziehung eines größeren 

Personenkreises idR noch schwerer erreicht werden können als sonst. da von 

der verbindungsmöglichkeit somit wohl nicht allzu häufig gebrauch gemacht 

werden würde, ist fraglich, inwieweit eine diesbezügliche Änderung wirklich eine 

verbesserung mit sich brächte.

 » Was die Mediation betrifft, stellt die normierung einer verpflichtung sicherlich 

keinen gangbaren Weg dar. in Betracht käme demgegenüber wiederum eine 

informationsoffensive. da die schlichtung jedoch bisher auch ohne Mediation 

häufig erfolgreich war, ist dieser Bereich wohl eher zu vernachlässigen. 

 » darüber hinaus wäre eine ergänzung der bestehenden Regelungen zur Fristhem-

mung und gerichtlichen geltendmachung ratsam, da derzeit eine ausdrückliche 

vorgabe darüber fehlt, binnen welcher Frist das schlichtungsverfahren an sich 

eingeleitet werden muss. Zwar lässt sich diese lücke durch interpretation schlie-

ßen, dennoch scheint eine explizite gesetzliche Regelung empfehlenswert, um 

unklarheiten und unsicherheiten entgegenzuwirken.

 » da hinsichtlich des sonderproblems der häufigen erfolglosigkeit des schlich-

tungsverfahrens im anwendungsbereich des öffentlichen Dienstrechts die 

möglichen effekte des schlichtungsverfahrens insb dann begrenzt sind, wenn 

seitens der entscheidungsbefugten Behörde bereits ein Bescheid erlassen wur-

de, scheint es zweckmäßig, das Schlichtungsverfahren hier möglichst schon vor 

einer allfälligen Bescheiderlassung anzusiedeln. 

 » dies ließe sich zum einen in jenen Konstellationen (wohl) relativ leicht realisie-

ren, in denen der bescheidmäßigen Erledigung schon de lege lata zwingend 

eine (formlose) Information des/der Betroffenen verbunden mit der Möglich-

keit zur Erhebung von Einwendungen voranzugehen hat. hier käme insb eine 

Modifikation der gesetzlichen vorgaben dahingehend in Betracht, dass im Falle 

der Einwendung einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung durch den/
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die Betroffene/n die Erledigung mittels Bescheides erst nach verpflichtender 

Durchführung eines Schlichtungsverfahrens zulässig ist, wobei hinsichtlich der 

maximalen dauer des Zuwartens auf eine gütliche einigung eine Orientierung an 

den Fristen des § 7l abs 1 Beinstg zweckmäßig schiene. ergänzend wäre die ad-

aptierung der vorgaben im öffentlichen dienstrecht dahingehend zu überlegen, 

dass der/die Betroffene in der verständigung (auch) darüber zu informieren ist, 

dass er/sie eine vermutete Diskriminierung einwenden bzw die Durchführung 

eines Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialamt beantragen kann, wenn 

er/sie sich aus gründen einer Behinderung diskriminiert fühlt. 

 » Überdies käme de lege ferenda eine Erweiterung des genannten Konzeptes auf 

andere Fallkonstellationen, insb solche, die der versetzung ähnliche bzw noch 

drastischere Auswirkungen auf den/die Beamte/n haben, in Betracht. Ratsam 

schiene hier insb 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 wäre eine durchführung des schlichtungsverfahrens vor der be-

scheidmäßigen entscheidung in all jenen Fällen möglich, in denen es im Ermes-

sen der Behörde liegt, über eine bestimmte angelegenheit mittels Bescheides zu 

entscheiden bzw ein solcher nur auf verlangen des/der Betroffenen zu erlassen 

ist. hier könnte einerseits durch eine entsprechende gesetzliche Modifikati-

on oder einen internen erlass darauf hingewirkt werden, dass in potentiellen 

diskriminierungskonstellationen zunächst nicht bescheidmäßig entschieden 

wird. andererseits wäre wiederum eine ergänzung 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 können, ob es im konkreten Fall eines schlichtungsverfahrens bedarf 
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oder nicht, wäre überdies eine normierung dahingehend ratsam, dass derjenige/

diejenige, der/die den Bescheid begehrt, das Begehren begründen bzw die 

behauptete diskriminierung anführen muss. 

 » in allen anderen Fällen bleibt letztlich nur die Möglichkeit, die schlichtung im 

Vorfeld des zweitinstanzlichen Verfahrens durchzuführen, wobei Schlichtungs-

partnerin schon angesichts des Zweckes des Schlichtungsverfahrens auch hier 

zweckmäßiger Weise nur die diejenige Stelle sein kann, die den (potentiell) 

diskriminierenden Bescheid erlassen hat. neben der Möglichkeit eines ein-

flusses auf die allfällige Berufungsvorentscheidung bzw die entscheidung über 

einen Antrag auf Erklärung der Rechtsunwirksamkeit der (potentiell) diskrimi-

nierenden entscheidung, kann der nutzen des schlichtungsverfahrens hier insb 

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 möglicher diskriminierungen wegen einer Behinderung im täglichen leben 

oder der arbeitswelt ist naturgemäß sehr weit. neben der häufig nicht annähernd 

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 häufig mit höheren Prämien und teilweisen 

Leistungsausschlüssen konfrontiert oder wird ihnen ein Vertragsabschluss seitens des 

versicherungs-/Finanzdienstleistungsunternehmens überhaupt verweigert.

http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlichtungen/
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Zwar handelt es sich auch bei privaten versicherungsverträgen um Rechtsverhältnisse, 

die den Zugang zu und die versorgung mit dienstleistungen, die der Öffentlichkeit zur 

verfügung 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 vollständig arbeitsunfähig oder von schwerem nervenleiden befallen sind, 

sowie geisteskranke“ unversicherbar und daher jedenfalls nicht versichert waren (vgl 

art 16 auvB 2003), in den auvB 2011 nicht mehr zu finden. ebenso ist – infolge eines 

diesbezüglichen schlichtungsverfahrens – ein gleichlautender Passus in den auvB 

1995 der Wiener städtischen ag versicherung vienna insurance group entfallen. 

Freilich enthalten die aktuellen auvB der Wiener städtischen ungeachtet dessen 

wiederum eine unversicherbarkeitsklausel (vgl art 21 auvB top400 large). ebenso 

finden sich in den allgemeinen versicherungsbedingungen anderer versicherungsun-

ternehmen nach wie vor Klauseln, denen zufolge Menschen mit bestimmten Beein-

trächtigungen unversicherbar sind. diesen Personengengruppen wird damit letzten 

endes seitens der versicherung ein vertragsabschluss verweigert. als Beispiel seien 

nur die aktuellen „Reiseschutz versicherungsbedingungen“ (gültig seit 1. 8. 2011) der 

Ärzteflugambulanz (OaFa) genannt, nach deren Punkt a.i.04. Personen mit: „schwe-

ren behandlungspflichtigen Organleiden, Organtransplantaten, hiv, pathologischen 

störungen der psychischen Funktionen und Krankheiten des nervensystems (…)“ 

unversicherbar sind. liegt eine der genannten Beeinträchtigungen vor oder tritt eine 

solche bei Bestehen eines vertragsverhältnisses auf, so kommt nach ausdrücklicher 

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 häufig mit nachteilen konfrontiert sind. vielmehr 

scheitern diese aufgrund des (behaupteten) erhöhten Risikos häufig 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 dafür von den Kreditinstituten 

häufig die absicherung durch eine ablebensversicherung gefordert wird (ids etwa 

auch ein im Jahr 2008 eingebrachter entschließungsantrag, vgl ea 306/a BlgnR 24. 

gP). dementsprechend hat auch der Behindertenanwalt dr. erwin Buchinger in seinem 

Beitrag zum 1. staatenbericht der Republik Österreich an die vereinten nationen über 

die umsetzung der un-Behindertenrechtskonvention darauf hingewiesen, dass der 

Zugang von Menschen mit Behinderungen zu privaten Personenversicherungen wie 

etwa lebens-, Kranken-, unfall- oder Reiserückholversicherungen nach wie vor ein 

ungelöstes 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 erhöhend wirkt (vgl auch s 41 des ersten staatenberichts Österreichs zur 

un-Behindertenrechtskonvention). 

selbst wenn es Menschen mit Behinderungen aber gelingt, einen entsprechenden 

privaten versicherungsvertrag abzuschließen, sehen diese sich in gestalt regelmäßig 

deutlich höherer Versicherungsprämien bzw teilweiser Leistungsausschlüsse einer Be-

nachteiligung im vergleich zu versicherungsnehmerinnen ohne Behinderung gegenüber. 

spezifische vorgaben zur hintanhaltung derartiger Benachteiligungen finden sich weder 

im versicherungsvertragsgesetz (versvg, BgBl 1959/2 zuletzt idF BgBl i 2010/58) noch 

im versicherungsaufsichtsgesetz (vag, BgBl 1978/569 zuletzt idF BgBl i 2011/77). Zwar 

wurde im Zuge der umsetzung der Rl 2004/113/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 gütern und dienstleistungen unionsrechtlich verbietet (dazu etwa ausführlich egger, 

die (erweiterte) gleichbehandlungsrichtlinie 2004/113/eg der eu und ihre umsetzung 

im österreichischen Recht, in Fs Binder 2010, 239 ff), den Materialien zufolge erwogen, 

im versicherungsrecht auch ein verbot der diskriminierung kranker und behinderter 

Menschen einzuführen. derartige spezifische Regelungen wurden aber letztlich auf-

grund der anwendbarkeit des Bgstg (auch) auf private versicherungsverträge nicht 

für erforderlich gehalten, da die im Bgstg vorgesehenen Rechtsschutzinstrumente, 

also Schadenersatzansprüche des/der diskriminierten sowie die gemäß § 13 Bgstg 

bestehende Möglichkeit einer Verbandsklage als ausreichend angesehen wurden (vgl 

eBRv 1428 BlgnR 22. gP 5).

Mittlerweile hat sich jedoch gezeigt, dass sich private versicherungsunternehmen 

ungeachtet dessen, dass sie eine verletzung des Bgstg schadenersatzpflichtig macht, 

häufig nicht an das diskriminierungsverbot halten. hieran ändert offenbar die im Falle 

diskriminierender allgemeiner geschäftsbedingungen – wie sie allgemeine versiche-

rungsbedingungen darstellen – bestehende Möglichkeit einer Verbandsklage nicht nur 

gemäß § 13 Bgstg, sondern auch nach den vorgaben des Kschg (§§ 28, 28a Kschg; siehe 

auch unten 5.3.1.) nichts. die bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten sind somit in 

diesem Bereich offenbar nicht ausreichend (bzw werden nicht häufig genug in anspruch 

genommen), um diskriminierungen zu verhindern. im lichte dieser Problematik stellt 

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

deren Beantwortung setzt insb die nicht einfache Klärung voraus, wann Versicherungs-

bedingungen überhaupt als diskriminierend einzustufen sind. erst in einem zweiten 

schritt kann folglich über mögliche zusätzliche rechtliche Maßnahmen zur hintanhal-

tung diskriminierender vertragsbedingungen nachgedacht werden.
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5.2. Wann sind veRsicheRungsBedingungen disKRiMinieRend?

5.2.1. grundsätzliches 

die Frage, wann versicherungsbedingungen, seien sie nun in allgemeinen geschäfts-

bedingungen oder (nur) im individuellen versicherungsvertrag enthalten, eine unzu-

lässige diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen, ist naturgemäß 

nicht leicht zu beantworten.

Relativ eindeutig ist zunächst nur, dass sowohl die verweigerung einer versicherung 

als auch die verrechnung erhöhter Prämien wegen einer bestehenden Behinderung 

bzw Krankheit grundsätzlich eine Benachteiligung der hiervon betroffenen Personen 

darstellt. Bereits die einordnung dieser Benachteiligung als unmittelbare Benachtei-

ligung aufgrund der Behinderung, oder aber (bloß) als mittelbare, bereitet erhebliche 

schwierigkeiten. diese differenzierung ist jedoch ungemein wichtig: Während nämlich 

gemäß § 5 abs 1 Bgstg eine unmittelbare diskriminierung immer dann vorliegt, „wenn 

eine Person auf grund einer Behinderung in einer vergleichbaren situation eine weniger 

günstige Behandlung erfährt, als eine andere Person erfährt, erfahren hat oder erfahren 

würde“, liegt eine mittelbare diskriminierung gemäß abs 2 dieser Bestimmung (nur) 

dann vor, „wenn dem anschein nach neutrale vorschriften, Kriterien oder verfahren 

sowie Merkmale gestalteter lebensbereiche Menschen mit Behinderungen gegenüber 

anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen können“ und diese nicht „durch 

ein rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel (…) zur erreichung dieses 

Zieles angemessen und erforderlich“ sind. ebenso liegt eine mittelbare, nicht aber 

auch eine unmittelbare diskriminierung gemäß § 6 Bgstg dann nicht vor, „wenn die 

Beseitigung von Bedingungen, die eine Benachteiligung begründen, insbesondere von 

Barrieren, rechtswidrig oder wegen unverhältnismäßiger Belastungen unzumutbar wäre“. 

Während somit mittelbare diskriminierungen durch bestimmte sachliche gründe 

(einschließlich dem einwand einer unverhältnismäßigen Belastung) gerechtfertigt 
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werden können, besteht eine solche Möglichkeit 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 für eine Richtlinie der europäischen 

union zur hintanhaltung von diskriminierungen ua aufgrund einer Behinderung beim 

Zugang und der versorgung mit gütern und dienstleistungen (KOM [2008], 426 endg, 

20), keine Regelung hinsichtlich der Zulässigkeit von differenzierung anhand einer 

versicherungsmathematisch ermittelten Risikobewertung. somit hat die Feststellung 

einer unmittelbaren Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen im hinblick 

auf das versicherungsverhältnis auch dann das vorliegen einer unmittelbaren diskri-

minierung zur Folge, wenn diese Benachteiligungen durch sachliche gründe, wie etwa 

ein möglicherweise erhöhtes Risiko gerechtfertigt sind. 

einzig dann, wenn man zum ergebnis käme, dass Menschen mit (bestimmten) Be-

hinderungen in Bezug auf den versicherungsvertrag mit anderen Personen aufgrund 

faktischer unterschiede gar nicht vergleichbar sind, läge eine diskriminierung letztlich 

doch nicht vor. Freilich sei festgehalten, dass die argumentation einer nicht bestehenden 

vergleichbarkeit zwischen Menschen mit Behinderungen und solchen ohne Behinderung 

aufgrund des behinderungsbedingt erhöhten (Kosten-)Risikos für die versicherung aus 

rechtlicher sicht höchst problematisch wäre. damit würde letztlich die vergleichbarkeit 

gerade aufgrund von unmittelbar aus der Behinderung resultierenden umständen aus-

geschlossen. ließe man einen derartigen ausschluss der vergleichbarkeit zu, so würde 

das diskriminierungsverbot letzten endes ausgehebelt, könnte doch beispielsweise in 

der Folge auch im Bereich der arbeitswelt die Bezahlung eines niedrigeren entgelts an 

einen Menschen mit Behinderung mit dem argument „gerechtfertigt“ werden, dieser 

sei mit arbeitnehmerinnen ohne Behinderung nicht vergleichbar.

gegen einen ausschluss der vergleichbarkeit im oben beschriebenen sinn spricht 

darüber hinaus und vor allem die jüngst ergangenen entscheidung des eugh in der 

Rs Test-Achats (eugh 1. 3. 2011, c-236/09), in der auf versicherungsmathematischen 
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Faktoren beruhende unterschiedliche versicherungstarife für Männer und Frauen als 

unzulässige diskriminierung der Frauen qualifiziert wurden. Zwar unterscheidet sich 

diese entscheidung von der hier behandelten thematik insofern, als im Bereich der 

geschlechtergleichbehandlung auch für die versorgung mit gütern und dienstleistun-

gen, also außerhalb des Bereiches Beschäftigung und Beruf eine Richtlinie der euro-

päischen union existiert (vgl Rl 2004/113/eg zur verwirklichung des grundsatzes der 

gleichbehandlung von Männern und Frauen beim Zugang zu und bei der versorgung 

mit gütern und dienstleistungen, aBl l 373/2004, 37-43). der eugh hat jedoch in der 

zitierten entscheidung ua unter Berufung auf Art 21 der Europäischen Grundrechtecharta 

(egc), der den grundsatz der nichtdiskriminierung auch hinsichtlich einer bestehen-

den Behinderung festschreibt, festgestellt, dass sich Frauen und Männer in Bezug auf 

Prämien und leistungen der von ihnen abgeschlossenen versicherungen ungeachtet 

versicherungsmathematischer Faktoren in einer vergleichbaren lage befinden (siehe 

insb Randnummer 30 des urteils). 

da in Österreich mit dem Bgstg eine diskriminierung von Menschen mit Behinderungen 

ebenfalls auch außerhalb der arbeitswelt verboten wurde, wird man diese vom eugh 

zur vergleichbarkeit getroffene aussage übertragen können. Das aus einer Behinde-

rung erfließende (möglicherweise) höhere Risiko reicht damit uE nicht aus, um die 

Vergleichbarkeit zu anderen Versichertengruppen auszuschließen. 

5.2.2. unversicherbarkeitsklauseln

Was die Qualifikation der gegenständlichen 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 störungen 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 unzulässig dar (vgl § 5 abs 1 Bgstg). Zwar mag 

es durchaus sein, dass die bestehenden leiden abstrakt betrachtet ein erhöhtes Risiko 

für die versicherung darstellen, de facto bewirken die genannten Beeinträchtigungen 

aber keineswegs zwingend ein höheres Risiko, als es andere Personen darstellen. 

dies gilt umso mehr, als unter „nervenleiden“ oder „geisteskrankheiten“ ebenso wie 

unter „pathologische störungen der psychischen Funktionen und Krankheiten des 

nervensystems“ eine vielzahl von Beeinträchtigungen mit jeweils unterschiedlichen 

auswirkungen und Risiken subsumiert werden können. 

der versicherungsausschluss wird hier somit pauschal aufgrund bestimmter arten 

(oder besser: artgruppen) von Beeinträchtigungen und letztlich nicht anhand eines 

bezüglich der konkreten Beeinträchtigung bestehenden individuell festgestellten er-

höhten Risikos vorgenommen. damit wird nicht auf das tatsächliche Risiko und damit 

einen (bestenfalls) mittelbar benachteiligenden Faktor, sondern unmittelbar auf die 

bestehende Beeinträchtigung abgestellt. liegt eine solche vor, so genügt dieser Faktor 

allein, um zur unversicherbarkeit der Betroffenen zu führen. 

dass eine derartige vorgehensweise aber unzulässig ist, zeigt etwa auch der bereits 

zitierte vorschlag der Kommission für eine entsprechende Richtlinie der europäischen 

union zur hintanhaltung von diskriminierungen ua aufgrund einer Behinderung beim 

Zugang und der versorgung mit gütern und dienstleistungen (KOM [2008], 426 endg). 

gemäß art 2 Z 7 dieses vorschlags können die Mitgliedstaaten bei der Bereitstellung 

von Finanzdienstleistungen zwar verhältnismäßige ungleichbehandlungen zulassen, 

dies aber explizit nur dann, wenn für das fragliche Produkt die Berücksichtigung 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 verständnis der Behinderung entsprechend, eine 
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Änderung des vorschlags dahingehend geplant, dass künftig nicht die „Behinderung“, 

sondern der gesundheitszustand maßgeblich sein soll, auf den diese zurückzuführen 

ist). dies ist aber bei derart pauschalen ausschlüssen wie den genannten wohl kaum 

der Fall (vgl etwa auch geismann, Risikoprüfung 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 Fälle 

eine unmittelbare Benachteiligung aufgrund einer Behinderung gegeben ist. gemäß 

§ 3 Bgstg ist eine Behinderung nämlich „die auswirkung einer nicht nur vorüberge-

henden körperlichen, geistigen oder psychischen Funktionsbeeinträchtigung oder 

Beeinträchtigung der sinnesfunktionen, die geeignet ist, die teilhabe am leben in 

der gesellschaft zu erschweren“, wobei als nicht nur vorübergehend ein Zeitraum von 

mehr als voraussichtlich sechs Monaten gilt. damit werden aber von unversicherbar-

keitsklauseln wie den angeführten zwar idR, nicht aber ausschließlich Menschen mit 

Behinderungen betroffen sein, ist es ja etwa bezüglich Krankheiten des nervensys-

tems durchaus möglich, dass diese nur vorübergehend bestehen und somit zwar eine 

Krankheit, nicht aber auch eine Behinderung vorliegt. soweit demnach auf Krankheiten 

abgestellt wird, die insb aufgrund ihrer möglicherweise nur vorübergehenden dauer 

nicht zwangsläufig eine Behinderung zur Folge haben, liegt (bloß) eine mittelbare Dis-

kriminierung der Betroffenen vor, die grundsätzlich einer Rechtfertigung zugänglich ist 

(dazu sogleich unten). allerdings setzt diese annahme voraus, dass die angeführten 

unversicherbarkeitsklauseln – wenn auch selten – seitens der versicherungen wirklich 

auch auf lediglich vorübergehend beeinträchtigte Personen angewandt werden. Wäre 

dem nicht so, so wäre 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 ff agg). dieses verneinte die unmittelbare diskriminierung eines 
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Menschen mit Behinderung, der wegen des Bestehens einer „myotonen dystrophie nach 

curschmann-steinert” (das ist eine spezifische Form der Muskelschwäche) von einer 

privaten Krankenversicherung als unversicherbar eingestuft wurde, mit der Begründung, 

der vertragsschluss 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 häufig 

erst im laufe der Zeit entdeckt werde und erst im weiteren verlauf zu einschränkun-

gen der körperlichen Funktionen etc führe, und Patientinnen unter umständen bis 

ins hohe alter hinein ohne wesentliche Beeinträchtigungen leben könnten, sei die 

diagnose „myotone dystrophie” für sich genommen nicht gleichbedeutend mit einer 

Behinderung. Mit anderen Worten ging das gericht also davon aus, eine unmittelbare 

diskriminierung liege nicht vor, da die für den versicherungsausschluss maßgebliche 

erkrankung nicht zwangsläufig zu körperlichen einschränkungen der Betroffenen führt, 

womit nach ansicht des gerichts auch nicht immer von einer Behinderung auszugehen 

sei. Überträgt man diese Judikatur auf die oben angeführten ausschlussklauseln, wür-

de auch bezüglich erkrankungen, die wie etwa hiv nie nur vorübergehend bestehen, 

aber unter umständen (noch) keine unmittelbaren körperlichen auswirkungen haben, 

nicht immer von einer Behinderung und damit (bestenfalls) von einer mittelbaren 

diskriminierung auszugehen sein.

diese Beurteilung läuft jedoch nicht nur einer zeitgemäßen sozialen Betrachtung der 

Behinderung zuwider, die eben nicht ausschließlich die unmittelbaren (medizinischen) 

Folgen der Beeinträchtigungen, sondern auch sozial konstruierte nachteilige auswirkun-

gen – und damit auch mögliche stigmatisierungseffekte und Ähnliches – berücksichtigt 

(vgl etwa auch explizit art 1 satz 2 der un-Behindertenrechtskonvention, wonach zu 

den Menschen mit Behinderungen Menschen zählen, „die langfristige körperliche, see-

lische, geistige oder sinnesbeeinträchtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung 

mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten teilhabe 

an der gesellschaft hindern können“). vielmehr widerspräche eine Übertragung dieser 
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Judikatur auf Österreich wohl auch dem Willen des österreichischen 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 BlgnR 22. gP 7).

selbst wenn man nun aber in einigen (oder allen) der von den unversicherbarkeitsklauseln 

erfassten Fälle eine unmittelbare diskriminierung von Menschen mit Behinderungen 

verneinen wollte, erweisen sich diese in der derzeitigen Form als unzulässig. da Men-

schen mit Behinderungen durch einen versicherungsausschluss infolge bestimmter 

arten von Krankheiten in besonderer Weise benachteiligt werden (können), liegt in 

allen Fällen zumindest eine mittelbare Benachteiligung von Menschen mit Behin-

derungen vor. Zwar kann eine solche durch rechtmäßige 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 rechtmäßiges Ziel kommt 

in diesem Zusammenhang die – auch im Richtlinien-vorschlag mehrfach genannte 

(vgl den 15. erwägungsgrund sowie art 2 Z 7 des vorschlags, KOM [2008], 426 endg) – 

Bewertung nach (versicherungsmathematischen bzw statistischen) Risikofaktoren in 

Betracht (vgl aber die ausführungen 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 angeführten unversicherbarkeitsklauseln in der genannten generellen Form 

als nicht sachlich gerechtfertigt und damit unzulässig zu qualifizieren.

dies ändert zwar nichts daran, dass ein versicherungsausschluss bezüglich einzelner 

Personen infolge deren Behinderung unter umständen auf konkreten statistischen 

daten bzw versicherungsmathematischen Berechnungen und damit einem individuell 
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gegebenen erhöhten Risiko beruhen kann. auch wäre, 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 umstände, die für die Übernahme der gefahr erheblich sind“ an-

zuzeigen), von einer (bloß) mittelbaren und daher einer Rechtfertigung zugänglichen 

diskriminierung auszugehen. denn von einer individuellen Risikobewertung sind 

Menschen mit Behinderungen zwar idR häufiger, nicht aber ausschließlich negativ 

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

Zum einen wird es aber der Versicherung obliegen, im streitfall die konkreten Gründe für 

eine erhöhte Risikobewertung (insb) durch entsprechendes Zahlenmaterial darzutun. Zum 

anderen wird ein gänzlicher Versicherungsausschluss idR nicht als verhältnismäßiges 

Mittel zu einer auf Risikofaktoren beruhenden versicherungstechnischen einstufung 

gewertet werden können. nicht nur kann dieses Ziel häufig auch durch gelindere Mittel 

(insb höhere tarife) erreicht werden, womit eine unversicherbarkeit schon per se nur 

dann vorliegen könnte, wenn eine risikoadäquate Prämienvorschreibung aufgrund des 

nicht kalkulierbaren Risikos nicht möglich wäre (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 dieser auch in bestimmten grenzen 

zumutbar, sodass bestenfalls nachweislich erheblich erhöhte und durch höhere Beiträge 

nicht kompensierbare Kostenrisiken überhaupt für einen ausschluss in Betracht kommen. 

in diesem sinne sieht auch die legislative entschließung des europäischen Parlaments 

zum bereits mehrfach angesprochenen Richtlinienvorschlag ua eine ergänzung des art 

2 Z 7 dahingehend vor, dass der dienstleistungserbringer „bedeutend höhere Risiken 

objektiv belegen“ und gewährleisten muss, „dass die ungleichbehandlung objektiv und 

angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist und die Mittel zur erreichung 

dieses Ziels verhältnismäßig, erforderlich und wirksam sind“ (vgl aBl c 137e/2010, 68-87).
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auch diese Kostenrisiken könnten aber wohl nur dann einen tauglichen Rechtfertigungs-

grund für einen versicherungsausschluss darstellen, wenn sie für die versicherung ins 

gewicht fallen, was auch anhand der Anzahl derartiger versicherter zu beurteilen sein 

wird. darüber hinaus scheint ein gänzlicher versicherungsausschluss unabhängig von 

diesen argumenten unangemessen, ist Menschen mit Behinderungen damit doch nicht 

nur die private vorsorge für „risikoadäquate“ schäden 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 erhöhten Risikos nicht gerechtfertigt werden. selbst wenn man versicherungsun-

ternehmen einen versicherungsausschluss mit der Begründung der nicht möglichen 

Kalkulierbarkeit des Risikos zugestehen wollte (so Olg Karlsruhe 27.5.2010, 9 u 156/09, 

nJW 2010, 2668 ff), ist der gänzliche ausschluss von „Risikopersonen“ mangels er-

forderlichkeit unzulässig. denn im ausschluss (nur) jener leistungen, die infolge des 

erhöhten Risikos notwendig werden, bestünde jedenfalls ein gelinderes Mittel als die 

unversicherbarkeit der Betroffenen. dies gilt umso mehr, als die verweigerung etwa 

einer privaten lebensversicherung für die Betroffenen neben dem fehlenden versiche-

rungsschutz weitere nachteile, wie schwierigkeiten oder gar die unmöglichkeit der 

erlangung eines Kredits mit sich bringt. dass ein gänzlicher versicherungsausschluss 

für ein funktionierendes (und auch rentables) versicherungssystem nicht erforderlich 

ist, zeigen im Übrigen auch jene allgemeinen versicherungsbedingungen, die eine 

unversicherbarkeitsklausel nicht (mehr) enthalten. 

damit bleibt es – unabhängig davon, ob man diese als unmittelbare oder (bloß) mittelbare 

Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen ansehen will – bei dem Befund, 

dass (auch) an die Gesundheit anknüpfende pauschale Unversicherbarkeitsklauseln 

eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen und daher bereits 

de lege lata unzulässig sind.
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5.2.3. erhöhte Prämien und/oder leistungsausschlüsse

Werden Menschen mit Behinderungen nicht durch – wie festgestellt: unzulässige 

– unversicherbarkeitsklauseln generell von einer versicherung ausgeschlossen, so 

sind sie aufgrund ihrer Behinderung idR mit erhöhten Prämien und/oder teilweisen 

Leistungsausschlüssen konfrontiert. letztere betreffend sehen die allgemeinen 

versicherungsbedingungen etwa vor, dass der versicherungsschutz für zum versi-

cherungsabschluss bereits bestehende Beeinträchtigungen durch erklärung des 

versicherungsunternehmens ausgeschlossen werden kann (vgl zB § 6 abs 2 und 6 der 

allgemeinen versicherungsbedingungen für die Krankheitskosten- und Krankenhaus-

tagegeldversicherung [avBKv 2004] der generali gruppe) oder vorschädigungen 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 naturgemäß eine Benachteiligung von Menschen mit 

Behinderungen zur Folge. Wieder stellt sich aber die Frage, ob in dieser vorgangsweise 

eine unzulässige diskriminierung durch die versicherung zu erblicken ist.

anders als bei oben angesprochenen pauschalen unversicherbarkeitsklauseln, wird 

in der risikospezifischen Festsetzung der Versicherungsprämien – sofern diese auch 

wirklich anhand des konkreten Risikos des/der versicherten erfolgt – sehr wahrscheinlich 

keine unmittelbare, sondern eine bloß mittelbare Benachteiligung von Menschen mit 

Behinderungen zu erblicken sein. Zwar ist eine risikospezifische Prämienfestsetzung 

naturgemäß geeignet, Menschen mit Behinderungen besonders zu benachteiligen, 

sind bei diesen doch aufgrund deren gesundheitlicher Beeinträchtigung idR erhöhte 

Risikofaktoren gegeben. es sind aber nicht ausschließlich Menschen mit Behinderungen 

vom Risiko entsprechend erhöhter Prämien betroffen. vielmehr sind diesbezüglich nicht 

nur gesundheitliche einschränkungen, sondern auch andere Faktoren, wie alter und 

(bisher) insb auch geschlecht des/der versicherten sowie soziale Faktoren maßgeblich. 

die differenzierung erfolgt dabei in allen Fällen nach versicherungsmathematischen 
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Faktoren, was zur Folge hat, dass die Prämienhöhe auch je nach versicherungssparte 

unterschiedlich ausgestaltet sein kann. dabei spielen etwa auch die lebenserwartung 

(die bei Frauen im schnitt höher ist), oder das verhalten im straßenverkehr (das bei 

Männern statistisch betrachtet „risikogeneigter“ ist) eine Rolle (vgl auch KOM (2003) 

657 endg, 7). 

schwieriger gestaltet sich demgegenüber die einordnung des ebenfalls häufig vorge-

nommenen ausschlusses bzw der einschränkung der leistungspflicht für Vorschädi-

gungen. Ähnlich dem zur unversicherbarkeitsklausel gesagten, könnte jedoch auch 

hier mit gutem grund, und entgegen des ersten anscheins, von einer bloß mittelbaren 

Benachteiligung auszugehen sein, da von dem teilweisen leistungsausschluss auch 

Personen betroffen sein können, deren Beeinträchtigung nur vorübergehend besteht, 

die also zwar „krank“, nicht aber auch „behindert“ isd § 3 Bgstg sind.

Folgt man dieser ansicht, so stellt sich sowohl hinsichtlich einer risikoabhängigen 

Prämienfestsetzung als auch bezüglich teilweiser leistungsausschlüsse wiederum 

die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser Benachteiligung durch das Bedürfnis 

der versicherungen nach einer individuellen Risikobewertung. Wie etwa im bereits 

mehrfach zitierten Richtlinienvorschlag ausgeführt wird, ist (auch) nach ansicht der 

Kommission grundsätzlich anzuerkennen, dass für versicherungs- und auch Bank-

dienstleistungen ua eine bestehende Behinderung (bzw damit zusammenhängende 

Faktoren) bei bestimmten Produkten ein wesentliches Elemente der Risikobewertung 

und damit des Preises darstellen kann (vgl s 9 des vorschlags). aus diesem grund ist in 

art 2 Z 7 des Richtlinienvorschlags auch explizit vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten 

bei der Bereitstellung von Finanzdienstleistungen verhältnismäßige ungleichbehand-

lungen zulassen können, „wenn für das fragliche Produkt die Berücksichtigung ua einer 

Behinderung ein zentraler Faktor bei der auf relevanten und exakten versicherungs-

mathematischen oder statistischen daten beruhenden Risikobewertung ist“. (Wobei 

diesbezüglich, wie bereits erwähnt, offensichtlich eine Änderung dahingehend geplant 
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ist, dass künftig nicht die Behinderung als solche, sondern der dieser zugrundeliegende 

gesundheitszustand anknüpfungspunkt für die Risikobewertung sein soll, was freilich 

für die gegenständliche stellungnahme im ergebnis nichts ändert).

diesen grundsätzen folgend, ist grundsätzlich (nur) dann von der sachlichen Recht-

fertigung behinderungsbedingt erhöhter versicherungsprämien bzw eines (teilweisen) 

ausschlusses von leistungen für beim versicherungseintritt bereits bestehende Beein-

trächtigungen auszugehen, wenn diese Benachteiligung auf versicherungsmathema-

tischen Grundsätzen bzw statistischen Daten beruht, denen zufolge im individuellen 

Fall ein erhöhtes Risiko gegeben ist. Werden demgegenüber unabhängig von einer 

konkreten Risikobewertung aufgrund des gesundheitszustands des/der Betroffenen 

(und des damit möglicherweise verbundenen abstrakt bestehenden Risikos) erhöhte 

Prämien vorgeschrieben oder bestehende versicherungsprämien erhöht, so ist diese 

vorgangsweise nicht als sachlich gerechtfertigt und damit als unzulässig anzusehen. 

dass hier (auch unabhängig von einer allfälligen diskriminierung) vor allem bei der 

anpassung einmal vereinbarter Prämien eine strenge Beurteilung anzulegen ist, macht 

etwa auch die vorgabe des § 178f versvg deutlich. demnach darf als für eine einseitige 

erhöhung der Prämie für eine private Krankenversicherung durch das versicherungs-

unternehmen (unbeschadet der einschränkungen des Kschg) maßgebender umstand 

zwar ua eine veränderung der häufigkeit 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), 

bloß von der verschlechterung des gesundheitszustands abhängige anpassungen 

sind aber jedenfalls unzulässig. 

die entscheidung des eugh in der Rs test-achats (eugh 1. 3. 2011, c-236/09; vgl dazu 

etwa Perner, geschlechtertarife im versicherungsrecht unzulässig, ÖJZ 2011/35, 333 f) 

wirft freilich die Frage auf, ob eine Rechtfertigung erhöhter Prämien mit versicherungs-

mathematischen Grundsätzen im Lichte des Unionsrechts überhaupt (unbegrenzt) 
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zulässig ist. in dieser entscheidung verneinte der eugh ua unter Berufung auf art 21 

egc, auf die auch in der Rl 2004/113/eg Bezug genommen wird, sowie auf art 19 des 

vertrags über die arbeitsweise der europäischen union (aeuv), wonach der Rat nach 

Zustimmung des Parlaments geeignete vorkehrungen treffen kann, um diskriminie-

rungen zu bekämpfen, die unbefristete geltung der in art 5 abs 2 der Rl 2004/113/eg 

enthaltenen ausnahmeregelung. demnach ist bzw war es den Mitgliedstaaten möglich, 

proportionale unterschiede bei den Prämien und leistungen zwischen Frauen und 

Männern dann zuzulassen, wenn die Berücksichtigung 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 überlassen, den Zeitpunkt seines 

tätigwerdens unter Berücksichtigung der wirtschaftlichen und sozialen verhältnisse 

in der union zu bestimmen. sei jedoch ein solches tätigwerden beschlossen worden, 

müsse in kohärenter Weise auf die erreichung des verfolgten Ziels hingewirkt werden. 

dies schließe zwar Übergangszeiten oder ausnahmen begrenzten umfangs nicht aus, 

eine ausnahme vom mit der Rl verfolgten Ziel der anwendung geschlechtsneutraler 

Prämien und leistungen könne 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.

Übertragen auf die diskriminierung von Menschen mit Behinderungen würde dies 

bedeuten, dass – sobald de facto eine Richtlinie zur gleichbehandlung auch in 

diesem Bereich erlassen wird – auch diesbezüglich allenfalls für einen befristeten 

Übergangszeitraum (im hinblick auf die Rl 2004/113 wurde hier von fünf Jahren 

ausgegangen) eine differenzierung nach versicherungsmathematischen grundsät-

zen zulässig, danach aber unzulässig wäre. 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 grundsätzlich auch die vermeidung unterschiedlicher Prämien für 
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Frauen und Männer aufgrund geschlechtsspezifischer versicherungsmathematischer 

Faktoren zum gegenstand hat und diesbezüglich nur vorübergehend eine ausnahme 

zuließ (vgl insb erwägungsgründe 17 und 18 der Rl). dem Richtlinienvorschlag zufolge 

sollen demgegenüber behinderungsbezogene versicherungsmathematische Faktoren 

und Risikofaktoren offenkundig generell nicht als diskriminierend angesehen werden, 

wenn nachgewiesen wird, dass es sich um für die Risikobewertung zentrale Faktoren 

handelt (erwägungsgrund 15 des vorschlags). dementsprechend sieht art 2 Z 7 des 

vorschlags auch schlicht vor, dass die Mitgliedstaaten bei der Bereitstellung von 

Finanzdienstleistungen verhältnismäßige ungleichbehandlungen zulassen können, 

„wenn für das fragliche Produkt die Berücksichtigung (…) einer Behinderung ein zen-

traler Faktor bei der auf relevanten und exakten versicherungsmathematischen oder 

statistischen daten beruhenden Risikobewertung ist“, ohne diese ermächtigung in 

irgendeiner Weise (zeitlich) einzuschränken oder eine regelmäßige Überprüfung durch 

die Mitgliedstaaten zu fordern. 

Zwar sieht eine legislative entschließung des europäischen Parlaments ua dahinge-

hend eine abänderung dieser Bestimmung vor, dass die herangezogenen daten exakt, 

aktuell und relevant sein sollten und der dienstleistungserbringer bedeutend höhere 

Risiken objektiv belegen können und zudem gewährleisten muss, „dass die ungleich-

behandlung objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist 

und die Mittel zur erreichung dieses Ziels verhältnismäßig, erforderlich und wirksam 

sind“ (vgl aBl c 137e/2010, 68-87). ungeachtet dessen ist aber wohl davon auszuge-

hen, dass die Berücksichtigung einer bestehenden Behinderung auch aus sicht des 

unionsrechts in weiteren grenzen möglich und zulässig ist, als dies bezüglich des 

Faktors geschlechts der Fall ist. 

in diesem lichte ist ue somit nach dem derzeitigen stand der dinge davon auszu-

gehen, dass sowohl die Vereinbarung erhöhter Prämien als auch ein teilweiser 

Leistungsausschluss (auch) unionsrechtlich, und damit insb im Falle der erlassung 
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einer entsprechenden Richtlinie, zulässig ist, wenn diese Ungleichbehandlung auf 

einer nachvollziehbaren Risikobewertung beruht und nicht, wie etwa die völlige un-

versicherbarkeit, unverhältnismäßig wäre. da der eugh in der Rs test-achats (eugh 

1. 3. 2011, c-236/09) auch auf das Primärrecht der union zurückgegriffen hat, schließt 

dieser Befund freilich nicht aus, dass es in der Zukunft doch zu einer Beanstandung 

durch den eugh kommen könnte. 

auch stünde es dem österreichischen gesetzgeber natürlich ungeachtet der union-

rechtlichen Zulässigkeit grundsätzlich frei, eine auf versicherungsmathematischen 

grundsätzen beruhende Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen zu ver-

bieten oder nur begrenzt zuzulassen. Freilich wäre diesbezüglich – abgesehen von 

den verfassungsrechtlichen grenzen, insb des sachlichkeitsgebots – insofern vorsicht 

geboten, als das Privatversicherungswesen dem grunde nach auf einer individuellen 

Risikoeinschätzung und, anders als die gesetzliche sozialversicherung, nicht auf dem 

gedanken des sozialen ausgleichs beruht. Möchte man dieses system dem grunde 

nach aufrechterhalten, ließe sich dies wohl kaum mit einem generellen verbot der 

Bedachtnahme auf den gesundheitszustand des/der versicherten vereinbaren.

5.3. MÖgliche veRBesseRungen deR RechtsschutZMÖglichKeiten

Was die Möglichkeiten einer verbesserung des Rechtsschutzes gegen im beschriebenen 

sinn diskriminierende versicherungsbedingungen betrifft, ist – noch bevor über alter-

nativen nachgedacht werden sollte – zu fragen, ob nicht bereits durch ausschöpfung 

der bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten eine maßgebliche verbesserung der 

situation bewirkt werden könnte. 

5.3.1. ausschöpfung der bestehenden Möglichkeiten

dass einzelne, die sich durch benachteiligende versicherungsbedingungen diskriminiert 

fühlen, häufig (schon) vor der einleitung eines schlichtungsverfahrens und noch mehr 
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vor der einbringung einer Klage zurückschrecken, ist nicht nur angesichts der darge-

stellten schwierigkeiten bei der Feststellung einer diskriminierung, sondern auch des 

doch sozial und wirtschaftlich idR übermächtigen gegners nicht weiter verwunderlich. 

ganz anders stellt sich die situation demgegenüber im hinblick auf die schon jetzt 

bestehenden Möglichkeiten einer Verbandsklage dar (dazu auch ii.a.3.). Zwar ist die 

Klagemöglichkeit der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation gemäß  

§ 13 Bgstg (derzeit) an relativ strenge voraussetzungen geknüpft. insb im Falle diskri-

minierender allgemeiner versicherungsbedingungen (etwa in Form der angesprochenen 

unversicherbarkeitsklauseln) werden die materiellen voraussetzungen des § 13 abs 1 

Bgstg jedoch jedenfalls erfüllt sein. durch derartige vorgaben werden wohl unzweifel-

haft „die allgemeinen interessen des durch dieses gesetz geschützten Personenkreises 

wesentlich und dauerhaft beeinträchtigt“. damit stünde der einbringung einer verbands-

klage nur das Fehlen einer mit Zweidrittelmehrheit beschlossenen empfehlung des 

Bundesbehindertenbeirats gemäß § 8 des BBg (§ 13 abs 2 Bgstg) entgegen. sollte sich 

herausstellen, dass eine solche (aus welchen gründen auch immer) in der Praxis nicht 

erlangbar ist, sollte dringend über eine Modifikation dieses erfordernisses – sei es durch 

eine Änderung der Mehrheitsvoraussetzungen oder überhaupt 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 müssen.

selbst wenn eine verbandsklage der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabili-

tation nach § 15 Bgstg (bisher) an der erforderlichen empfehlung des Bundesbehinder-

tenbeirats scheitert, könnte dem Problem diskriminierender versicherungsbedingungen 

schon de lege lata abgeholfen werden, da auch nach dem KSchG die Möglichkeit einer 

verbandsklage besteht. sind diskriminierende Bestimmungen in allgemeinen ge-

schäftsbedingungen (worunter allgemeine versicherungsbedingungen zu subsumieren 

sind) oder vertragsformblättern (die idR ebenfalls zur anwendung kommen werden) 
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enthalten, kann gemäß §§ 28 abs 1 ivm 29 abs 1 Kschg von der Wirtschaftskammer 

Österreich, der Bundesarbeitskammer, dem Österreichischen landarbeiterkammertag, 

der Präsidentenkonferenz der landwirtschaftskammern Österreichs, dem Österrei-

chischen gewerkschaftsbund, dem verein für Konsumenteninformation und dem 

Österreichischen seniorenrat eine unterlassungsklage eingebracht werden, da „im 

geschäftlichen verkehr“ in allgemeinen geschäftsbedingungen bzw Formblättern für 

verträge Bedingungen vorgesehen werden, „die gegen ein gesetzliches verbot oder 

gegen die guten sitten verstoßen“. ebenso könnte auf unterlassung geklagt werden, 

wenn etwa der verband Österreichischer versicherungsunternehmen in Muster-versi-

cherungsbedingungen diskriminierende Bedingungen aufnimmt, da in einem solchen 

Fall gesetzwidrige Bedingungen für den geschäftlichen verkehr empfohlen werden. 

§ 28a Kschg eröffnet darüber 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 über dienstleistungen im Binnenmarkt verstoßender; vgl art 4 BgBl i 

2011/100) Klauseln in individualvereinbarungen die Möglichkeit einer verbandsklage, 

wenn durch diese „die allgemeinen interessen der verbraucher beeinträchtigt“ werden 

und sie im Zusammenhang mit „haustürgeschäften, verbraucherkreditverhältnissen, 

Pauschalreisevereinbarungen, teilzeitnutzungsrechtsverhältnissen, abschlüssen im 

Fernabsatz, der vereinbarung von missbräuchlichen vertragsklauseln, der gewährleis-

tung oder garantie beim Kauf oder bei der herstellung beweglicher körperlicher sachen 

oder im Zusammenhang mit diensten der informationsgesellschaft im elektronischen 

geschäftsverkehr oder im Zusammenhang mit Wertpapierdienstleistungen oder dienst-

leistungen der vermögensverwaltung oder Zahlungsdiensten oder der ausgabe von 

e-geld“ getroffen werden. 

diese vorgabe könnte im vorliegenden Zusammenhang insb im hinblick auf das Pro-

blem relevant sein, dass Menschen mit Behinderungen in der Praxis offenbar Kredite 

nicht gewährt werden, wenn sie nicht über eine lebensversicherung verfügen. Wird 
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Menschen mit Behinderungen nämlich in diskriminierender Weise der abschluss einer 

lebensversicherung verweigert und können sie infolgedessen keinen verbraucherkredit 

aufnehmen, so wäre 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, käme – 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-

onen in Bezug auf diskriminierende versicherungsbedingungen als notwendig erachtet 

(vgl s 74 der studie). dass schon eine einzige diesbezügliche Klage zu weitreichenden 

verbesserungen für die Betroffenen führen kann, zeigt das Beispiel, dass die Wiener 

städtische die in ihren allgemeinen unfallversicherungsbedingungen enthaltene un-

versicherbarkeitsklausel (schon) infolge eines von einer einzelperson eingeleiteten 

schlichtungsverfahrens, in welches auch der ÖgB involviert war, gestrichen hat (siehe 

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

darüber hinaus macht aber insb der ebenfalls auf der homepage der Organisation Bizeps 

dokumentierte Fall eines Menschen mit Körperbehinderung, dem der abschluss eine 

Reiseversicherung offenkundig wegen seiner gesundheitlichen einschränkung verwei-

gert wurde (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 – unterstützt durch den Klagsverband – Klage bei 

gericht ein. im Zuge des verfahrens erkannte das beklagte versicherungsunternehmen 

das Begehren des Klägers „aus ökonomischen gründen“ überraschend mit der Be-

http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlichtungen/
http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlich-tungen/index.php?nr=61


Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen Rechtliche einschÄtZung deR vORgelegten FRagestellungen

304

gründung an, es handle sich um ein Missverständnis. in der Folge kam es naturgemäß 

nicht mehr zu einer entscheidung über das vorliegen einer diskriminierung. diese 

vorgangsweise legt die vermutung nahe, dass das versicherungsunternehmen es nicht 

auf eine entscheidung in der sache ankommen lassen wollte, wäre im Falle eines, das 

vorliegen einer diskriminierung bejahenden urteils doch dezidiert festgestellt worden, 

dass unversicherbarkeitsklauseln in der praktizierten Form diskriminierend und daher 

unzulässig sind. dies hätte naturgemäß viel weiterreichende Folgen – nicht nur für das 

beklagte, sondern für alle versicherungsunternehmen – gehabt als die anerkennung 

des Klagebegehrens. 

nicht nur in diesem lichte, sondern auch im hinblick auf die bestehende Rechtsunsi-

cherheit betreffend die Frage, ob und wann versicherungsbedingungen diskriminierend 

sind, sollte – zumindest bezüglich der nach wie vor zu findenden unversicherbarkeits-

klauseln – ernsthaft über die Führung eines Musterprozesses nachgedacht werden. 

5.3.2. Zusätzliche Rechtsschutzmöglichkeiten

neben den geschilderten bestehenden Möglichkeiten, käme naturgemäß eine ver-

besserung des Rechtsschutzes durch entsprechende Änderungen der gesetzlichen 

vorgaben in Betracht.

5.3.2.1. erweiterung der bei diskriminierungen generell bestehenden 

Rechtsschutzmöglichkeiten

Zunächst ist hier erneut an eine erweiterung der „allgemeinen“ Rechtsschutzmög-

lichkeiten, etwa in Form der einräumung eines anspruches auf Herstellung des dis-

kriminierungsfreien Zustands (dazu ii.a.1.2.) bzw durch erleichterungen des Zugangs 

zum Recht etwa in Form von modifizierten Prozesskostenregelungen (dazu ii.a.2.2.) zu 

denken. vielfach werden Betroffene freilich ungeachtet diesbezüglicher erweiterungen 

vor der Klage gegen ein versicherungsunternehmen zurückschrecken. auf dieser ebene  
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sind somit zwar verbesserungsmöglichkeiten gegeben, deren zu erwartende faktische 

Wirkung muss aber eher gering eingeschätzt werden. 

stärkere positive effekte wären demgegenüber wohl von einer Ausweitung der Mög-

lichkeiten einer Verbandsklage zu erwarten (dazu auch ii.a.3.). dies nicht nur, da eine 

solche bei einer entsprechenden gesetzesänderung vielleicht (doch) eingebracht und 

so das eine oder andere Musterverfahren geführt würde. vielmehr wäre die abschre-

ckende Wirkung für versicherungsunternehmen unter umständen größer, weil das 

„Risiko“ einer verbandsklage für sie plötzlich schwerer kalkulierbar würde.

5.3.2.2. Änderung der vorgaben des versicherungsrechts

Möchte man diskriminierungen im privaten versicherungswesen ernsthaft einen Riegel 

vorschieben, so bedarf es aber wohl weitergehender Maßnahmen, wobei insb an eine 

Änderung des versicherungsrechts, also der spezifisch für versicherungsunternehmen 

geltenden vorgaben des versvg bzw vag zu denken ist. Würde man nämlich dort ex-

plizit das verbot einer diskriminierung im Zusammenhang mit einer Behinderung bzw 

entsprechende spezifische Rechtsfolgen vorsehen, so hätte dies einen deutlicheren 

und damit auch stärker abschreckenden charakter als die „bloß“ allgemeinen Rege-

lungen im Bgstg. 

Zwar wurde eine diesbezügliche Änderung ehemals für nicht erforderlich gehalten (vgl 

eBRv 1428 BlgnR 22. gP 5), jedoch hat sich inzwischen wohl herausgestellt, dass die 

ursprüngliche annahme, die im Bgstg vorgesehenen Rechtsfolgen, namentlich der 

anspruch auf schadenersatz, böten 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, wäre somit nun doch über die verankerung des diskriminierungsverbots 

im versvg und/oder im vag nachzudenken. 
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Versicherungsvertragsgesetz 
im VersVG käme zunächst eine teilweise Modifikation der §§ 16 ff hinsichtlich anzei-

gepflicht, erhöhung der gefahr und daran anknüpfende Rücktritts- bzw Kündigungs-

rechte der versicherer in Betracht. diese könnte darin bestehen, dass das vorliegen 

einer Behinderung bzw gesundheitlichen Beeinträchtigung nicht als Grund für die 

Verweigerung eines Vertragsabschlusses oder eine Kündigung herangezogen wer-

den darf. Zu denken wäre insb an eine entsprechende Klarstellung in § 16, der eine 

anzeigepflicht der versicherungsnehmerinnen bezüglich aller für die Übernahme der 

gefahr erheblichen umstände normiert, sowie an eine adaptierung des § 27, der ein 

Kündigungsrecht des versicherers bei einer nach vertragsabschluss eingetretenen 

gefahrenerhöhung (auch) dann vorsieht, wenn diese unabhängig vom Willen des/der 

versicherten eintritt. hier wäre eine ausdrückliche einschränkung zumindest dahin-

gehend zu erwägen, dass eine nach Vertragsabschluss eintretende Behinderung bzw 

gesundheitliche Beeinträchtigung nicht zur Kündigung, sondern bestenfalls zu einer 

anpassung der vereinbarten versicherungsbedingungen (insb der Prämien) berechtigt. 

neben § 27 versvg würde sich für eine derartige Regelung auch § 29 versvg anbieten, 

wonach eine unerhebliche erhöhung der gefahr nicht für eine Kündigung in Betracht 

kommt bzw eine solche nicht zulässig ist, wenn nach den umständen als vereinbart 

anzusehen ist, dass das versicherungsverhältnis durch die erhöhung der gefahr nicht 

berührt werden soll.

darüber hinaus wäre auch an eine teilweise Adaption der gesetzlichen Regelungen 

bezüglich der Versicherungsprämie in §§ 35 ff und vor allem in § 41 versvg zu denken. 

nach abs 1 dieser Bestimmung ist es dem versicherer erlaubt, vom Beginn der laufen-

den versicherungsperiode an eine der höheren gefahr angemessene höhere Prämie zu 

verlangen, wenn der/die versicherungsnehmerin beim abschluss des vertrags seine/

ihre anzeigepflicht verletzt hat, ein Rücktrittsrecht des versicherers aber deswegen aus-

geschlossen ist, weil den/die versicherungsnehmerin kein verschulden trifft. hier wäre, 

in verbindung mit der oben vorgeschlagenen Änderung der §§ 16 ff versvg, einerseits 
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eine Ergänzung dahingehend ratsam, dass die Möglichkeit einer Prämienerhöhung 

auch dann besteht, wenn eine Kündigung trotz nachträglicher erhöhung der gefahr 

nicht zulässig ist. andererseits wäre aber die ausdrückliche normierung günstig, dass 

eine Erhöhung der Prämie infolge des Bekanntwerdens oder nachträglichen auftretens 

einer Behinderung bzw gesundheitsbeeinträchtigung nur zulässig ist, wenn diese einen 

maßgeblichen Faktor bei der auf versicherungsmathematischen oder statistischen 

Daten beruhenden Risikobewertung darstellt und im konkreten Fall erforderlich und 

verhältnismäßig ist.

Möchte man noch einen schritt weitergehen, so wäre auch anzudenken, sowohl eine 

von Beginn an höhere Prämienvorschreibung als auch eine nachträgliche anpassung 

der Prämie bzw eine einschränkung der leistungspflicht erst dann zuzulassen, wenn 

sich das erhöhte Risiko auch realisiert hat, der/die versicherte also zumindest einmal 

infolge der Behinderung leistungen aus der versicherung in anspruch genommen hat. 

in Bezug auf § 41 abs 2 versvg, wonach der versicherer das versicherungsverhältnis 

unter einhaltung einer Kündigungsfrist von einem Monat kündigen kann, wenn die 

höhere gefahr nach den für dessen geschäftsbetrieb maßgebenden grundsätzen 

auch gegen eine höhere Prämie nicht übernommen wird, wäre überdies ebenfalls eine 

Klarstellung dahingehend zu erwägen, dass diese Kündigungsmöglichkeit aufgrund 

einer Behinderung bzw Gesundheitseinschränkung nicht besteht. 

neben den angeführten Änderungen der für alle versicherungszweige geltenden 

vorgaben des versvg, wären auch punktuelle Änderungen bezüglich einzelner versi-

cherungszweige möglich. in Betracht käme etwa eine ergänzung des § 178b VersVG, 

welcher die Kostenübernahme im Bereich der Krankenversicherung regelt. nach abs 

5 dieser Bestimmung dürfen 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 Prämien oder 
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leistungen zwischen Frauen und Männern führen. Zwar wurde bereits ausgeführt, dass 

hinsichtlich des verbots behinderungsbedingt erhöhter Prämien derzeit noch keine 

unionsrechtlichen vorgaben in Form eier Richtlinie bestehen und die Beurteilung hier 

wohl auch aus unionsrechtlicher sicht weniger streng sein dürfte. ungeachtet dessen 

könnte § 178b versvg etwa durch einen neuen Abs 6 ergänzt und in diesem (ange-

lehnt an die vorgaben zur geschlechtergleichbehandlung) festgelegt werden, dass 

allein das vorliegen einer bestimmten gesundheitlichen Beeinträchtigung nicht zur 

Vorschreibung erhöhter Prämien oder Leistungseinschränkungen führen darf, sofern 

die vorliegende Beeinträchtigung nicht nachweislich ein bestimmender Faktor einer 

auf relevanten versicherungsmathematischen und statistischen Daten beruhenden 

Risikobewertung ist. gleichlautende vorgaben könnten und sollten gegebenenfalls 

auch hinsichtlich anderer versicherungszweige getroffen werden. 

Zu erwägen wäre darüber hinaus eine Aufnahme der Österreichischen Arbeitsgemeinschaft 

für Rehabilitation in den Kreis der gemäß § 178g abs 1 versvg im Falle einer Änderung 

der Prämie oder des versicherungsschutzes durch das versicherungsunternehmen un-

verzüglich zu verständigenden Stellen (bisher sind dies Wirtschaftskammer Österreich, 

Bundesarbeitskammer, Österreichischer landarbeiterkammertag, Präsidentenkonfe-

renz der landwirtschaftskammern Österreichs, Österreichischer gewerkschaftsbund, 

Österreichischer seniorenrat, Finanzprokuratur und verein für Konsumenteninforma-

tion). diese stellen sind berechtigt, vom versicherer (gerichtlich) die Unterlassung 

dieser Änderung zu verlangen, insb wenn dieser gegen § 178f versvg verstößt. nach 

dieser Bestimmung sind vereinbarungen, nach denen der versicherer die Prämie nach 

vertragsabschluss einseitig erhöhen oder den versicherungsschutz einseitig ändern 

darf, nur eingeschränkt und vor allem allein aufgrund einer Verschlechterung des 

Gesundheitszustands nicht zulässig. darüber hinaus kommt den oben angeführten 

institutionen gemäß § 178h versvg das Recht zu, auf verlangen unverzüglich Einsicht in 

sämtliche Kalkulationsgrundlagen zu erhalten, die eine erklärte Änderung der Prämie  
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oder des versicherungsschutzes begründen können. die ergänzung der in § 178g abs 

1 angeführten stellen um die Österreichische arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation 

könnte somit nicht unwesentlich dazu beitragen, dass auch bei von versicherungs-

unternehmen vorgenommenen Prämienänderungen Menschen mit Behinderungen 

nicht diskriminiert werden. insb würde es eine solche der Österreichischen arbeits-

gemeinschaft für Rehabilitation ermöglichen, die vorgenommene Kalkulation auf ihre 

diskriminierungsfreiheit zu überprüfen.

versicherungsaufsichtsgesetz

neben den genannten Änderungen im versvg, könnte auch durch die aufnahme 

spezifischer antidiskriminierungsbestimmungen in das vag versucht werden, eine 

verbesserung des Rechtsschutzes zugunsten von Menschen mit Behinderungen zu 

erreichen. vor allem schiene eine ergänzung des § 9 vag erwägenswert, der den „inhalt 

des versicherungsvertrages“ zum gegenstand hat. Während abs 1 dieser Bestimmung 

jene inhalte aufzählt, die ein direktversicherungsvertrag über im inland belegene Risiken 

insb zu enthalten hat, beinhalten die abs 2 bis 4 spezifische vorgaben hinsichtlich der 

Berücksichtigung des Faktors geschlechts (vgl dazu etwa hopf/Mayr/eichinger, glBg 

(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 Prämien oder leistungen für Frauen und Männer führen, 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 regelmäßig zu ak-

tualisieren (abs 2). darüber hinaus sind versicherungsunternehmen, die in anwendung 

des abs 2 unterschiedliche Prämien oder leistungen für Frauen und Männer vorsehen, 

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 überdies die Veröffentlichung der versicherungs-

mathematischen und statistischen daten, aus denen unterschiedliche Prämien oder 

leistungen für Frauen und Männer abgeleitet werden, und deren aktualisierung vor.

diese vorgaben wurden zwar in umsetzung der Rl 2004/113/eg getroffen, waren also 

unionsrechtlich erforderlich, während ein solches gebot für das Merkmal Behinderung 

(derzeit) nicht besteht. ungeachtet dessen wäre zu überlegen, 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. darüber hinaus wäre auch hier zu erwägen, die Unzu-

lässigkeit eines gänzlichen Ausschlusses von Menschen mit Behinderungen explizit 

festzuschreiben.

Würden diese vorgaben in der Folge seitens versicherungsunternehmen beharrlich nicht 

eingehalten, so könnte dies – ohne dass es diesbezüglich einer gesetzlichen Änderung 

bedürfte – allenfalls sogar zum Verlust der Konzession führen. denn diese ist gemäß 

§ 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 geschäftsplan oder auf grund von anordnungen der FMa obliegen“. darüber 

hinaus käme grundsätzlich auch die verhängung einer Verwaltungsstrafe (vgl insb § 

107b vag) in Betracht.

noch weitergehende Maßnahmen, wie etwa eine art „Zwangszuteilung“ „kritischer“ 

Fälle scheinen demgegenüber 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 Rechtsschutzmöglichkeiten reichen hinsichtlich privater ver-

sicherungsverträge offenkundig nicht aus, um diskriminierungen zu verhindern. 

neben der Frage des Rechtsschutzes ist jedoch schon die Feststellung einer 

Diskriminierung in diesem Zusammenhang äußerst schwierig. 

 » Während Unversicherbarkeitsklauseln jedenfalls als unverhältnismäßig und 

damit selbst dann, wenn nachweislich nicht pauschal auf eine bestimmte Behin-

derung, sondern ein individuell erhöhtes Risiko abgestellt würde, als (zumindest 

mittelbar) diskriminierend zu qualifizieren sein werden, zeigt sich bezüglich der 

häufig vorgeschriebenen erhöhten Prämien bzw der teilweisen leistungsaus-

schlüsse ein differenziertes Bild. 

 » da hier idR von einer nur mittelbaren und nicht per se unverhältnismäßigen 

Benachteiligung auszugehen ist, stellt sich die Frage der sachlichen Rechtferti-

gung dieser Benachteiligung insb durch das Bedürfnis einer individuellen Risi-

kobewertung. nachdem eine solche einen wesentlichen grundsatz des privaten 

versicherungswesens darstellt und etwa auch im vorschlag der Kommission der 

europäischen union für eine eu-Richtlinie anerkannt wird, ist grundsätzlich (nur) 

dann von der sachlichen Rechtfertigung und damit der Zulässigkeit behinde-

rungsbedingt erhöhter versicherungsprämien bzw eines (teilweisen) ausschlus-

ses von leistungen auszugehen, wenn diese Benachteiligung auf nachvollzieh-

baren versicherungsmathematischen Grundsätzen bzw statistischen Daten 

beruht und im konkreten Fall nicht unverhältnismäßig ist. angesichts der jüngst 

ergangenen entscheidung des eugh in der Rs test-achats (eugh 1. 3. 2011, 

c-236/09), kann eine Beanstandung durch den eugh freilich nicht für alle Zeit 

ausgeschlossen werden. 

 » Zwar wäre es dem österreichischen gesetzgeber natürlich unbenommen, auch 

eine auf versicherungsmathematischen grundsätzen 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-

einschätzung beruht, was sich kaum mit einem generellen verbot der Bedacht-

nahme auf den gesundheitszustand des/der versicherten vereinbaren ließe.

 » hinsichtlich der Möglichkeiten einer verbesserung des Rechtsschutzes gegen im 

beschriebenen sinn diskriminierende versicherungsbedingungen ist zunächst festzu-

stellen, dass eine wesentliche verbesserung hier schon durch inanspruchnahme der 

bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten herbeigeführt werden könnte. dies gilt insb 

für die Möglichkeiten 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 Führung eines 

Musterprozesses längst überfällig. seitens des BMasK sollte somit ein Schwerpunkt 

der Bemühungen darauf liegen, die klagebefugten institutionen zur inanspruchnahme 

ihres Klagerechts zu veranlassen.

 » ungeachtet dessen sollte natürlich auch über rechtliche Anpassungen nachge-

dacht werden. Zum einen käme hier eine Erweiterung der bei diskriminierungen 

generell bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten, also etwa durch einräumung 

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 Möglichkeiten einer 

verbandsklage in Betracht. 

 » davon abgesehen sollten jedoch – möchte man diskriminierungen im privaten 

versicherungswesen ernsthaft einen Riegel vorschieben – auch entsprechende 

Änderungen im Versicherungsrecht ernstlich in erwägung gezogen werden.

 » neben der expliziten Festschreibung, dass eine bestehende Behinderung bzw 

gesundheitlichen Beeinträchtigung nicht als Grund für die Verweigerung eines 

Vertragsabschlusses oder eine Kündigung herangezogen werden darf, wäre die 

ergänzung ratsam, dass eine Prämienerhöhung aufgrund einer Behinderung bzw 
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gesundheitsbeeinträchtigung nur zulässig ist, wenn diese einen maßgeblichen 

Faktor bei der auf nachvollziehbaren versicherungsmathematischen oder sta-

tistischen daten beruhenden Risikobewertung darstellt und im konkreten Fall 

erforderlich und verhältnismäßig ist.

 » noch einen schritt weiter ginge es, sowohl eine von Beginn an höhere Prämien-

vorschreibung als auch eine nachträglich anpassung der Prämie bzw eine ein-

schränkung der leistungspflicht nur dann zuzulassen, wenn der/die versicherte 

zumindest einmal infolge seiner Behinderung leistungen aus der versicherung in 

anspruch genommen hat. 

 » Zu erwägen wäre darüber hinaus eine Aufnahme der Österreichischen Arbeits-

gemeinschaft für Rehabilitation in den Kreis der gemäß § 178g abs 1 versvg 

im Falle einer Änderung der Prämie oder des versicherungsschutzes durch das 

versicherungsunternehmen unverzüglich zu verständigenden Stellen.

 » Weiters könnte eine verbesserung des Rechtsschutzes etwa durch eine ergän-

zung des § 9 vag dahingehend erreicht werden, dass neben den in abs 2 bis 4 

enthaltenen vorgaben hinsichtlich der Berücksichtigung des Faktors geschlecht 

entsprechende Vorgaben auch für Menschen mit Behinderungen vorgesehen 

werden. darüber hinaus wäre auch hier zu überlegen, die unzulässigkeit eines 

gänzlichen ausschlusses von Menschen mit Behinderungen explizit festzuschrei-

ben. eine derartige Regelung hätte den vorteil, dass versicherungsunternehmen, 

die diese vorgaben beharrlich nicht einhalten, gemäß § 7b abs 1 Z 3 vag sogar 

ihre Konzession verlieren könnten. 

 » noch weitergehende Maßnahmen, wie etwa eine „Zwangszuteilung“ der Betrof-

fenen, wären demgegenüber 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. veRhÄltnis deR disKRiMinieRungsveRBOte ZuM geBOt „ange-

MesseneR vORKehRungen“ FÜR aRBeitgeBeRinnen 

6.1. ausgangslage und PROBleMstellung

Mit dem Behindertengleichstellungspaket wurden nicht nur das Bgstg erlassen und 

die antidiskriminierungsbestimmungen der §§ 7a ff in das Beinstg eingefügt. viel-

mehr wurde – in umsetzung des art 5 der gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie (Rl 

2000/78/eg) – in § 6 abs 1a Beinstg auch eine besondere Förderpflicht für (poten-

tielle) arbeitgeberinnen von Menschen mit Behinderungen implementiert. demnach 

haben diese „die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Maßnahmen“ zu 

ergreifen, „um Menschen mit Behinderungen den Zugang zur Beschäftigung, die 

ausübung eines Berufes, den beruflichen aufstieg und die teilnahme an aus- und 

Weiterbildungsmaßnahmen zu ermöglichen, es sei denn, diese Maßnahmen würden 

den dienstgeber unverhältnismäßig belasten.“ die Belastung ist dabei (jedenfalls) dann 

nicht unverhältnismäßig, „wenn sie durch Förderungsmaßnahmen 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 häufig nur durch spezifi-

sche Maßnahmen bewerkstelligt werden kann, da diese nicht selten durch faktische 

gegebenheiten, insb Barrieren an der gleichberechtigten teilhabe (nicht nur am ar-

beitsleben) gehindert werden. Für den umfang der verpflichtungen des arbeitgebers/

der arbeitgeberin entscheidend ist dabei insb die Frage der verhältnismäßigkeit der 

von diesem/dieser zu setzenden Maßnahmen.

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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nierung in § 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 gemäß § 6 Bgstg bzw § 7c 

abs 4 bis 7 Beinstg das Kriterium der verhältnismäßigkeit eine erhebliche Rolle, liegt 

doch eine mittelbare diskriminierung nicht vor, „wenn die Beseitigung von Bedingun-

gen, die eine Benachteiligung begründen, insbesondere von Barrieren, rechtswidrig 

oder wegen unverhältnismäßiger Belastungen unzumutbar wäre“ (§ 6 abs 1 Bgstg, § 

7c abs 4 Beinstg).

sowohl die Förderpflicht 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 möglichst weitgehende Herstellung der Barrierefreiheit, machen 

aber die verpflichtung zu deren Realisierung vom Kriterium der Verhältnismäßigkeit 

abhängig. Während für den Fall einer diskriminierung in § 9 Bgstg bzw den §§ 7e ff 

Beinstg spezifische Rechtsfolgen normiert werden, fehlen derartige vorgaben jedoch 

hinsichtlich der Förderpflicht des § 6 abs 1a Beinstg. insb dieser umstand wirft die 

Frage auf, wie das Verhältnis der Diskriminierungsverbote in Bgstg und Beinstg zum 

Gebot der „angemessenen Vorkehrungen“ für arbeitgeberinnen in § 6 abs 1a Beinstg 

zu beurteilen ist. deren Beantwortung setzt jedoch zunächst die inhaltliche Konkre-

tisierung der Förderpflicht sowie der mit deren verletzung verbundenen Rechtsfolgen 

voraus (vgl dazu ausführlich s. Mayer, Behinderung und arbeitsrecht [2010] 130 ff).

6.2. KOnKRetisieRung deR FÖRdeRPFlicht 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 Förderpflicht. 

denn was sind die „geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen Maßnahmen“ und 

wann belasten diese den/die arbeitgeberin „unverhältnismäßig“? Fest steht in diesem 
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Zusammenhang nur, dass die Förderpflicht letztlich darauf abzielt, soweit als möglich 

Barrierefreiheit im weiteren sinn herzustellen. 

unklar ist zunächst insb, inwieweit aus § 6 abs 1a Beinstg eine verpflichtung schon 

zur vorausschauend barrierefreien gestaltung resultiert, inwieweit der/die arbeitge-

berin also auch unabhängig von einem/einer konkret betroffenen arbeitnehmerin 

Maßnahmen zur herstellung der Barrierefreiheit zu ergreifen hat (grundsätzlich dafür 

etwa schindler, Zur umsetzung des eu-Rechts in Österreich teil 2, dRda 2003, 523 

[530]; dagegen Brodil in Rebhahn (hrsg), glBg Kommentar (2005), anhang ii, 694). 

letztlich entscheidend für die Beantwortung dieser Frage ist, wie das in § 6 abs1a Beinstg 

angesprochene erfordernis einer vornahme von Fördermaßnahmen „im konkreten Fall“ 

auszulegen ist, ob sich dieser „konkrete Fall“ also auf konkrete arbeitnehmerinnen 

bzw Bewerberinnen mit Behinderungen, oder aber auf den Betrieb als solchen bezieht. 

Mit anderen Worten geht es darum, ob Fördermaßnahmen nur insoweit „im konkreten 

Fall“ erforderlich sind, als diese aufgrund der konkreten situation eines individuell 

betroffenen Menschen mit Behinderungen geeignet, notwendig und verhältnismäßig 

sind, oder aber, ob sich die notwendigkeit von Fördermaßnahmen nach art, lage, 

tätigkeitsbereich usw des Betriebes richtet.

auf den ersten Blick mag hier erstere deutung näherliegen. eine eingehendere Befas-

sung zeigt jedoch, dass – ungeachtet dessen, dass den (Mindest-)anforderungen der 

Rl 2000/78/eg wohl bezüglich des erfordernisses „angemessener vorkehrungen“ auch 

durch ein abstellen auf die situation individuell betroffener Menschen mit Behinde-

rungen genüge getan werden könnte (vgl etwa erwägungsgrund 20 der Rl: „es sollten 

geeignete Maßnahmen vorgesehen werden […] um den arbeitsplatz der Behinderung 

entsprechend einzurichten […]“) – die besseren argumente dafür sprechen, hinsicht-

lich des „konkreten Falls“ und damit der erforderlichkeit von Fördermaßnahmen auf 

die Erfordernisse des Betriebes abzustellen: Zunächst ist hierfür ins treffen zu führen, 
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dass Maßnahmen, die stets erst dann zu treffen wären, wenn sich ein Mensch mit einer 

bestimmten Behinderung auf eine stelle beworben hat, vielfach nicht mehr rechtzeitig 

vorgenommen werden könnten, da insb bauliche Maßnahmen nicht unerhebliche Zeit in 

anspruch nehmen (ids auch schrank/tomandl, ausgewähltes zum neuen Behinderten-

schutz, Zas 2006, 200 [205]). der Wortlaut des § 6 abs 1a Beinstg, wonach Menschen 

mit Behinderungen insb der Zugang zur Beschäftigung und die ausübung eines Berufes 

ermöglicht werden sollen, legt ebenfalls nahe, dass diesen ganz generell der Zugang 

etc ermöglicht werden sollte, was für die (auch) vorausschauende ergreifung von Förde-

rungsmaßnahmen spricht. darüber hinaus trägt eine derartige auslegung auch dem Ziel, 

diskriminierungen aus gründen der Behinderung zu beseitigen und eine eingliederung 

von Menschen mit Behinderungen in den arbeitsmarkt zu ermöglichen, Rechnung: ar-

beitgeberinnen werden idR eher bereit sein, Menschen mit Behinderungen einzustellen, 

wenn die erforderlichen Förderungsmaßnahmen (teilweise) ohnedies bereits getroffen 

wurden, als wenn diese erst aufgrund deren Beschäftigung gesetzt werden müssten. 

es ist somit davon auszugehen, dass hinsichtlich der Frage der im konkreten Fall er-

forderlichen Maßnahmen grundsätzlich auf die Situation des Betriebes abzustellen 

ist. Fördermaßnahmen scheiden damit a priori nur insofern aus, als die Beschäftigung 

von Menschen mit bestimmten Beeinträchtigungen dort jedenfalls ausgeschlossen 

ist (was freilich selten der Fall sein wird), oder eine bestimmte Maßnahme (wie etwa 

eine Bildschirmbrille) eine Berücksichtigung der individuellen disposition des/der 

(künftigen) arbeitnehmers/arbeitnehmerin erfordert.

Freilich wird die tatsache, ob sich eine mögliche Barriere bereits für einen konkret 

betroffenen Menschen mit Behinderung realisiert hat, ebenso wie die Frage, inwieweit 

Maßnahmen später nachgeholt werden können, im Zuge der Prüfung der verhältnis-

mäßigkeit der erforderlichen Maßnahmen eine Rolle spielen. damit wäre die zweite 

wichtige Problematik der Förderpflicht, nämlich die schwierigkeit der Beurteilung der 

Verhältnismäßigkeit angesprochen. 
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Zweck der verhältnismäßigkeitsprüfung ist letztlich die herstellung einer angemessenen 

Ziel-Mittel-Relation bzw eines ausgleichs zwischen dem Ziel, eine möglichst ungehin-

derte teilhabe von Menschen mit Behinderungen am arbeitsleben zu erreichen, und 

den interessen des arbeitgebers/der arbeitgeberin auf möglichst geringe eingriffe in 

sein/ihr eigentum und seine/ihre erwerbsfreiheit. es ist somit letzten endes eine Inte-

ressenabwägung 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 För-

derungsmaßnahmen zunächst eine primär finanzielle Betrachtungsweise nahe, wobei 

keineswegs nur die Möglichkeit, Förderungen aus öffentlichen Mitteln zu erhalten, eine 

Rolle spielt: § 6 abs 1a Beinstg legt ja lediglich fest, dass dann, wenn die für den/die 

arbeitgeberin entstehenden Belastungen durch Förderungen ausgeglichen werden 

können keine unverhältnismäßige Belastung anzunehmen ist. dementsprechend wird 

die Beurteilung der verhältnismäßigkeit etwa auch maßgeblich von den (allenfalls nach 

abzug von Förderungen verbleibenden) Kosten der Maßnahme, also dem damit für den/

die arbeitgeberin verbundenen aufwand und der Finanzkraft des arbeitgebers/der arbeit-

geberin, also dessen/deren wirtschaftlicher leistungsfähigkeit abhängen. neben diesen 

finanziellen aspekten ist aber auch die Berücksichtigung anderer Faktoren keineswegs 

ausgeschlossen. abgesehen von der (auch in § 7c abs 4 Beinstg bzw § 6 abs 1 Bgstg 

angesprochenen) rechtlichen Unzulässigkeit, werden hier etwa faktische Hindernisse 

(wie etwa gründe der statik), aber auch die Möglichkeit, bestimmte Maßnahmen im 

Falle der Bewerbung eines individuell betroffenen Menschen mit Behinderungen rasch 

nachzuholen, zu beachten sein. darüber hinaus wird auch der seit In-Kraft-Treten der 

Förderpflicht vergangene Zeitraum zu berücksichtigen sein, lassen sich gerade größere 

adaptionen doch (auch) in finanzieller hinsicht nicht von heute auf morgen bewerkstelligen. 

letzten endes spielen für die Beurteilung der verhältnismäßigkeit von Fördermaßnahmen, 

und damit einer verletzung der Förderpflicht, somit die gleichen Aspekte eine Rolle, wie 

sie auch für die entscheidung über das Vorliegen einer (mittelbaren) Diskriminierung 

nach § 7c abs 4 bis 7 Beinstg (bzw § 6 Bgstg) maßgeblich sind.
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Werden im geschilderten sinne erforderliche und verhältnismäßige Fördermaßnahmen 

nicht vorgenommen, so liegt jedenfalls ein verstoß gegen § 6 abs 1a Beinstg vor. da es 

sich bei der Förderplicht (jedenfalls bezüglich bereits beschäftigter arbeitnehmerinnen) 

um eine besondere ausformung der arbeitsvertraglichen Fürsorgepflicht handelt, kämen 

in der Folge mangels sonderregelungen grundsätzlich die im Falle einer verletzung der 

Fürsorgepflicht allgemein zur verfügung stehenden Sanktionsmöglichkeiten, insb also 

Klage auf erfüllung oder schadenersatz sowie ein leistungsverweigerungsrecht des 

arbeitnehmers/ der arbeitnehmerin in Betracht (ids auch schrank/tomandl, Zas 2006, 

200 [206]). Kann der/die arbeitnehmerin seine arbeitspflicht aufgrund des Fehlens 

gebotener Fördermaßnahmen nicht erbringen, ist überdies bis zur herstellung des 

gesetzmäßigen Zustands von einer entgeltfortzahlungspflicht des arbeitgebers/ der 

arbeitgeberin nach § 1155 aBgB auszugehen, da die arbeitsleistung in einem solchen 

Fall aus gründen in der sphäre des arbeitgebers/der arbeitgeberin unterbleibt.

Fraglich erscheint allerdings, ob die nichterfüllung der Förderpflicht 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. veRhÄltnis des § 6 aBs 1a Beinstg Zu den disKRiMinieRungs-

veRBOten

insb angesichts der zuletzt angesprochenen Frage der Rechtsfolgen einer verletzung 

der Förderpflicht ist die Klärung des verhältnisses zwischen der Förderpflicht 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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(höchstgerichtliche) entscheidungen zu dieser thematik fehlen angesichts der erst 

relativ kurzen geltung der antidiskriminierungsbestimmungen in Beinstg bzw Bgstg. 

auch die Materialien zum Behindertengleichstellungspaket enthalten diesbezüglich 

keine Klarstellung. in der literatur finden sich bisher ebenfalls nur vereinzelt aussagen 

zum verhältnis der Förderpflicht zu den diskriminierungsverboten (vgl insb Brodil in 

Rebhahn, glBg, anhang ii, 694 f; schrank/tomandl, Zas 2006, 200 [207 ff]; sturm/

Körber 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 Förderpflicht in der definition der diskriminierung bzw der diskriminierungs-

tatbestände und Rechtsfolgen von einer strikten trennung zwischen Förderpflicht und 

diskriminierungsverbot ausgehen. gegen verstöße gegen die Förderpflicht stehen dem/

der Betroffenen damit nach ansicht der autoren nur die „normalen“ zivilrechtlichen 

sanktionen, nicht aber auch ansprüche wegen einer diskriminierung zu. 

diese ausführungen können ue nicht überzeugen. Zwar hat der österreichische ge-

setzgeber die Förderpflicht 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 verhältnismäßigen. die stoßrichtung beider Bestimmungen 

ist damit trotz der abweichenden terminologie die gleiche. auch ist nach dem gesagten 

davon auszugehen, dass das Kriterium der verhältnismäßigkeit in beiden Fällen letztlich 

gleich auszulegen ist. die tatsache, dass sich in der aufzählung der diskriminierungs-

tatbestände kein hinweis auf die Förderpflicht 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 BlgnR 22. gP 14). 
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Eine Verletzung der Förderpflicht 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/Körber in Mazal/Risak, arbeitsrecht, 

Kapitel viii Rz 190). 

Offen ist demnach jedoch, ob auch jede verletzung der Förderpflicht zugleich eine dis-

kriminierung darstellt. das von schrank/tomandl vorgebrachte 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 

unabhängig von behaupteter diskriminierung vorsehe (eBRv 836 BlgnR 22.gP 13). 

an anderer stelle weisen die erläuterungen zur Regierungsvorlage freilich darauf hin, 

dass der in art 5 der gleichbehandlungs-Rahmen-Richtlinie enthaltenen verpflichtung 

zu „angemessenen vorkehrungen“ (auch) in der definition von diskriminierung des 

§ 7c abs 2 Beinstg insofern Rechnung getragen wurde, als „diese verpflichtung den 

erwägungsgründen für die Beurteilung einer verhältnismäßigkeit von zu ergreifenden 

vorkehrungen zu grunde gelegt wird“ (vgl eBRv 836 BlgnR 22. gP 14). eine eindeutige 

antwort ist somit weder aus den gesetzlichen vorgaben noch aus den diesbezüglichen 

erläuterungen zu gewinnen.

Bei näherer Befassung zeigt sich jedoch, dass letzten endes kaum Fälle denkbar sind, 

in denen eine Verletzung der Förderpflicht 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 

türbreiten besonders benachteiligt und daher mittelbar diskriminiert werden können, 

werden blinde Personen beispielsweise durch unterlassung einer Beschriftung der 

Räumlichkeiten in Brailleschrift besonders benachteiligt. in beiden Fällen läge aber 

dann, wenn eine behindertengerechte gestaltung im Rahmen des verhältnismäßigen 

möglich wäre, bei deren unterlassung nicht nur eine (mittelbare) diskriminierung, 
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sondern auch eine verletzung der Förderpflicht des § 6 abs 1a Beinstg vor. eine tren-

nung von Förderpflicht und mittelbarer diskriminierung ist damit ue idR nicht möglich.

gegen eine diesbezügliche unterscheidung spricht im Übrigen auch die von Österreich 

ratifizierte Konvention der vereinten nationen über die Rechte von Menschen mit Be-

hinderungen. nach deren art 2 umfasst „diskriminierung aufgrund von Behinderung“ 

nämlich explizit „alle Formen der diskriminierung, einschließlich der Versagung ange-

messener Vorkehrungen.“ dabei sind unter letzteren § 6 abs 1a Beinstg weitgehend 

entsprechend notwendige und geeignete Änderungen und anpassungen zu verstehen, 

„die keine unverhältnismäßige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie in 

einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu gewährleisten, 

dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Menschenrechte 

und grundfreiheiten genießen oder ausüben können“. diesem völkerrechtlichen Über-

einkommen zufolge stellt die unterlassung angemessener vorkehrungen, und damit 

eine verletzung der Förderpflicht, somit ausdrücklich (auch) eine diskriminierung von 

Menschen mit Behinderungen dar. 

und schließlich sei darauf hingewiesen, dass auch der vorschlag für eine Richtlinie der 

europäischen union zur hintanhaltung von diskriminierungen beim Zugang und der 

versorgung mit gütern und dienstleistungen (KOM [2008], 426 endg) explizit vorsieht, 

dass die Verweigerung angemessener Vorkehrungen „im einklang mit dem Überein-

kommen der vereinten nationen über 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 Förder-

pflicht des § 6 abs 1a Beinstg (grundsätzlich) auch eine (mittelbare) Diskriminierung 

von Menschen mit Behinderungen isd § 7c abs 2 Beinstg gegeben ist und somit seitens 

der Betroffenen auch die daraus resultierenden Rechtsfolgen geltend gemacht werden 
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können. sollte künftig auch im Falle einer diskriminierung im anwendungsbereich des 

Beinstg die Möglichkeit einer (abstrakten) verbandsklage durch die Österreichische 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation (und allfällige andere klagebefugte institutionen) 

geschaffen werden, stünde in derartigen Fällen auch eine solche offen. 

aus Rechtssicherheitsgründen wäre freilich ungeachtet dieses auslegungsergebnisses 

eine explizite gesetzliche Einbeziehung der Förderpflicht in das Diskriminierungsverbot 

empfehlenswert. am einfachsten zu bewerkstelligen wäre dies wohl durch eine einfügung 

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 Förder-

pflicht ein vergleichbares abgrenzungsproblem nicht. nicht nur im hinblick auf das 

Bestehen einer möglichst einheitlichen Regelung, sondern auch angesichts der in 

der un-Behindertenrechtskonvention sowie im angesprochenen Richtlinienvorschlag 

vorgenommenen definition der diskriminierung wäre ungeachtet dessen auch eine 

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

6.4. ZWischenBilanZ 

 » sowohl die Förderpflicht des § 6 abs 1a Beinstg als auch die diskriminierungs-

verbote des Bgstg und Beinstg zielen auf eine Beseitigung von Barrieren und 

damit eine möglichst weitgehende Herstellung der Barrierefreiheit ab und be-

grenzen die verpflichtung zu deren Realisierung durch das Kriterium der Verhält-

nismäßigkeit. anders als für diskriminierungen werden hinsichtlich der Förder-

pflicht des § 6 abs 1a Beinstg jedoch keine spezifischen Rechtsfolgen normiert.

 » die Beantwortung der sich damit stellenden Frage des Verhältnisses der För-

derpflicht des arbeitgebers/der arbeitgeberin zu den diskriminierungsverboten 
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setzt zunächst eine inhaltliche Konkretisierung der Förderpflicht voraus. hier 

sprechen die besseren argumente dafür, hinsichtlich der notwendigkeit von 

Fördermaßnahmen „im konkreten Fall“ grundsätzlich auf die Situation des 

Betriebes abzustellen. damit scheidet eine verpflichtung von Fördermaßnahmen 

a priori nur insofern aus, als die Beschäftigung von Menschen mit bestimmten 

Beeinträchtigungen dort jedenfalls ausgeschlossen ist oder eine bestimmte 

Maßnahme einer Berücksichtigung der individuellen disposition des/der (künfti-

gen) arbeitnehmers/arbeitnehmerin erfordert.

 » die verpflichtungen des arbeitgebers/der arbeitgeberin bestehen freilich stets 

nur im Rahmen des Verhältnismäßigen. dabei ist ein Ausgleich zwischen dem 

Ziel einer möglichst ungehinderten teilhabe von Menschen mit Behinderungen 

am arbeitsleben und den interessen des arbeitgebers/der arbeitgeberin auf 

mög-lichst geringe eingriffe in sein/ihr eigentum und seine/ihre erwerbsfreiheit 

herzustellen. Kriterien dafür sind die Möglichkeit, Förderungen aus öffentlichen 

Mitteln zu erhalten, die Kosten der Maßnahme und die Finanzkraft des arbeit-

gebers/der arbeitgeberin, daneben aber auch Faktoren wie rechtliche (un-)

Zulässig-keit, faktische hindernisse, die Möglichkeiten, bestimmte Maßnahmen 

im Falle der Bewerbung eines individuell betroffenen Menschen mit Behinderun-

gen rasch nachzuholen, oder der seit in-Kraft-treten der Förderpflicht vergangene 

Zeitraum. 

 » damit sind für die Beurteilung der Verhältnismäßigkeit von Fördermaßnahmen 

die gleichen Aspekte maßgeblich, wie sie auch für die entscheidung über das 

vorliegen einer (mittelbaren) Diskriminierung nach § 7c abs 4 bis 7 Beinstg (bzw 

§ 6 Bgstg) entscheidend sind.

 » Werden erforderliche und verhältnismäßige Fördermaßnahmen nicht vorgenom-

men, liegt somit jedenfalls ein verstoß gegen § 6 abs 1a Beinstg vor. da es sich 

bei der Förderplicht (zumindest bezüglich bereits beschäftigter arbeitnehmerin-

nen) um eine besondere ausformung der arbeitsvertraglichen Fürsorgepflicht 

handelt, kämen grundsätzlich die im Falle einer verletzung der Fürsorgepflicht 
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allgemein zur verfügung stehenden Sanktionsmöglichkeiten (insb also Klage 

auf erfüllung oder schadenersatz sowie ein leistungsverweigerungsrecht des 

arbeitnehmers/der arbeitnehmerin) in Betracht.

 » trotz der getrennten Regelung von Förderpflicht und diskriminierungsverbot, wird 

eine Verletzung der Förderpflicht aber idR auch eine mittelbare Diskriminierung 

(durch „Merkmale gestalteter lebensbereiche“) darstellen. 

 » Für diese annahme sprechen insb auch die Konvention der vereinten nationen 

über die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie der vorschlag für eine 

Richtlinie der europäischen union zur hintanhaltung von diskriminierungen 

beim Zugang zu und der versorgung mit gütern und dienstleistungen. 

 » ungeachtet dieses auslegungsergebnisses wäre aus Rechtssicherheitsgründen 

dringend eine explizite gesetzliche Regelung zu empfehlen. dies könnte etwa 

durch eine einfügung in § 7c 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 För-

derpflicht ein vergleichbares abgrenzungsproblem nicht stellt, sollte auch eine 

entsprechende Adaption des § 5 BGStG überlegt werden. 

B. BehindeRtenanWaltschaFt

1. BeFugnisse des BehindeRtenanWalts/deR BehindeRtenanWÄltin

1.1. ausgangslage und PROBleMstellung

Mit dem Behindertengleichstellungspaket wurde ua auch ein neuer Abschnitt IIb in 

das BBG eingefügt, der die Bestellung eines „anwalts für gleichbehandlungsfragen 

für Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“ vorsieht. 
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Aufgabe dieses Behindertenanwalts/dieser Behindertenanwältin ist gemäß § 13c BBg 

die Beratung und Unterstützung von Personen, die sich isd Bgstg oder der §§ 7a bis 

7q Beinstg diskriminiert fühlen. Zu diesem Zweck kann er/sie nicht nur „Sprechstun-

den und Sprechtage im gesamten Bundesgebiet“ abhalten (abs 1), sondern auch 

„Untersuchungen zum thema der diskriminierung von Menschen mit Behinderungen 

durchführen sowie Berichte veröffentlichen und Empfehlungen zu allen die diskri-

minierung von Menschen mit Behinderungen berührenden Fragen abgeben“ (abs 2). 

der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin ist dabei in ausübung seiner/ihrer 

tätigkeit selbständig, unabhängig und an keine Weisungen gebunden (abs 1 letzter 

satz). er/sie hat jedoch gemäß § 13c abs 3 BBg jährlich einen tätigkeitsbericht an 

den/die sozialministerin zu legen sowie dem Bundesbehindertenbeirat nach § 8 BBg 

mündlich zu berichten.

diesem Bundesbehindertenbeirat, dem „die Beratung des Bundesministers für arbeit 

und soziales in allen grundsätzlichen Fragen der Behindertenpolitik; die abgabe 

von gutachten und stellungnahmen sowie die erstattung von empfehlungen in allen 

wichtigen, die interessen behinderter Menschen berührenden angelegenheiten; die 

unterstützung des Bundesministers für arbeit und soziales bei der Koordinierung der 

gesetzlichen und sonstigen Maßnahmen auf dem gebiete der Behindertenhilfe; (sowie) 

die Überwachung der einhaltung der un-Konvention ‚Übereinkommen über die Rechte 

von Menschen mit Behinderungen‘ vom 13. dezember 2006 in angelegenheiten, die 

in gesetzgebung und vollziehung Bundessache sind, durch einen unabhängigen und 

weisungsfreien Monitoringausschuss“ obliegen (§ 8 abs 2 BBg), gehört der Behin-

dertenanwalt/die Behindertenanwältin freilich auch selbst als stimmberechtigtes 

Mitglied an (vgl § 9 abs 1 Z 8).

in der Praxis wird immer wieder Kritik vor allem wegen der (nur) eingeschränkten Be-

fugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin geübt. es stellt sich somit 
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die Frage, ob und gegebenenfalls wie die Einrichtung der Behindertenanwaltschaft 

verbessert werden könnte und insb ob dem Behindertenanwalt/der Behindertenan-

wältin zusätzliche Befugnisse eingeräumt werden sollen.

1.2. MÖglichKeiten ZuR auFWeRtung deR BehindeRtenanWalt-

schaFt

1.2.1. einräumung zusätzlicher Befugnisse an den Behindertenanwalt/die 

Behindertenanwältin

im hinblick auf eine mögliche verbesserung bzw aufwertung der Behindertenanwalt-

schaft steht – der oben geschilderten Kritik entsprechend – zunächst die Frage nach 

einer Erweiterung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

im vordergrund. 

diesbezüglich 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 gleichbehandlungsanwältinnen an. hier fällt zunächst auf, 

dass der „anwaltschaft für gleichbehandlung“ gemäß § 3 abs 4 und 5 gBK/gaW-g im 

Wesentlichen gleichartige Befugnisse zukommen wie dem Behindertenanwalt/der Be-

hindertenanwältin. auch diese ist für die Beratung und Unterstützung von Personen 

zuständig, die sich isd glBg diskriminiert fühlen und es können zu diesem Zweck sprech- 

stunden und sprechtage im gesamten Bundesgebiet abgehalten werden (abs 4). auch 

kann die anwaltschaft für gleichbehandlung ebenfalls (nur) unabhängige Untersuchungen 

zum thema der diskriminierung durchführen sowie unabhängige Berichte veröffentli-

chen und Empfehlungen zu allen die diskriminierung berührenden 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 gleichbehandlungsanwältinnen (für die gleichbehandlung von Frauen 
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und Männern bzw ohne unterschied der ethnischen Zugehörigkeit, Religion oder 

Weltanschauung, des alters oder der sexuellen Orientierung in der arbeitswelt, sowie 

für die gleichbehandlung ohne unterschied des geschlechts oder der ethnischen 

Zugehörigkeit in sonstigen Bereichen), die zusammen mit den Regianalanwältinnen, 

den stellvertreterinnen und sonstigen Mitarbeiterinnen die anwaltschaft für gleichbe-

handlung bilden, (vgl § 3 abs 2 gBK/gaW-g) eingeräumten Befugnisse. nach den abs 

2 bis 5 der §§ 4, 5 und 6 können die für diskriminierungen im Bereich der arbeitswelt 

zuständigen gleichbehandlungsanwältinnen zunächst, falls erforderlich, aufgrund 

einer behaupteten verletzung des gleichbehandlungsgebots Auskünfte einholen 

sowie im Bereich der arbeitswelt den/die arbeitgeberin oder sonst verantwortliche/n 

zur Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme auffordern. Wird ein verstoß gegen 

das gebot der gleichbehandlung beim entgelt vermutet, so hat der/die zuständige 

gleichbehandlungsanwalt/gleichbehandlungsanwältin überdies die Möglichkeit, die in 

Betracht kommenden sozialversicherungsträger um Auskunft über die sozialversiche-

rungsrechtliche Beitragsgrundlage bzw die Beitragsgrundlage nach dem Betrieblichen 

Mitarbeiter- und selbständigenvorsorgegesetz (BMsvg, BgBl i 2002/100 zuletzt idF 

BgBl i 2011/77) von Personen zu ersuchen, deren einkommen für die entscheidung 

über die vermutete diskriminierung unbedingt erforderlich sind. 

vermutet der anwalt/die anwältin die nichteinhaltung des gleichbehandlungs-gebots 

und macht dies dem zuständigen Gleichbehandlungssenat (vgl §§ 1, 2 gBK/gaW-g) 

glaubhaft, ist dieser verpflichtet, von amts wegen ein verfahren zur Erstellung eines 

Gutachtens isd § 11 oder einer Einzelprüfung gemäß § 12 gBK/gaW-g einzuleiten. 

auch ist der jeweilige senat verpflichtet, sich mit einem von dem anwalt/der anwältin 

vorgelegten Fall in seiner nächsten sitzung, spätestens jedoch innerhalb eines Monats, 

zu befassen. Beauftragt der senat den anwalt/die anwältin mit der durchführung von 

ermittlungen, kann diese/r im Falle einer vermuteten diskriminierung in der arbeitswelt 

weiters die betrieblichen Räume 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 auszüge davon zur verfügung zu stellen. 

deckt sich die vom zuständigen gleichbehandlungssenat in einem von dem gleich-

behandlungsanwalt/der gleichbehandlungsanwältin vorgelegten Fall getroffene 

entscheidung nicht mit dessen/deren auffassung, so kann dieser/diese ungeachtet 

dessen gemäß § 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 fünften absatz der §§ 4, 5 und 6 gBK/gaW-g). 

die Befugnisse der GleichbehandlungsanwältInnen gehen damit nicht unerheblich 

über jene des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin hinaus. nun käme zwar 

eine diesbezügliche gänzliche 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 eingeräumt würden. selbst 

wenn diesbezügliche adaptionen aber nicht vorgenommen werden (können), scheint 

eine an den vorgaben des gBK/ gaW-g orientierte erweiterung der Befugnisse des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin nicht unangemessen. 

so käme zunächst insb die einräumung eines Informations- und Auskunftsrechts 

sowie eines solchen zur Aufforderung potentiell diskriminierender Stellen zur Stel-

lungnahme an diese/n in Betracht. davon abgesehen wäre – auch im hinblick auf eine 

erhöhung der praktischen Wirksamkeit der verbandsklage (siehe ii.a.3.) – vor allem 

zu überlegen, auch dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwältin (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) einzuräumen. dies umso mehr, 

als durch eine diesbezügliche gesetzesänderung auch den (schon zum seinerzeitigen 

Ministerialentwurf [Me 182 BlgnR 22. gP] vorgebrachten) stetigen Forderungen der 

Betroffenenorganisationen nach einer diesbezüglichen stärkung des Behindertenan-

walts/der Behindertenanwältin entsprochen würde. 

ergänzend dazu käme grundsätzlich auch die Festlegung eines Legalvertretungsrechts 

des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin vor gericht in Betracht. Freilich stellt 

sich (nicht nur) in diesem Zusammenhang das Problem, dass der Behindertenanwalt/

die Behindertenanwältin als einzelperson ungeachtet des gemäß § 13e abs 1 satz 1 

BBg zur Führung der laufenden geschäfte beim BMasK einzurichtenden Büros na-

turgemäß nur begrenzte Ressourcen zur verfügung hat und damit nur eine begrenzte 

anzahl diesbezüglicher vertretungen – in Form von Musterprozessen – übernehmen 

könnte. angesichts dessen wäre zu überlegen, auch das legalvertretungsrecht des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin analog zu der in § 13 abs 1 BBg für die 

verbandsklage getroffenen Regelung an die voraussetzung der wesentlichen Beeinträch-

tigung der allgemeinen Interessen der vom Bgstg geschützten Personen zu knüpfen. 

darüber hinaus wäre zu erwägen, die derzeit mit „Beratung und unterstützung“ um-

schriebenen Aufgaben in § 13c BBG detaillierter aufzulisten, da auf diese art und 

Weise die (durchaus schon bestehende) aufgabenvielfalt deutlicher gemacht würde. 

so könnte etwa explizit – wenn auch bloß im Rahmen einer demonstrativen aufzählung 

– darauf hingewiesen werden, dass der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin 

Personen, die sich isd Bgstg oder der §§ 7a bis 7q Beinstg diskriminiert fühlen, über 

die (rechtlichen) Möglichkeiten, gegen diskriminierungen vorzugehen oder auch über 

Beratungsangebote anderer stellen informiert (ids etwa auch die Regelung des § 27 

abs 2 des deutschen agg, bezüglich der aufgaben der antidiskriminierungsstelle). 
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Weiters wäre eine stärkung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenanwäl-

tin (auch in der öffentlichen Wahrnehmung) etwa durch die explizite Verankerung des 

Rechts möglich, eine Stellungnahme zu Gesetzesvorhaben bzw geplanten Verordnun-

gen abzugeben, die die interessen von Menschen mit Behinderung berühren können 

(ids etwa auch § 31 abs 1 lit c Kärntner chancengesetz [K-chg, lgBl 2010/8 zuletzt idF 

2010/97] hinsichtlich des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin im Bereich 

der landesbehindertenhilfe). anzudenken wäre auch die ausdrückliche Festschreibung 

der Öffentlichkeitsarbeit, insb in gestalt der sensibilisierung der Öffentlichkeit für die 

Belange von Menschen mit Behinderungen sowie der ergreifung von Maßnahmen zur 

vermeidung von diskriminierungen als aufgabe des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin (vgl etwa auch § 27 abs 3 des deutschen agg).

der mit einer ausweitung der Befugnisse bzw aufgaben des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin verbundene zusätzliche Ressourcenaufwand setzt der auswei-

tung der Befugnisse der Behindertenanwaltschaft naturgemäß grenzen. im Falle einer 

erforderlichen Prioritätensetzung sollte dabei die einräumung einer Klagebefugnis 

an erster Stelle stehen. nicht nur stellt diese sicherlich die beste Möglichkeit dar, 

um der Kritik der „Zahnlosigkeit“ des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

entgegenzuwirken. vielmehr ließe sich eine solche wohl auch ohne eine erhöhung 

der dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwältin zur verfügung stehenden Res-

sourcen realisieren. 

1.2.2. sonstige Optimierungsmöglichkeiten 

neben einer ausweitung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwäl-

tin käme eine verbesserung bzw stärkung der einrichtung der Behindertenanwaltschaft 

auch durch andere Maßnahmen in Betracht. so wurde etwa in der Öffentlichkeit die 

vorgangsweise bei der Bestellung der bisherigen beiden Behindertenanwälte insb die 

mangelnde transparenz und Objektivität des Bestellvorgangs kritisiert. aus diesem 

grund wurden mit der jüngsten novelle (BgBl i 2011/58) spezifische Regelungen darü-
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ber, wie im Zuge der neubestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

vorzugehen ist, in das BBg aufgenommen. diese werden wohl nicht unwesentlich dazu 

beitragen, die anerkennung der Behindertenanwaltschaft in der Öffentlichkeit zu stärken 

(zu den Möglichkeiten für eine Neuregelung des Bestellvorgangs vgl auch anhang i).

eine stärkung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin (auch 

in der öffentlichen Wahrnehmung) könnte darüber hinaus durch die ausdrückliche 

gestaltung dieser Funktion als hauptberufliche Tätigkeit erreicht werden. Wie sich aus 

den bestehenden vorgaben zur entlohnung des Behindertenanwalts/der Behinderten-

anwältin ergibt, wäre derzeit grundsätzlich auch eine nebenberufliche ausübung der 

Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin möglich. denn „steht der 

Behindertenanwalt im aktiven Bundesdienst“, so § 13e abs 2 BBg, „steht ihm unter 

Fortzahlung seiner dienstbezüge die zur erfüllung seiner aufgaben notwendige freie 

Zeit zu“, wobei die inanspruchnahme dem/der dienstvorgesetzten mitzuteilen ist. (le-

diglich) in allen anderen Fällen sieht abs 3 der zitierten Bestimmung eine durch den/

die sozialministerin im einvernehmen mit dem/der Finanzministerin festzusetzende 

vergütung für die tätigkeit vor. Zwar wurde die tätigkeit des Behindertenanwalts in 

der Praxis bisher ungeachtet dieser Regelung stets hauptberuflich ausgeübt, dennoch 

(oder gerade deshalb) wäre aber zu überlegen, dieses ausmaß der Funktionsausübung 

künftig explizit vorzusehen, um nicht den gewiss unerwünschten eindruck einer an-

waltstätigkeit entstehen zu lassen, die (nur) am Rande auch neben einer anderen (der 

eigentlichen) beruflichen tätigkeit ausgeübt werden kann.

Möchte man die Zugänglichkeit der Behindertenanwaltschaft auch in den Bundes-

ländern verbessern, wäre überdies, wiederum orientiert an den vorgaben des gBK/

gaW-g, die einrichtung von Regionalbüros oder regionaler Außerstellen der Behinder-

tenanwaltschaft zu überlegen. allenfalls könnte die schaffung derartiger stellen auch 

analog zu § 7 abs 1 gBK/gaW-g an eine erforderlichenfalls erlassene diesbezügliche 

verordnung gebunden werden. 
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allerdings stellt sich die Frage, ob die (zusätzliche) einrichtung von Regionalbüros wirk-

lich zweckmäßig wäre. denn nicht nur besteht für (potentiell) diskriminierte Personen 

schon jetzt die Möglichkeit, sich (auch) an die jeweilige landesstelle des Bundesamts 

für soziales und Behindertenwesen zu wenden. vielmehr sind diese landesstellen 

schon nach der derzeit geltenden Regelung verpflichtet, den Behindertenanwalt/die 

Behindertenanwältin bei der erfüllung seiner/ihrer aufgaben, insb bei der abhaltung 

von sprechtagen, nach Bedarf zu unterstützen (vgl § 13e abs 1 letzter satz BBg). der 

bessere Weg wäre es damit wohl, erforderlichenfalls die Zugriffsmöglichkeiten des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin auf die landesstellen des Bundesamts 

für soziales und Behindertenwesen zu erweitern. dafür anbieten würde sich zumindest 

eine § 13e abs 1 BBg entsprechende ergänzung des § 2 Bundessozialamtsgesetz (Bsag, 

BgBl i 2002/ 150 zuletzt idF BgBl i 2010/111) dahingehend, dass zu den aufgaben des 

Bundesamts für soziales und Behindertenwesen auch die unterstützung des Behin-

dertenanwalts/der Behindertenanwältin zählt. 

nicht zu letzt könnte erwogen werden, explizit eine „nach Möglichkeit“ wahrzuneh-

mende Zusammenarbeit des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin mit Behin-

dertenorganisationen (und allenfalls dem Klagsverband zur durchsetzung der Rechte 

von diskriminierungsopfern) vorzusehen und damit das Ziel einer einvernehmlichen 

Bekämpfung 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 könnte insb durch eine Erweite-

rung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin erreicht 

werden. 

 » Zunächst käme dafür in anlehnung an das gBK/gaW-g insb die einräumung 
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eines Informations- und Auskunftsrechts sowie eines solchen zur Aufforderung 

potentiell diskriminierender Stellen zur Stellungnahme in Betracht. 

 » darüber hinaus wäre auch im hinblick auf eine erhöhung der praktischen Wirk-

samkeit der Verbandsklage zu überlegen, auch dem Behindertenanwalt/ der Be-

hindertenanwältin (allenfalls nach abgabe einer empfehlung zur verbesserung 

der situation und deren unterlassener umsetzung) ein Klagerecht einzuräumen. 

damit könnte auch den Forderungen der Betroffenenorganisationen entsprochen 

werden. 

 » ergänzend dazu käme die Festlegung eines Legalvertretungsrechts des Behin-

dertenanwalts/der Behindertenanwältin in Betracht, um diesem/dieser die 

unterstützung von Musterprozessen zu ermöglichen. angesichts der begrenzten 

Ressourcen könnte dieses legalvertretungsrecht allenfalls analog zu der in § 

13 abs 1 BBg für die verbandsklage getroffenen Regelung an die voraussetzung 

der wesentlichen Beeinträchtigung der allgemeinen Interessen der vom Bgstg 

geschützten Personen geknüpft werden. 

 » Weiters könnte die anerkennung in der Öffentlichkeit unter umständen durch 

eine detailliertere beispielshafte auflistung der Aufgaben in § 13c BBG erreicht 

werden. so könnte etwa explizit darauf hingewiesen werden, dass der Behinder-

tenanwalt/die Behindertenanwältin Personen, die sich isd Bgstg oder der §§ 7a 

bis 7q Beinstg diskriminiert fühlen, über die (rechtlichen) Möglichkeiten, gegen 

diskriminierungen vorzugehen oder über Beratungsangebote anderer stellen 

informiert.

 » daneben könnte die Position durch explizite Verankerung des Rechts, eine Stel-

lungnahme zu Gesetzesvorhaben bzw geplanten Verordnungen abzugeben, wel-

che die interessen von Menschen mit Behinderung berühren können, gestärkt 

werden. in Betracht käme auch die ausdrückliche Festschreibung der Öffentlich-

keitsarbeit als aufgabe des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin.

 » da der mit einer ausweitung der Befugnisse bzw aufgaben des Behindertenan-

walts/der Behindertenanwältin verbundene zusätzliche Ressourcenaufwand 
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freilich vermutlich eine Prioritätensetzung erforderlich macht, sollte an erster 

stelle jedenfalls die einräumung einer Klagebefugnis realisiert werden.

 » neben einer ausweitung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behinder-

tenanwältin kämen auch andere Maßnahmen in Betracht. von der bereits um-

gesetzten Neuregelung des Bestellvorgangs abgesehen, schiene hier insb die 

ausdrückliche gestaltung dieser Funktion als hauptberufliche Tätigkeit ratsam. 

 » im hinblick auf eine verbesserung der Zugänglichkeit der Behindertenanwalt-

schaft in den Bundesländern wäre grundsätzlich eine stärkere Regionalisierung 

anzustreben. dafür ist aber nicht unbedingt eine einrichtung von Regionalbü-

ros oder regionaler Außerstellen wie nach dem gBK/gaW-g erforderlich. der 

bessere Weg wäre es, die Zugriffsmöglichkeiten des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin auf die Ressourcen der Landesstellen des Bundesamts für 

Soziales und Behindertenwesen zu erweitern. Zu erwägen wäre hier auch eine 

entsprechende ergänzung des § 2 Bsag. 

 » nicht zu letzt könnte eine Zusammenarbeit des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin mit Behindertenorganisationen vorgesehen und damit das Ziel 

einer einvernehmlichen Bekämpfung von diskriminierungen betont werden.

2. ÜBeRlegungen Zu eineR neuRegelung deR veRgÜtung des 

BehindeRtenanWalts/deR BehindeRtenanWÄltin

2.1. ausgangslage und PROBleMstellung 

als letzte Frage wurde seitens des BMasK jene formuliert, ob spezifische Regelungen 

über die Bestellung, die Bezahlung sowie die Vertretung des Behindertenanwalts/

der Behindertenanwältin im Falle vorübergehender verhinderung getroffen werden 

sollten. sowohl die Möglichkeiten einer Neuregelung des Bestellvorgangs als auch 

die Problematik der Vertretung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

wurden jedoch bereits in gesondert abgelieferten stellungnahmen erörtert (siehe 
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unten anhang 1), die in entsprechenden gesetzlichen Änderungen mit BGBl I 2011/58 

Berücksichtigung gefunden haben. 

eine größere transparenz und Objektivität des Bestellvorgangs wurde zum einen durch 

die verpflichtende öffentliche Ausschreibung der Position des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin verbunden mit einer gezielten gesonderten Bekanntmachung bei 

einschlägigen Organisationen sowie dem hinweis auf die besondere Erwünschtheit 

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 Öster-

reichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation in den auswahlprozess. 

die Frage der vertretung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin wurde zwi-

schenzeitig dahingehend geregelt, dass der/die sozialministerin eine/n Bedienstete/n 

des Ressorts als stellvertreterin zu bestellen hat, der diese/n im Falle einer aus wichtigem 

grund eingetretenen verhinderung für die dauer von höchstens zwölf Monaten vertritt. 

Zu klären gilt es demnach nur noch die Frage der Vergütung des Behindertenanwalts/

der Behindertenanwältin. diesbezüglich differenziert § 13e BBg derzeit danach, ob 

der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin im aktiven Bundesdienst steht oder 

nicht. in erstgenanntem Fall steht diesem/dieser gemäß abs 2 dieser Bestimmung un-

ter Fortzahlung der Dienstbezüge die zur erfüllung seiner/ihrer aufgaben notwendige 

freie Zeit zu, wobei die inanspruchnahme dem/der dienstvorgesetzten mitzuteilen ist. 

darüber hinaus hat er/sie anspruch auf den ersatz der Reisegebühren nach den für 

ihn geltenden vorschriften.

in allen anderen Fällen gebührt dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwältin gemäß 

§ 13e abs 3 BBg eine durch den/die sozialministerin im einvernehmen mit dem/der 

Finanzministerin festzusetzende Vergütung für seine/ihre tätigkeit sowie der ersatz 
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der Reise- und aufenthaltskosten unter sinngemäßer anwendung der für schöffen 

und geschworene geltenden Bestimmungen des gebührenanspruchsgesetzes (BgBl 

1975/136 zuletzt idF BgBl i 2010/111). in letztgenanntem Fall erfolgt die abgeltung 

somit nicht aufgrund eines zum Bund begründeten dienstverhältnisses, der Behin-

dertenanwalt/die Behindertenanwältin wird vielmehr wie ein/e selbständige/r oder 

allenfalls auch ein/e freie/r dienstnehmerin entlohnt. gesetzlicher Maßstab dafür ist 

letztlich nur das „angemessene entgelt“, das § 1152 aBgB sowohl für den dienst- als 

auch den Werkvertrag für den Fall vorsieht, dass keine vereinbarung getroffen wird.

die derzeitige Regelung hat damit zur Folge, dass der Behindertenanwalt/die Behin-

dertenanwältin nicht nur in abhängigkeit davon, ob er/sie im aktiven Bundesdienst 

steht oder „von außen“ 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 Behindertenanwältin ungeach-

tet § 13e abs 2 BBg de facto hauptberuflich ausgeübt wird (und dieser aspekt ue noch 

wesentlich verstärkt werden sollte), stellt sich jedoch die Frage, ob eine umfassende 

und diese differenzierung aufgebende (neu-)Regelung hier nicht zweckmäßiger wäre. 

dies auch deshalb, da im lichte der derzeitigen Regelungen die sozialversicherungs-

rechtliche absicherung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin ebenfalls 

nicht ganz klar ist.

2.2. MÖglichKeiten FÜR eine neuRegelung 

entscheidet man sich für eine neuregelung der abgeltung des Behindertenanwalts/

der Behindertenanwältin, schiene zunächst auch diesbezüglich 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 gleichbehandlungsanwäl-

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 für den Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin nutzbar gemacht werden: 

nach abs 1 dieser Bestimmung haben nämlich die Mitglieder der Kommission ihre 

tätigkeit mit ausnahme des/der mit dem vorsitz betrauten Bediensteten des Bundes 

und dessen/deren stellvertreterin ehrenamtlich auszuüben. lediglich hinsichtlich der 

notwendigen Reise- und aufenthaltskosten haben sie einen ersatzanspruch, wobei 

sich die höhe des Kostenersatzes nach den für Zeuginnen geltenden Bestimmungen 

des gebührenanspruchsgesetzes richtet. eine ehrenamtliche ausübung der tätigkeit 

des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin kommt jedoch schon angesichts 

der mit der gleichbehandlungskommission nicht vergleichbaren aufgabenstellung 

nicht in Betracht. 

dem/der vorsitzenden der gleichbehandlungskommission und dessen/deren stell-

vertreterin steht demgegenüber gemäß § 10 abs 1a gBK/gaW-g unter Fortzahlung der 

Dienstbezüge die zur erfüllung der aufgaben notwendige freie Zeit zu. diese Regelung 

entspricht somit § 13e abs 2 BBg in der geltenden Fassung, bietet also ebenfalls keinen 

ansatzpunkt für eine neuregelung.

da gerade die beliebige Festsetzung vermieden und vielmehr eine objektivierbare 

höhe der abgeltung gefunden werden soll, ist nach anderen Orientierungspunkten zu 

suchen. die öffentliche Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

könnte das gehaltsschema des öffentlichen dienstes als Bezugspunkt nahelegen. die 

Weisungsfreiheit des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin und das relativ 

starre, auf ausbildung und stellung der betreffenden Person in einer behördlichen 

hierarchie abstellende gefüge sprechen jedoch eher gegen den versuch einer einord-

nung in dieses schema.

da es sich vorliegend viel eher um eine politische Funktion handelt, sollte daher auch 

das für solche tätigkeiten maßgebende Bezugsschema herangezogen werden. dabei 
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handelt es sich um das Bundesbezügegesetz (BBezg, BgBl i 1997/ 64 zuletzt idF BgBl 

i 2010/113), welches die den obersten Organen des Bundes und den Mitgliedern des 

nationalrates und des Bundesrates gebührenden Bezüge regelt (§ 1 abs 1 BBezg). als 

oberste Organe erfasst sind dabei nach abs 2 dieser Bestimmung derzeit der Bundes-

präsident, die Mitglieder der Bundesregierung, die staatssekretärinnen, der Präsident 

des Rechnungshofes und die Mitglieder der volksanwaltschaft.

unabhängig davon, ob der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin formal in den Kreis 

dieser obersten Organe aufgenommen werden soll (wogegen zunächst natürlich spricht, 

dass diese Funktion anders als die der angeführten Organe nicht verfassungsrechtlich 

grundgelegt ist), oder ob seine/ihre abgeltung nur an diesen Regelungen orientiert sein 

soll, stellt sich natürlich die Frage der „richtigen einordnung“ in die „Bezügepyramide“ 

des § 3 BBezg. dass eine abgeltung in höhe jener des Bundespräsidenten, Bundeskanz-

lers oder vizekanzlers (§ 3 abs 1 Z 1 bis 3 BBezg) hier ebenso wenig in Betracht kommen 

wird wie eine gleichordnung mit dem Präsidenten/der Präsidentin des nationalrates (§ 

3 abs 1 Z 4 BBezg), ist eindeutig. daraus, dass der Behindertenanwalt/die Behinderten-

anwältin von dem/der sozialministerin bestellt wird (dazu auch anhang i), kann nicht nur 

gefolgert werden, dass seine/ihre abgeltung unter jener eines Bundesministers/einer 

Bundesministerin (§ 3 abs 1 Z 5 BBezg) liegen muss. vielmehr scheidet damit auch eine 

einordnung auf der ebene des Präsidenten/der Präsidentin 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 würde es auch naheliegen, den Bezug auch unterhalb jener 

stufe anzusiedeln, wie sie für Mitglieder des nationalrates vorgesehen sind.

im Übrigen besteht jedoch naturgemäß ein beträchtlicher Spielraum zur einordnung 

des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin. unabhängig davon, wo man hier 

konkret ansetzten möchte, empfiehlt sich auch im hinblick auf die Kompatibilität mit 

der struktur der derzeitigen Regelungen in § 13e abs 3 BBg auch für eine konkretere 
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und objektivierbare Regelung der vergütung des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin eine allgemeine Festlegung, die weiterhin die Festsetzung dem/der 

sozialministerin im einvernehmen mit dem/der Finanzministerin überlässt, diesen 

aber einen Rahmen vorgibt.

eine Orientierung an den vorgaben des BBezg böte neben der einheitlichen und 

objektivierbaren Regelung der abgeltung jedenfalls den vorteil, dass damit auch die 

erfassung des Funktionsinhabers/der Funktionsinhaberin in der Sozialversicherung 

erleichtert würde. 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 BgBl i 2010/111) auch 

eine Pflichtversicherung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin in der 

Kranken- und Unfallversicherung. durch entsprechende verweise auf diese Bestim-

mungen in (etwa einem neuen abs 4 in) § 13e BBg könnte 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-

tenanwältin hat zur Folge, dass diese/r nicht nur in abhängigkeit davon, ob er/ 

sie im aktiven Bundesdienst steht oder „von außen“ kommt, sondern auch je 

nach seiner/ihrer stellung/Funktion im Bundesdienst verschieden entlohnt wird. 

insb angesichts der in der Praxis hauptberuflichen Ausübung dieser tätigkeit 

wäre eine einheitliche Regelung zweckmäßiger.

 » da hier letztlich weder das gBK/gWa-g noch das gehaltsschema des öffentlichen 

dienstes als Orientierung in Betracht kommt, wäre wohl eine heranziehung der 

Vorgaben des BBezG und damit eine einordnung des Behindertenanwalts/der Be-

hindertenanwältin in die „Bezügepyramide“ des § 3 BBezg am nächstliegenden.
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 » unabhängig von der konkreten einstufung, böte eine Orientierung an den 

Vorgaben des BBezG den weiteren großen vorteil, dass die sozialversicherungs-

rechtliche stellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin eindeutig 

geregelt werden könnte.

iii. ZusaMMenFassung

ausgehend von den eingangs (i.a.) formulierten Fragen lassen sich die im Rahmen der 

vorliegenden untersuchung gewonnenen erkenntnisse und die daraus abgeleiteten 

vorschläge und empfehlungen wie folgt zusammenfassen:

Zu Frage 1. Bisher gibt es nur eine Klagemöglichkeit auf schadenersatz. Welche 

zusätzlichen Rechtsinstrumente wären sinnvoll, um die Behindertengleichstellung 

weiter zu entwickeln (zB Klagen auf unterlassung von diskriminierungen, Klagen auf 

Beseitigung von Barrieren?)

 » im hinblick auf die bestmögliche verwirklichung der gleichstellung von Men-

schen mit Behinderungen jedenfalls zu befürworten wäre die ergänzung des 

bestehenden schadenersatzanspruches der Betroffenen durch einen solchen 

auf Erfüllung und damit auf herstellung des diskriminierungsfreien Zustands. da 

eine unzulässige diskriminierung stets nur dann vorliegt, wenn die Beseitigung 

der diskriminierenden Bedingungen für den/die verpflichtete/n keine unverhält-

nismäßige Belastung darstellt, bestünde auch nicht die gefahr einer unzumutba-

ren Belastung der verpflichteten.

 » um ein aktives hinwirken auf die herstellung der Barrierefreiheit auch unabhän-

gig von einer individuellen Klage Betroffener zu ermöglichen, schiene überdies 

eine entsprechende Ausweitung der Möglichkeit der Verbandsklage ratsam. 

 » darüber hinaus wäre dringend die explizite gesetzliche Festschreibung einer 

Pflicht zur Beantragung von Förderungen aus öffentlichen Mitteln, verbunden 
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mit einem diesbezüglichen Erfüllungsanspruch zu empfehlen. dies könnte etwa 

in Form der Festschreibung erfolgen, dass (auch) die unterlassung der Beantra-

gung von Förderungen einen verstoß gegen das Bgstg darstellt, sofern diese 

nicht offenbar aussichtlos ist. 

 » die explizite einräumung eines Unterlassungsanspruches kumulativ zu einem 

solchen auf erfüllung wäre ebenfalls möglich, sinnvollerweise sollte aber auch 

diesbezüglich die Möglichkeit einer Verbandsklage eröffnet werden. da der 

geltungsbereich der vorgaben des Kschg (sehr) eingeschränkt ist, schiene eine 

entsprechende Adaptierung des § 13 BGStG ratsam.

 » ergänzend dazu könnte den Betroffenen in Fällen, in denen eine leistungskla-

ge (noch) nicht in Betracht kommt, eine Feststellungsklage nach § 228 ZPO 

ausdrücklich ermöglicht werden. auch diesbezüglich wäre eine erweiterung der 

Möglichkeit zu einer Verbandsklage zu überlegen. 

 » nicht zuletzt wäre bezüglich der Mitwirkungsbefugnisse dritter eine Harmonisie-

rung der vorgaben des Bgstg und des BEinstG sowie eine Angleichung zwi-

schen Beinstg/Bgstg und GlBG zu empfehlen. 

 » die immer wieder geforderte (weitere) anhebung des Mindestschadenersatzes 

im Falle von diskriminierungen sollte demgegenüber ue angesichts der vielfäl-

tigen Möglichkeiten (auch unbeabsichtigter) diskriminierungen jedenfalls nicht 

prioritär erfolgen. 

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

lungsrecht. Wie könnte der Zugang zum Recht erleichtert werden?

 » eine erleichterung des Zugangs zum Recht könnte an erster stelle durch eine 

senkung des Prozesskostenrisikos für die Betroffenen erreicht werden.  

 » da in Form der unterstützung etwa durch den Klagsverband oder die Arbeiter-

kammern bereits jetzt teilweise die Möglichkeit besteht, den Klageweg ohne 
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(großes) finanzielles Risiko zu bestreiten und überdies eine (teilweise) Finanzie-

rung durch Mittel aus dem Ausgleichstaxenfonds in Betracht käme, scheint die 

dotierung eines eigenen Klagsfonds hier nicht nur aus praktischer sicht unange-

messen. aus Wirtschaftlichkeitsgründen wäre einer Nutzung der vorhandenen 

Ressourcen jedenfalls der Vorzug zu geben. eine erweiterung des angebots 

könnte allenfalls durch eine entsprechende (erhöhung der) Förderung aus öffent-

lichen Mitteln herbeigeführt werden.

 » neben einer teilweisen Finanzierung der Prozesskosten (auch) des/der eine 

diskriminierung Behauptenden, könnte der Zugang zum Recht durch eine (bloße) 

Modifikation der Kostenersatzregelungen erleichtert werden. am nächstliegen-

den wäre hier eine Orientierung an § 58 ASGG, wenngleich eine solche für die 

Betroffenen zwangsläufig den nachteil mit sich brächte, dass sie auch im Falle 

eines Obsiegens im Prozess die ihnen entstandenen Kosten selbst zu tragen 

hätten. allenfalls wäre somit zu überlegen, die anpassung der Kostenersatzrege-

lungen mit der angesprochenen „Fondslösung“ zu verknüpfen. 

 » von Kostenregelungen abgesehen, könnte der Zugang zum Recht durch eine 

ausweitung der Möglichkeit einer Verbandsklage sowie die einführung spezifi-

scher Vertretungsregelungen, wie sie sich in § 40 asgg für arbeitsrechtssachen 

bereits finden, verbessert werden.

 » Überdies schiene die ermöglichung einer Nebenintervention durch die Öster-

reichischen arbeitsgemeinschaft für 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 Verlängerung der Verjährungsfristen (insb im Falle 

von Belästigungen) wären demgegenüber angesichts der mit Zeitablauf zuneh-

menden schwierigkeiten bei glaubhaftmachung einer diskriminierung wohl 

gering. einer diesbezüglichen Änderung müsste somit ebenso wenig Priorität 

eingeräumt werden wie einer Verlängerung der nach Beendigung des schlich-

tungsverfahrens noch zur verfügung stehenden Mindestfrist.
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 » da voraussetzung der Rechtsdurchsetzung naturgemäß die Kenntnis der aus 

dem Bgstg/Beinstg erwachsenden Rechte ist, kommt darüber hinaus der 

Information und Beratung potentiell Betroffener erhebliche Bedeutung zu. ein 

Schwerpunkt der Bemühungen sollte damit (auch künftig) auf diesen Bereich 

gelegt werden.

 

Zu Frage 3. Bei privaten Versicherungen und Finanzdienstleistungen kommt es immer 

wieder zu Benachteiligungen wegen einer Behinderung. Wie könnte in diesem Bereich 

der Rechtsschutz verbessert werden?

 » Während Unversicherbarkeitsklauseln jedenfalls als unverhältnismäßig und da-

mit selbst dann, wenn nachweislich nicht pauschal auf eine bestimmte Behin-

derung, sondern ein individuell erhöhtes Risiko abgestellt würde, als (zumindest 

mittelbar) diskriminierend zu qualifizieren sein werden, stellt sich bezüglich der 

häufig vorgeschriebenen erhöhten Prämien bzw der teilweisen leistungsaus-

schlüsse die Frage der sachlichen Rechtfertigung dieser Benachteiligung insb 

durch das Bedürfnis einer individuellen Risikobewertung. eine solche wird 

grundsätzlich (nur) dann anzunehmen sein, wenn die Benachteiligung auf versi-

cherungsmathematischen Grundsätzen bzw statistischen Daten beruht und im 

konkreten Fall nicht unverhältnismäßig ist. angesichts der jüngst ergangenen 

entscheidung des eugh in der Rs test-achats (eugh 1. 3. 2011, c-236/09), kann 

eine Beanstandung durch den eugh freilich nicht für alle Zeit ausgeschlossen 

werden. 

 » hinsichtlich eines weitergehenden verbots auch einer auf versicherungsmathe-

matischen grundsätzen beruhenden Benachteiligung von Menschen mit Behin-

derungen ist demgegenüber insb insofern vorsicht geboten, als das Privatver-

sicherungswesen dem grunde nach auf einer individuellen Risikoeinschätzung 

beruht, was sich kaum mit einem generellen verbot der Bedachtnahme auf den 

gesundheitszustand des/der Betroffenen vereinbaren ließe.
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 » eine verbesserung des Rechtsschutzes gegen im beschriebenen sinn diskrimi-

nierende versicherungsbedingungen könnte schon durch Inanspruchnahme der 

bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten herbeigeführt werden. dies gilt insb 

für die Möglichkeiten einer Verbandsklage nicht nur nach § 13 Bgstg, sondern 

auch nach den vorgaben des Kschg. da im lichte der bestehenden Rechtsun-

sicherheit die Führung eines Musterprozesses längst überfällig wäre, sollte 

seitens des BMasK ein Schwerpunkt der Bemühungen darauf liegen, die klage-

befugten institutionen zur inanspruchnahme ihres Klagerechts zu veranlassen.

 » ungeachtet dessen sollte natürlich auch über rechtliche Anpassungen nachge-

dacht werden. Zum einen käme hier eine Erweiterung der bei diskriminierungen 

generell bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten in Betracht. davon abgese-

hen sollten jedoch auch entsprechende Änderungen im Versicherungsrecht 

ernstlich in erwägung gezogen werden.

 » neben der expliziten Festschreibung, dass eine bestehende Behinderung bzw 

gesundheitlichen Beeinträchtigung nicht als Grund für die Verweigerung eines 

Vertragsabschlusses oder eine Kündigung herangezogen werden darf, wäre die 

ergänzung ratsam, dass eine Prämienerhöhung aufgrund einer Behinderung 

bzw gesundheitsbeeinträchtigung nur zulässig ist, wenn diese einen maßgebli-

chen Faktor bei der auf nachvollziehbaren versicherungsmathematischen oder 

statistischen daten beruhenden Risikobewertung darstellt und im konkreten Fall 

erforderlich und verhältnismäßig ist.

 » noch einen schritt weiter ginge es, sowohl eine von Beginn an höhere Prämien-

vorschreibung als auch eine nachträglich anpassung der Prämie bzw eine ein-

schränkung der leistungspflicht nur dann zuzulassen, wenn der/die versicherte 

zumindest einmal infolge seiner Behinderung leistungen aus der versicherung in 

anspruch genommen hat. 

 » Zu erwägen wäre darüber hinaus eine Aufnahme der Österreichischen Arbeits-

gemeinschaft für Rehabilitation in den Kreis der gemäß § 178g abs 1 versvg 

im Falle einer Änderung der Prämie oder des versicherungsschutzes durch das 
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versicherungsunternehmen unverzüglich zu verständigenden Stellen. 

 » Weiters könnten den in den abs 2 bis 4 des § 9 vag enthaltenen vorgaben zur 

Berücksichtigung des Faktors geschlechts entsprechende vorgaben auch für 

Menschen mit Behinderungen vorgesehen werden. auch wäre zu überlegen, die 

unzulässigkeit eines gänzlichen ausschlusses von Menschen mit Behinderun-

gen auch hier explizit festzuschreiben. dies hätte unter anderem den vorteil, 

dass versicherungsunternehmen, die diese vorgaben beharrlich nicht einhalten, 

gemäß § 7b abs 1 Z 3 vag sogar ihre Konzession verlieren könnten. 

 » noch weitergehende Maßnahmen, wie etwa eine „Zwangszuteilung“ der Betrof-

fenen, wären demgegenüber 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 könnte insb durch eine Auswei-

tung der Klagebefugnis auf andere stellen erreicht werden. dies könnte 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 wäre eine eigenständige Regelung jedoch die bessere lösung.

 » neben der Österreichischen arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation könnte etwa 

dem Klagsverband zur durchsetzung der Rechte von diskriminierungsopfern 

und dem/der Behindertenanwalt/Behindertenanwältin ein verbandsklagerecht 

eingeräumt werden. 

 » die einräumung einer Klagebefugnis an andere Behindertenorganisationen be-

dürfte demgegenüber angesichts der dann unweigerlich zu klärenden Frage der 

Repräsentativität und Objektivität und des damit insb verbundenen zusätzlichen 

verwaltungsaufwands jedenfalls eingehender vorüberlegungen und sollte damit 

nicht prioritär verfolgt werden. 
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 » ein eigenständiges Klagerecht des Bundesbehindertenbeirats scheint ebenfalls 

nicht sinnvoll. 

 » ungeachtet einer allfälligen ausweitung der Klagebefugnis, sollte dringend das 

derzeit bestehende erfordernis einer Empfehlung des Behindertenbeirats über-

dacht, wenn nicht sogar fallen gelassen werden. 

 » allenfalls könnte im gegenzug erwogen werden, das verbandsklagerecht, ähn-

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 

bestünde insb die Möglichkeit, (nur) dessen Anhörung 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 unbeträchtliche effizienzsteigerung könnten auch durch eine erwei-

terung der Verbandsklagemöglichkeit um eine solche auf Unterlassung bzw 

Beseitigung der diskriminierung erreicht werden. 

 » darüber hinaus wäre auch aus gleichheitsrechtlicher sicht die ermöglichung 

einer Verbandsklage im Anwendungsbereich des BEinstG empfehlenswert. am 

einfachsten zu bewerkstelligen – und wohl auch am sinnvollsten – wäre hier die 

Ausweitung der Verbandsklagemöglichkeit 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 eingeräumt wird, 

käme aber grundsätzlich in Betracht. 

Zu Frage 5. ist eine Adaptierung des Schlichtungsverfahrens erforderlich? sind beim 

schlichtungsverfahren Sanktionen möglich und sinnvoll?

 » ein unbestreitbarer schwachpunkt des schlichtungsverfahrens ist das Fehlen 
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einer handhabe gegen die Weigerung des/der (gewünschten) 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 veröffentlichung jedes scheiterns der schlichtung scheint 

ebenso wenig sinnvoll wie die öffentliche Bekanntgabe der „schuldigen“ Partei. 

Möglich wäre damit letztlich nur die mediale veröffentlichung des gangs des ge-

samten schlichtungsverfahrens, wie sie in den schlichtungsdatenbanken bereits 

vorgenommen wird. auch für eine derartige vorgangsweise scheinen jedoch die 

(allgemeinen) Medien nicht unbedingt als geeignet. 

 » Zielführender als eine mediale „anprangerung“ wäre vielmehr die Förderung der 

Motivation, auf eine gütliche einigung hinzuwirken, etwa durch die (allenfalls 

von den zuständigen ländern beschaffte) Zusage bzw die in Aussicht Stellung 

bestimmter Förderungen. 

 » das Problem, dass der/die schlichtungspartnerin sich nach einer einigung nicht 

(mehr) an diese hält, bedarf demgegenüber keiner gesonderten gesetzlichen 

lösung. aus Klarstellungsgründen könnte dennoch erwogen werden, explizit 

festzuschreiben, dass zur Durchsetzung der Schlichtungsvereinbarung der 

ordentliche Rechtsweg offensteht. 

 » den festgestellten informationsdefiziten kann nur durch eine verstärkte Be-

kanntmachung des instruments der schlichtung begegnet werden. allenfalls 

wäre zu überlegen, 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 könnte durch eine 

stärkere Vernetzung der Schlichtungsstellen entgegengewirkt werden. eine 

Regelung, wonach bereits abgehandelte diskriminierungsvorwürfe nicht oder nur 

mehr eingeschränkt vor der schlichtungsstelle verhandelt werden, käme demge-
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genüber schon im lichte des Zwecks der schlichtung nicht in Betracht.

 » Zu erwägen wäre jedoch eine Regelung hinsichtlich der Verbindung gleichartiger 

anhängiger Verfahren. da von einer solchen Möglichkeit jedoch wohl nicht allzu 

häufig gebrauch gemacht werden würde, ist fraglich, inwieweit eine diesbezügli-

che Änderung wirklich eine verbesserung mit sich brächte.

 » Was die Mediation betrifft, stellt die normierung einer verpflichtung sicherlich 

keinen gangbaren Weg dar. in Betracht käme dagegen wiederum eine informa-

tionsoffensive. da die schlichtung jedoch bisher auch ohne Mediation häufig 

erfolgreich war, ist dieser Bereich wohl eher zu vernachlässigen. 

 » ansonsten wäre 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 möglichen effekte des schlichtungsver-

fahrens insb dann begrenzt sind, wenn seitens der entscheidungsbefugten 

Behörde bereits ein Bescheid erlassen wurde, scheint es aus effizienzgründen 

zweckmäßig, das Schlichtungsverfahren hier möglichst schon vor einer allfälli-

gen Bescheiderlassung anzusiedeln. 

 » dies wäre zum einen in jenen Konstellationen (wohl) relativ leicht realisierbar, 

in denen der bescheidmäßigen Erledigung schon de lege lata zwingend eine 

(formlose) Information des/der Betroffenen verbunden mit der Möglichkeit zur 

Erhebung von Einwendungen voranzugehen hat. hier käme 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-

führung eines Schlichtungsverfahrens zulässig ist. hinsichtlich der maximalen 

dauer des Zuwartens auf eine gütliche einigung schiene dabei eine Orientierung 

an den Fristen des § 7l abs 1 Beinstg zweckmäßig. ergänzend wäre die adaptie-

rung der vorgaben im öffentlichen dienstrecht dahingehend zu erwägen, dass 

der/die Betroffene in der verständigung (auch) darüber zu informieren ist, dass 
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er/sie eine vermutete Diskriminierung einwenden bzw die Durchführung eines 

Schlichtungsverfahrens beim Bundessozialamt beantragen kann, wenn er/sie 

sich aus gründen einer Behinderung diskriminiert fühlt. 

 » Überdies käme de lege ferenda eine Erweiterung des genannten Konzeptes auch 

auf andere Fallkonstellationen, insb solche, die der versetzung ähnliche bzw 

noch drastischere Auswirkungen auf den/die Beamte/n haben, in Betracht. Rat-

sam schiene hier insb 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 wäre eine durchführung des schlichtungsverfahrens schon vor 

der bescheidmäßigen entscheidung in all jenen Fällen denkbar, in denen es im 

Ermessen der Behörde liegt, über eine bestimmte angelegenheit bescheidmäßig 

zu entscheiden bzw ein Bescheid nur auf verlangen des/der Betroffenen zu er-

lassen ist. hier wäre einerseits zu überlegen, durch eine entsprechende gesetz-

liche Modifikation oder auch einen internen erlass darauf hinzuwirken, dass in 

potentiellen diskriminierungskonstellationen soweit als möglich zunächst nicht 

mittels Bescheides entschieden wird. andererseits bedürfte es wiederum einer 

ergänzung, 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 können, ob es im konkreten Fall 

eines schlichtungsverfahrens bedarf oder nicht, wäre überdies eine normierung 

dahingehend ratsam, dass derjenige/diejenige, der/die den Bescheid begehrt, 

das Begehren begründen bzw die behauptete diskriminierung anführen muss. 

 » in allen anderen Fällen bleibt letztlich nur die Möglichkeit, die schlichtung im 

Vorfeld des zweitinstanzlichen Verfahrens durchzuführen. Schlichtungspart-

nerin kann freilich schon angesichts des Zweckes des Schlichtungsverfahrens 
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auch hier zweckmäßiger Weise nur die diejenige Stelle sein, die den (potentiell) 

diskriminierenden Bescheid erlassen hat. neben der Möglichkeit eines ein-

flusses auf die allfällige Berufungsvorentscheidung bzw die entscheidung über 

einen antrag auf erklärung der Rechtsunwirksamkeit der (potentiell) diskriminie-

renden entscheidung, kann der nutzen des schlichtungsverfahrens hier insb in 

einer Aussprache auf neutralem Boden bestehen, die eine weitere geltendma-

chung im verwaltungsverfahren aus sicht des/der Betroffenen unter umständen 

nicht mehr erforderlich scheinen lässt.

 

Zu Frage 6. Wie ist das Verhältnis der Diskriminierungsverbote im Bgstg und Beinstg zum 

gebot der „angemessenen vorkehrungen“ für arbeitgeberinnen in § 6 abs 1a Beinstg?

 » die Beantwortung der Frage des Verhältnisses der Förderpflicht des arbeitge-

bers/der arbeitgeberin zu den diskriminierungsverboten setzt eine inhaltliche 

Konkretisierung der Förderpflicht voraus. hier sprechen die besseren argumente 

dafür, hinsichtlich der notwendigkeit von Fördermaßnahmen „im konkreten Fall“ 

grundsätzlich auf die Situation des Betriebes abzustellen. eine verpflichtung zu 

Fördermaßnahmen scheidet damit a priori nur insofern aus, als die Beschäfti-

gung von Menschen mit bestimmten Beeinträchtigungen dort ausgeschlossen 

ist oder eine bestimmte Maßnahme einer Berücksichtigung der individuellen 

disposition des/der (künftigen) arbeitnehmers/arbeitnehmerin erfordert.

 » die verpflichtungen des arbeitgebers/der arbeitgeberin bestehen jedoch stets 

nur im Rahmen des Verhältnismäßigen. dabei ist ein Ausgleich zwischen dem 

Ziel einer möglichst ungehinderten teilhabe von Menschen mit Behinderungen 

am arbeitsleben und den interessen des/der arbeitgebers/arbeitgeberin herzu-

stellen. Kriterien dafür sind die Möglichkeit, Förderungen aus öffentlichen Mit-

teln zu erhalten, die Kosten der Maßnahme und die Finanzkraft des arbeitgebers/

der arbeitgeberin, daneben aber auch Faktoren wie rechtliche (un-)Zulässigkeit, 

faktische hindernisse, die Möglichkeiten, bestimmte Maßnahmen im Falle der 
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Bewerbung eines individuell betroffenen Menschen mit Behinderungen rasch 

nachzuholen, oder der seit in-Kraft-treten der Förderpflicht vergangene Zeitraum. 

 » damit sind für die Beurteilung der Verhältnismäßigkeit von Fördermaßnahmen 

die gleichen Aspekte maßgeblich, wie sie auch für die entscheidung über das 

vorliegen einer (mittelbaren) Diskriminierung nach § 7c abs 4 bis 7 Beinstg (bzw 

§ 6 Bgstg) entscheidend sind.

 » Werden erforderliche und verhältnismäßige Fördermaßnahmen nicht vorgenom-

men, liegt somit jedenfalls ein verstoß gegen § 6 abs 1a Beinstg vor, womit zu-

nächst die im Falle einer verletzung der Fürsorgepflicht allgemein zur verfügung 

stehenden Sanktionsmöglichkeiten in Betracht kommen.

 » trotz der getrennten Regelung von Förderpflicht und diskriminierungsverbot 

zielen aber sowohl die Förderpflicht des § 6 abs 1a Beinstg als auch die dis-

kriminierungsverbote des Bgstg und Beinstg auf eine möglichst weitgehende 

herstellung der Barrierefreiheit ab und begrenzen die verpflichtung zu deren 

Realisierung durch das Kriterium der Verhältnismäßigkeit. 

 » eine Verletzung der Förderpflicht wird damit idR auch eine mittelbare Diskrimi-

nierung (durch „Merkmale gestalteter lebensbereiche“) darstellen. 

 » Für diese annahme sprechen insb auch die Konvention der vereinten nationen 

über die Rechte von Menschen mit Behinderungen und der vorschlag für eine 

Richtlinie der europäischen union zur hintanhaltung von diskriminierungen 

beim Zugang zu und der versorgung mit gütern und dienstleistungen. 

 » ungeachtet dieses auslegungsergebnisses wäre aus Rechtssicherheitsgründen 

dringend eine explizite gesetzliche Regelung zu empfehlen. dies könnte etwa 

durch eine einfügung in § 7c 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 För-

derpflicht ein vergleichbares abgrenzungsproblem nicht stellt, sollte auch eine 

entsprechende adaption des § 5 Bgstg überlegt werden.
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Zu Frage 7. Wie kann die einrichtung der Behindertenanwaltschaft verbessert werden? 

soll der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin zusätzliche Befugnisse bekommen? 

 » eine verbesserung bzw aufwertung der Behindertenanwaltschaft könnte insb 

durch eine Erweiterung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behinder-

tenanwältin herbeigeführt werden. Zu denken wäre etwa an die, an den vorga-

ben des gBK/gaW-g orientierte, einräumung eines Informations- und Auskunfts-

rechts sowie eines solchen zur Aufforderung potentiell diskriminierender stellen 

zur Stellungnahme. 

 » darüber hinaus scheint es – auch im hinblick auf eine erhöhung der praktischen 

Wirksamkeit der Verbandsklage – empfehlenswert, auch dem/der Behinderten-

anwalt/Behindertenanwältin ein Klagerecht einzuräumen. ergänzend dazu käme 

die Festlegung eines Legalvertretungsrechts des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin in Betracht. angesichts der naturgemäß begrenzten Ressourcen 

könnte dieses allenfalls analog zu der in § 13 abs 1 BBg für die verbandsklage 

getroffenen Regelung an die voraussetzung der wesentlichen Beeinträchtigung 

der allgemeinen Interessen der vom Bgstg geschützten Personen geknüpft 

werden. 

 » Weiters könnte die anerkennung in der Öffentlichkeit unter umständen durch 

eine detailliertere demonstrative auflistung der Aufgaben in § 13c BBG erreicht 

werden. so könnte etwa explizit darauf hingewiesen werden, dass der Behinder-

tenanwalt/die Behindertenanwältin Personen, die sich isd Bgstg oder der §§ 7a 

bis 7q Beinstg diskriminiert fühlen über die Möglichkeiten, gegen diskriminie-

rungen vorzugehen oder über Beratungsangebote anderer stellen informiert. 

 » daneben könnte die Position durch explizite Verankerung des Rechts, eine 

Stellungnahme zu Gesetzesvorhaben bzw geplanten Verordnungen abzugeben, 

die die interessen von Menschen mit Behinderung berühren können, gestärkt 

werden. in Betracht käme auch die ausdrückliche Festschreibung der Öffentlich-

keitsarbeit als aufgabe des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin.
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 » da der mit einer ausweitung der Befugnisse bzw aufgaben des Behindertenan-

walts/der Behindertenanwältin verbundene zusätzliche Ressourcenaufwand 

vermutlich eine Prioritätensetzung erforderlich machen wird, sollte an erster 

stelle wohl die einräumung einer Klagebefugnis realisiert werden.

 » neben einer ausweitung der Befugnisse des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin kämen auch andere Maßnahmen in Betracht. von der bereits 

umgesetzten Neuregelung des Bestellvorgangs abgesehen, schiene hier insb die 

ausdrückliche gestaltung dieser Funktion als hauptberufliche Tätigkeit ratsam. 

 » im hinblick auf eine verbesserung der Zugänglichkeit der Behindertenanwalt-

schaft in den Bundesländern wäre grundsätzlich eine stärkere Regionalisierung 

anzustreben. dafür ist aber nicht unbedingt eine einrichtung von Regionalbü-

ros oder regionaler Außerstellen wie nach dem gBK/gaW-g erforderlich. der 

bessere Weg wäre es, die Zugriffsmöglichkeiten des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin auf die Ressourcen der Landesstellen des Bundesamts für 

Soziales und Behindertenwesen zu erweitern. Zu erwägen wäre hier auch eine 

entsprechende ergänzung des § 2 Bsag. 

 » nicht zu letzt könnte „nach Möglichkeit“ eine Zusammenarbeit des Behinder-

tenanwalts/der Behindertenanwältin mit Behindertenorganisationen vorgese-

hen werden.

 

Zu Frage 8. sollten für den Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin Regelungen 

getroffen werden über die Bestellung, die Bezahlung sowie über seine vertretung im 

Fall vorübergehender verhinderung?

 » insb angesichts der in der Praxis hauptberuflichen Ausübung der Funktion des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin wäre eine einheitliche Regelung 

dessen/deren entlohnung zweckmäßig. 

 » da hier letztlich weder das gBK/gWa-g noch das gehaltsschema des öffentli-

chen dienstes als Orientierung in Betracht kommt, wäre wohl eine heranziehung 
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der Vorgaben des BBezG und damit eine einordnung des Behindertenanwalts/

der Behindertenanwältin in die „Bezügepyramide“ des § 3 BBezg am nächst-

liegenden. dabei schiene die vorgabe eines Rahmens für eine Festsetzung der 

vergütung durch den/die sozialministerin im einvernehmen mit dem/der Finanz-

ministerin als geeigneter Weg.

 » unabhängig von der konkreten einstufung, böte eine Orientierung an den 

vorgaben des BBezg den weiteren großen vorteil, dass die sozialversicherungs-

rechtliche Stellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin eindeutig 

geregelt werden könnte.

 » der Bestellvorgang des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin wurde 

bereits mit BgBl i 2011/58 neu geregelt und so größerer transparenz und Objekti-

vität hergestellt. dazu gehört einerseits die verpflichtende öffentliche Ausschrei-

bung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin verbunden 

mit einer gezielten gesonderten Bekanntmachung bei einschlägigen Organisa-

tionen sowie dem hinweis auf die besondere Erwünschtheit 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 Österreichischen 

arbeitsgemeinschaft für Rehabilitation in den auswahlprozess. 

 » auch die Frage der vertretung des Behindertenanwalts/der Behinderten-anwältin 

wurde zwischenzeitig dahingehend geregelt, dass der/die sozialministerin 

eine/n Bedienstete/n des Ressorts als stellvertreterin zu bestellen hat, der 

diese/n im Falle einer aus wichtigem grund eingetretenen verhinderung für die 

dauer von höchstens zwölf Monaten vertritt.  
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anhang i: 

BeReits iM Zuge deR nOvelle BgBl i 2011/58 BeRÜcKsichtigte stel-

lungnahMen 

1. ÜBeRlegungen Zu eineR neuRegelung deR Bestellung des Behin-

deRtenanWalts/deR BehindeRtenanWÄltin 

1.1. ausgangslage und PROBleMstellung

Mit dem mit 1.1.2006 in Kraft getretenen Behindertengleichstellungspaket 2005 (BgBl 

i 2005/82) wurde ua ein neuer Abschnitt IIb in das Bundesbehindertengesetz (BgBl 

1990/283 zuletzt idF BgBl i 2010/111 – BBg) eingefügt, der die Bestellung eines „anwalts 

für gleichbehandlungsfragen für Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“ 

vorsieht. nach der derzeitigen Regelung in § 13b BBg obliegt diese Bestellung dem 

Bundesminister für soziale sicherheit, generationen und Konsumentenschutz und 

damit dem nunmehrigen Bundesminister für arbeit, soziales und Konsumentenschutz.

§ 13d abs 1 BBg konkretisiert diese allgemeine vorgabe dahingehend, dass der Behin-

dertenanwalt1 auf die dauer von vier Jahren zu bestellen ist, aber danach – und zwar 

offenbar ohne jede Begrenzung – wiederbestellt werden kann. nach dieser Bestimmung 

hat der amtierende Behindertenanwalt nach ablauf der vierjährigen Funktionsperiode  

die geschäfte so lange weiterzuführen, bis ein neuer Behindertenanwalt bestellt ist, 

wobei der Zeitraum dieser Weiterführung auf die Funktionsperiode des in der Folge 

neu bestellten Behindertenanwalts einzurechnen ist.

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

derzeit nicht näher spezifiziert. § 13d abs 2 BBg legt lediglich fest, dass zum Behin 

1 das BBg verwendet hier nur die männliche Form, bezieht dies aber nach seinem § 1a auf Frauen und Männer in gleicher Weise. 
Rechtstechnisch wäre daher der Begriff „Behinder-tenanwalt“ korrekt. aus den noch zu erläuternden gründen wird in den 
folgenden, auf eine künftige Regelung abstellenden Überlegungen jedoch von einem Behindertenanwalt/einer Behindertenan-
wältin 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 über besondere erfahrungen und Kenntnisse verfügt“. darüber 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 

öffentlich ausgeschrieben wurde und der/die zuständige Bundesministerin sodann 

nach Befassung einer ExpertInnenkommission einen Kandidaten auswählte. Beide 

Bestellvorgänge wurden jedoch nicht nur durch abgelehnte Bewerber, sondern auch 

von seiten der Öffentlichkeit ob ihrer Intransparenz stark kritisiert.

Bei der neubestellung des Behindertenanwalts im Jahr 2010 kam es darüber hinaus zur 

anrufung der schlichtungsstelle durch einen nicht zum Zug gekommenen Bewerber mit 

Behinderung, der sich durch die auswahl diskriminiert fühlte (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 verständigt, „bereits vor der nächsten 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 tatsächlichen 

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 Karriereeinbrüche 

(zum Beispiel Matura im zweiten Bildungsweg), Mobilitäts- und Kommunikations-

einschränkungen (zB gebärdensprache) vorliegen können.“ im Rahmen des Bestel-

lungsvorganges soll auch ein hearing stattfinden, welches allerdings im unterschied 
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zu den bisherigen Bestellvorgängen überwiegend faktisch und rechtlich unabhängige 

ExpertInnen abnehmen sollen.

die nachstehenden vorläufigen Überlegungen sollen verschiedene (rechtliche) Mög-

lichkeiten für die neugestaltung des Bestellvorganges des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin (und damit auch für eine umsetzung der im schlichtungsver-

fahren getroffenen vereinbarung) aufzeigen. aufgrund der bisherigen erfahrungen 

steht dabei vor allem die herstellung größerer Transparenz und Objektivierbarkeit 

des Bestellvorganges im Mittelpunkt.

1.2. MethOdische vORgangsWeise 

die erarbeitung von Kriterien und verfahren für eine neuregelung des Bestellvorgan-

ges soll in drei Schritten erfolgen. Zunächst ist eine kurze analyse der bestehenden 

Regelungen und deren genese sowie der bisherigen Bestellvorgänge anzustellen (3.). 

dabei sollen jene aspekte der bisherigen Regelung bzw faktischen vorgehensweise 

identifiziert werden, die (insbesondere im hinblick auf Objektivität und transparenz 

des Bestellvorganges) einer Verbesserung bedürfen. in diese Überlegungen 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 

zunächst insbesondere auch die für ausgegliederte Rechtsträger geltenden Regelungen 

zur Bestellung bestimmter (spitzen-)Positionen zu durchleuchten. davon abgesehen 

hat die suche nach Good-Practice-Modellen naturgemäß vor allem bei der Bestellung 

von mit dem Bundes-Behindertenanwalt „verwandten“ Funktionen, wie insbesonde-

re den für diskriminierungen aus anderen gründen als einer Behinderung (wie etwa 

geschlecht, Rasse, ethnische Zugehörigkeit oder alter) eingerichteten gleichbehand-
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lungsanwaltschaften oder den in den ländern (teilweise) vorgesehenen (Behinderten-)

anwaltschaften anzusetzen. Überdies sind auch einschlägige Bestimmungen in anderen 

staaten (insbesondere in deutschland) in die Betrachtungen einzubeziehen.

erst auf Basis dieser Überlegungen können dann vorschläge für eine mögliche neu-

gestaltung entwickelt werden (5.). dabei soll nach verschiedenen Problemebenen 

und dementsprechend unterschiedlichen ansatzmöglichkeiten differenziert werden.

1.3. analYse deR geltenden Regelung und deR BisheRigen vOR-

gangsWeise Bei deR Bestellung

Wie bereits oben (1.) erwähnt, trifft das BBg in der geltenden Fassung keine Regelung 

dafür, wie die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin in formaler 

hinsicht zu erfolgen hat. Weder wird eine verpflichtung zur öffentlichen ausschreibung 

normiert noch finden sich vorgaben darüber, wie der/die zuständige Bundesministerin 

bei der Bestellung vorzugehen hat. eine Regelung bezüglich der einbeziehung anderer 

Personen (zB interessenvertreterinnen, Behindertenbeirat, Behindertenorganisationen) 

im vorfeld oder im Zuge der konkreten auswahlentscheidung ist bisher ebenfalls un-

terblieben. auch die erläuterungen zur seinerzeitigen Regierungsvorlage (836 BlgnR 

22.gP) enthalten keinen näheren hinweis über die formale durchführung der Bestellung. 

Zwar erfolgte in den beiden bisherigen Fällen sowohl eine öffentliche 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 ausgewählt 

wurden, bzw inwieweit diese tatsächlich einfluss auf die Bestellung hatten, wurde die 

Objektivität der entscheidung ungeachtet dieser Maßnahmen 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 Behindertenanwältin das wohl größte Manko der 

bestehenden Regelung dar. die beabsichtigte neugestaltung hat sich damit sicherlich 

schwerpunktmäßig auf eine Konkretisierung dieses Auswahlverfahrens an sich zu 

beziehen. Zu überlegen 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 künftigen Behindertenanwalts/Behindertenan-wältin 

wird demgegenüber in § 13d abs 2 BBg konkretisiert. Wie bereits erwähnt, muss diese/r 

zum einen eigenberechtigt sein und zum anderen auf den gebieten der Belange von 

Menschen mit Behinderungen und der Gleichbehandlung über besondere Erfahrungen 

und Kenntnisse verfügen. anders als noch im Ministerialentwurf (vgl Me 182 BlgnR 22. 

gP) wird diese vorgabe durch den zweiten satz dieser Bestimmung dadurch ergänzt, 

dass bei gleicher sonstiger Eignung zweier oder mehrerer Personen ein Mensch mit 

Behinderung einem solchen ohne Behinderung bei der Bestellung vorzuziehen ist. 

Mit dieser ergänzung wurde offenkundig auf die in mehreren stellungnahmen zum 

Ministerialentwurf erhobene Forderung reagiert, dass die betreffende Person selbst 

ein Mensch mit Behinderung sein müsse.

Während die zuletzt genannte vorrangregel – ungeachtet unter umständen 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 Bewerberin ergänzt bzw modifiziert 

werden sollen und können. 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 angeführten aufgabengebieten;

 » Kenntnisse der Öffentlichen verwaltung;

 » Führungs- und Managementerfahrung;

 » Organisationstalent, strategisches denken, Zielorientiertheit und entscheidungs-

fähigkeit;

 » eine besondere eignung zur Menschenführung, Kommunikations-, verhandlungs- 

sowie teamfähigkeit;

 » erfahrung mit Öffentlichkeitsarbeit;

 » überdurchschnittliches engagement;

 » sowie Reisebereitschaft und internationale erfahrung 

gefordert wurden.

die gesetzliche normierung dieser oder ähnlicher materieller anforderungen an den/die 

künftige/n Behindertenanwalt/Behindertenanwältin wäre aus Objektivierungsgründen 

gewiss zu befürworten. 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 erfüllt werden können. insofern erscheint eine grundsätzliche 

Zurückhaltung bei der konkreten normierung von anforderungskriterien geboten bzw 

sollte sehr genau überprüft werden, inwieweit gewisse Kriterien für die ausübung 

der künftigen tätigkeit wirklich erforderlich sind bzw im einzelfall nicht durch andere 

Qualifikationen substituiert werden können.
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1.4. veRgleich Mit Regelungen in andeRen BeReichen

1.4.1. Regelungen des Bestellvorgangs 

Bereits eine erste analyse der für einen vergleich am ehesten in Betracht kommenden 

„verwandten“ gesetzlichen Bestimmungen (vgl oben 2.) zeigt, dass diese zwar häufig 

mehr oder weniger detaillierte Regelungen im hinblick auf die vom/ von der Bewer-

berin zu erfüllenden materiellen voraussetzungen treffen. umfangreichere vorgaben 

hinsichtlich des Verfahrens der Auswahl finden sich dagegen überraschend selten.

Weitgehend üblich ist noch die notwendigkeit einer öffentlichen Ausschreibung der 

zu besetzenden Position. dies gilt insbesondere auch bezüglich der auf landesebe-

ne teilweise bestehenden Behindertenanwaltschaften (vgl § 32 abs 2 des Kärntner 

chancengesetzes [K-chg, KtnlgBl 2010/8 zuletzt idF 2010/97], § 52 abs 2 des steier-

märkischen Behindertengesetzes [stmkBhg, stmklgBl 2004/26 zuletzt idF 2010/81] 

sowie § 5 abs 1 des gesetzes über die Burgenländische 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, 

BgBl 1984/379 zuletzt idF BgBl i 2010/50), 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 Männer gleichermaßen betreffen“. die ausschreibung 

darf darüber hinaus „keine Kriterien enthalten, die nicht in den anforderungen der 

stelle sachlich gründen und keine zusätzlichen anmerkungen aufweisen, die auf ein 

bestimmtes geschlecht schließen lassen“. abgesehen vom zusätzlich geforderten, 

hier aber nicht relevanten hinweis, dass Bewerbungen von Frauen für arbeitsplätze 

besonders erwünscht sind, wenn der anteil der Frauen in der gegenständlichen 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 erwähnung verdient darüber hinaus die Regelung des Kärntner chancen-

gesetzes, die nicht nur eine ausdrückliche Beschränkung der Ausschreibung auf 

Menschen mit Behinderung vorsieht, sondern auch die verpflichtung enthält „die 

in Kärnten tätigen Organisationen für Menschen mit Behinderung“ gesondert auf 

die Ausschreibung des Postens des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

hinzuweisen (§ 32 abs 2 K-chg).

eine nicht seltene Maßnahme zur gewährleistung höherer transparenz und Objektivität 

besteht in der gesetzlichen Einbindung bestimmter Gremien, durch die offenkundig ein 

hohes Maß an sachverstand und/oder an politischer bzw demokratischer legitimation 

sichergestellt werden soll. dabei finden sich zwei Grundformen, zum einen jene eines 

Anhörungs-, Stellungnahme- oder Vorschlagsrechts eines zB aus verschiedenen inte-

ressengruppen bestehenden „Beirats“ oÄ. Zum anderen gibt es Konstruktionen, bei 

denen solchen gremien überhaupt die Entscheidung überantwortet wird.

die erste variante gilt insbesondere für die gleichbehandlungsanwältinnen, welche 

gemäß § 3 abs 6 des Bundesgesetzes über die gleichbehandlungskommission und 

die gleichbehandlungsanwaltschaft (gBK-/gWa-g, BgBl 1979/1082 zuletzt idF BgBl i 

2001/7) erst nach Anhörung der gemäß § 2 dieses gesetzes jeweils entsendungsberech-

tigten interessenvertretungen und Bundesministerinnen vom/von der Bundeskanzler/

in zu bestellen sind. eine ähnliche Konstruktion findet sich etwa bei der Bestellung 

der/des Kinder- und Jugendanwältin/anwalts in salzburg durch die landesregierung, 

der eine öffentliche anhörung der Bewerberinnen vor dem Jugendwohlfahrtsbeirat 

voranzugehen hat, wobei letzterer auch von sich aus Vorschläge für die Bestellung 

erstatten kann (§ 13 abs 2 sbg Kinder- und Jugendwohlfahrtsordnung, sbglgBl 1992/83 

zuletzt idF 2009/33).

2 damals noch als teil des ursprünglichen gleichbehandlungsgesetzes.
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die Regelungen zur Bestellung des Kärntner Behindertenanwalts enthalten eine sehr 

gering ausgeprägte einbindung, die aber angesichts des bereits oa begrenzten ad-

ressatinnenkreises für die ausschreibung nicht unplausibel erscheint: nach § 32 abs 

3 K-chg hat die landesregierung auf das ergebnis eines die chancengleichheit der 

Bewerber gewährleistenden auswahlverfahrens (Objektivierungsverfahren) Bedacht 

zu nehmen, wobei „mindestens zwei vertreter der in Kärnten tätigen Organisationen 

für Menschen mit Behinderung, die repräsentativ Menschen mit Behinderung vertre-

ten“ einzuladen sind, an diesem verfahren teilzunehmen, also zB in eine allfällige 

expertinnenkommission einzubeziehen sind.

Stellungnahmerechte von im weitesten sinn Betroffenenvertreterinnen finden sich 

etwa auch in § 207e Beamtendienstrechtsgesetz (BgBl 1979/333 zuletzt idF BgBl i 

2010/111 - Bdg], wonach bei der Besetzung von leitungsfunktionen an schulen ua 

der schulgemeinschaftsausschuss einzubeziehen ist.

Während bei all diesen Beispielen letztlich die entscheidung – wie bisher in § 13b 

BBg – dem jeweils zuständigen obersten Organ, zB dem/der Bundeskanzlerin oder 

dem/der Bundesministerin bzw der landesregierung obliegt, werden in anderen Fällen 

leitungsfunktionen von gremien entschieden. diese zweite grundform ist erkennbar 

der Bestellung von vorstandsmitgliedern in Kapitalgesellschaften etc nachgebildet, 

für die der jeweilige Aufsichtsrat zuständig ist. 

solche Konstruktionen finden sich etwa in § 22 ORF-g, wonach der generaldirektor vom 

stiftungsrat zu bestellen ist, der seinerseits zum teil politisch bzw nach föderalen ge-

sichtspunkten sowie unter einbeziehung von Publikums- und arbeitnehmervertreterinnen 

zu besetzen ist (vgl § 20 ORF-g). ein ähnliches Modell enthält das universitätsgesetz 

2002 (BgBl i 2002/120 zuletzt idF i 2011/13 – ug), nach dessen § 23 der/die Rektorin 

vom universitätsrat zu wählen ist, dessen Mitglieder wiederum zu gleichen teilen vom 

senat (also letztlich von den vertreterinnen der universitätsangehörigen) bzw von der  
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Bundesregierung zu bestellen sind, welche sich dann auf eine/n vorsitzende/n als 

zusätzliches Mitglied zu einigen haben (vgl § 21 ug).

schließlich finden sich auch Beispiele für eine Mischung der beiden grundmodelle, so 

zB im hinblick auf die Bestellung von Regulatoren. hier sieht etwa § 3 Kommaustria-

gesetz (BgBl i 2001/32 zuletzt idF i 2010/111 – KOg) vor, dass der/die vorsitzende 

der Kommaustria vom Bundespräsidenten auf vorschlag der Bundesregierung bestellt 

wird, wobei es dafür allerdings – aufgrund der verfassungsbestimmung in § 3 abs 3 

KOg – zusätzlich des einvernehmens mit dem hauptausschuss des nationalrats bedarf.

Bei aller Würdigung der Bedeutung der Funktion des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin scheint es doch überzogen, dessen/deren Bestellung einem gremium 

zu überantworten (das noch dazu selbst vielleicht erst geschaffen werden müsste). 

angesichts des (offenbar derzeit nicht in diskussion stehenden) aufgabenkreises 

des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin muss zudem davon ausgegangen 

werden, dass es sich um eine unterstützende 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 

zweckmäßig. 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 sachverständigen und/oder der gesell-

schaftlichen legitimation der Funktion des Behindertenanwalts/der Behin-dertenanwältin 

förderlichen gremien empfohlen wird, dann lediglich (aber immerhin und durchaus 

bewusst) im sinne von Anhörungs-, Stellungnahme- oder Vorschlagsrechten.



anhang i: anhang i: 

366

1.4.2. Regelungen des anforderungsprofils

Was nun die Regelung der materiellen anstellungsvoraussetzungen in „vergleichbaren“ 

Bereichen betrifft, differieren diese zwangsläufig im hinblick auf die mit der zu beset-

zenden Position verbundenen tätigkeiten und die daran anknüpfenden anforderungen. 

insofern können die in anderen Regelungen vorgesehenen Kriterien naturgemäß nur 

sehr beschränkt für die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin 

nutzbar gemacht werden. 

dies gilt umso mehr, als weder die Regelungen über die Bestellung der gleichbehand-

lungsanwältinnen noch jene über die Bestellung der Behindertenanwältinnen in den 

Bundesländern hier nähere vorgaben treffen. diesbezügliche vorgaben fehlen auch 

hinsichtlich der in deutschland bestehenden „antidiskriminierungsstelle“ (vgl § 26 

des deutschen allgemeinen gleichbehandlungsgesetzes). einzig das stmkBhg sieht 

zwingend, aber im grunde der derzeitigen Regelung im BBg weitgehend entsprechend, 

vor, dass der/die künftige Behindertenanwalt/Behindertenanwältin über erfahrungen 

auf dem gebiet der Behindertenhilfe sowie Kenntnis der einschlägigen Rechtsvorschrif-

ten verfügen muss (§ 52 abs 3 stmkBhg).

Bei Betrachtung sonstiger gesetzlicher vorgaben zur Bestellung von (leitungs-) Funk-

tionen fällt freilich ungeachtet der konkret normierten anforderungen an den/die Be-

werberin auf, dass diese häufig schon im Gesetz und nicht erst in der ausschreibung 

näher spezifiziert werden. geregelt werden dabei nicht immer nur die zu erfüllenden 

(„positiven“) anforderungen, sondern teilweise sind auch (mehr oder weniger detail-

lierte, aber nicht zuletzt auf eine gewisse distanz zu [früheren] 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 für den Fall bestehen, dass mehrere Personen 
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die ernennungserfordernisse erfüllen (vgl etwa § 207f Bdg bezüglich der Besetzung 

von leitungsfunktionen an schulen, wobei ua auch die in § 11c Bundes-gleichbe-

handlungsgesetz [BgBl 1993/100 zuletzt idF BgBl i 2011/6 - (B-glBg] vorgesehene 

vorrangige einstellung weiblicher Bewerberinnen eine Rolle spielt). angesichts der 

im vorliegenden Fall zu erwartenden wesentlichen geringeren anzahl von (ernsthaft 

in Betracht zu ziehenden) Bewerberinnen erscheinen derartige weitergehenden de-

terminierungen ebenso entbehrlich wie die – mit Blick auf die singuläre stellung des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin – wenig zweckmäßige vorrangregel im 

hinblick auf angehörige eines bestimmten geschlechts.

1.5. vORschlÄge FÜR eine neuRegelung des BestellvORganges 

und deR BestellungsKRiteRien 

im lichte der (oben 3.) herausgearbeiteten schwächen der bisherigen Regelung des § 

13d BBg sowie des Ziels einer transparenten und objektiven neuregelung eines (auch 

als diese Kriterien erfüllend wahrgenommenen) Bestellvorganges und der (danach 4.) 

beispielshaft hervorgehobenen ansätze anderer Regelungen bestehen naturgemäß 

verschiedene Möglichkeiten für eine neugestaltung. einige ansatzpunkte scheinen 

allerdings besonders nahe liegend und verfolgenswert und werden daher in der Folge 

ausdrücklich empfohlen.

1.5.1. ausschreibung

Jedenfalls sinnvoll erscheint zunächst die gesetzliche normierung einer verpflichtenden 

öffentlichen Ausschreibung der Position des Behindertenanwalts/der Behindertenan-

wältin. Zwar wurde in der Praxis auch bisher eine solche vorgenommen, ungeachtet 

dessen würde eine gesetzliche Festschreibung wohl auch von Betroffenenorganisa-

tionen positiv bewertet. auch wäre eine diesbezügliche ergänzung relativ leicht zu 

bewerkstelligen und vermutlich auch politisch durchzusetzen.
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darüber hinaus wäre zu überlegen, in Orientierung an der Regelung im K-chg, auch 

im BBg eine verpflichtung zur gesonderten Bekanntmachung der Ausschreibung bei 

einschlägigen Organisationen vorzusehen. dieser in Praxis wohl ebenfalls mit nicht 

allzu großem aufwand zu bewerkstelligende schritt wäre nicht nur geeignet, sicher-

zustellen, dass insbesondere vermehrt mit den Belangen von Menschen mit Behinde-

rungen befasste bzw selbst beeinträchtigte Personen von der ausschreibung Kenntnis 

erlangen. vielmehr würde 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 wäre auch Konkretisierung der ausschreibungsverpflichtung wie 

in der Regelung in § 30g ORF-g, etwa in der Form, dass diese einen hinweis auf die 

besondere Erwünschtheit der Bewerbung von Menschen mit Behinderungen (sowie 

allenfalls auch jener von Frauen) zu enthalten hat.

Ob man demgegenüber soweit gehen will, die Position des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin und damit auch die ausschreibung auf Menschen, die selbst dem 

Kreis der Menschen mit Behinderungen angehören, zu beschränken, erscheint sehr 

zweifelhaft. Zwar wäre eine derartige Regelung aus sicht des diskriminierungsschutzes, 

unabhängig von der grundsätzlich zu bejahenden Zulässigkeit „positiver“ diskrimi-

nierungen, jedenfalls unproblematisch, käme sie doch nur Menschen mit, nicht aber 

solchen ohne Behinderung zugute. auch Betroffenenorganisationen stünden einer 

diesbezüglichen eingrenzung wohl positiv gegenüber, zumal eine Beschränkung auf 

(begünstigt) behinderte Personen auch in den stellungnahmen zum Behindertengleich-

stellungspaket mehrfach urgiert worden war. und schließlich würde die „Objektivität“  

der auswahlentscheidung bei Bestellung eines Menschen mit Beeinträchtigung wohl 

eher akzeptiert als bei einem ohne Behinderung.
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ungeachtet dessen erscheint es jedoch überaus unzweckmäßig und wenig sachgerecht, 

Menschen ohne Behinderung schon a-priori von der Position des Behindertenanwalts/

der Behindertenanwältin auszuschließen. letzten endes werden damit unter umständen 

sehr geeignete Kandidatinnen von einer Bewerbung abgehalten. da sich die künftige 

Bewerbungslage nicht absehen lässt, hätte eine derartige Regelung möglicherweise 

zur Folge, dass einmal nur Kandidatinnen zur auswahl stehen, die nicht optimal für 

die Funktion qualifiziert sind.

insofern erweist sich wohl die Beibehaltung der bestehenden Vorrangregel als der 

bessere Weg, kann doch auch durch diese grundsätzlich sichergestellt werden, dass 

im Zweifel eine Person mit Behinderung zum Zug kommt. 

Weitere „Reihungskriterien“ einschließlich einer vorrangregel zu gunsten weiblicher 

Bewerberinnen könnten überlegt werden. angesichts der zu erwartenden geringen 

anzahl von (ernsthaft in Betracht zu ziehenden) Bewerberinnen sollten damit freilich 

nicht allzu hohe erwartungen verknüpft werden.

1.5.2. einbindung anderer Personen in den entscheidungsprozess

dass die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin letztlich dem 

zuständigen obersten Organ, dem/der SozialministerIn, obliegt, wurde bisher soweit 

ersichtlich nicht ernsthaft in Frage gestellt. diese Konstruktion erscheint zweckmäßig 

und sachgerecht und diente daher auch als unverrückbarer ausgangspunkt für die 

vorliegenden Überlegungen.

sowohl der Transparenz und Objektivität der auswahlentscheidung als auch und vor 

allem deren Akzeptanz förderlich wäre freilich die verpflichtende Einbeziehung weiterer 

Personen in den Bestellvorgang. hier scheint jedenfalls eine gesetzliche Regelung ratsam, 

war doch im Zuge der bisherigen Bestellvorgänge ua die relativ undurchsichtige Zusam-

mensetzung der „expertinnenkommission“ bzw die unklarheit über 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 Möglichkeit schon im Gesetz dezidiert festgelegt werden.

dafür böte sich naturgemäß vor allem eine einbeziehung des Bundesbehindertenbeirats 

(§§ 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 müsste. 

vielmehr würde auch dessen Zusammensetzung (vgl § 9 abs 1) eine einbindung ver-

schiedener interessengruppen sicherstellen und damit die akzeptanz der späteren 

entscheidung bei den von diesen vertretenen Personen nachhaltig erhöhen. dies gilt 

wohl gleichermaßen für die dem Beirat angehörenden VertreterInnen von Behinder-

tenorganisationen wie für jene der im Nationalrat vertretenen Parteien. 

da auch der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin selbst dem Bundesbehin-

dertenbeirat angehört, käme im Falle einer gesetzlich verpflichtenden einbindung des 

Bundesbehindertenbeirats auch dem/der bisherigen Behindertenanwalt/ Behinder-

tenanwältin ein gewisses Mitspracherecht zu. das mag im hinblick auf die Beurteilung 

der eignung des/der künftigen nachfolgers/nachfolgerin kein nachteil sein, könnte 

aber jedenfalls dann zum Problem werden, wenn der/die bisherige Behindertenan-

walt/Behindertenanwältin für eine Wiederbestellung kandidiert und vielleicht sogar 

mit anderen Bewerberinnen konkurrieren muss. insofern würde ein diesbezüglicher 

Ausschluss des/der bisherigen Behindertenanwalts/Behindertenanwältin (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 – Möglichkeit einer wiederholten Bestel-

lung und als solcher in Kauf zu nehmen.
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hinsichtlich der Art und Intensität der Einbindung des Bundesbehindertenbeirates 

sollte zumindest die gesetzliche einräumung einer Stellungnahmemöglichkeit zu 

den eingelangten Bewerbungen (wie für den schulgemeinschaftsausschuss bei der 

schulleiterbestellung in § 207e Bdg) vorgesehen werden. unter umständen wäre auch 

eine verpflichtende Konsultation des Bundesbehindertenbeirates im hinblick auf den 

Ausschreibungstext zu überlegen (s auch unten 5.3.).

daraus kann – schon wegen der verfassungsrechtlichen stellung als oberstes Or-

gan – keine Bindung des/der SozialministerIn resultieren. insofern kann auch keine 

Regelung in Betracht kommen, die eine Zustimmung des Bundesbehindertenbeirats 

vorsehen würde.

sehr wohl denkbar und durchaus zu überlegen wäre eine stärkung der Position des 

Bundesbehindertenbeirats in der Form, dass dieser verlangen kann, dass der/die So-

zialministerIn seine/n/ihre/n Kandidaten/Kandidatin vor der Bestellung vorstellt bzw 

die Gründe für seine geplante auswahlentscheidung vorweg erörtert. als alternative 

könnte vorgesehen werden, dass die BewerberInnen (allenfalls nur jene, die in eine 

engere Wahl kommen), sich selbst in einem „Hearing“ dem Bundesbehindertenbeirat 

präsentieren müssen.

noch weiter gehen würde eine Konstruktion, nach der die Vorauswahl der in die engere 

Wahl kommenden Bewerberinnen durch den Bundesbehindertenbeirat vorgenommen 

wird und der/die sozialministerin dann aus diesem dreier-, Fünfer- oder wie auch immer-

vorschlag auswählt. angesichts der größe und heterogenität dieses gremiums scheint 

eine solche Konstruktion freilich unzweckmäßig. gleiches gilt für ein zwingend vorge-

sehenes hearing, auch wenn die Bewerbungslage möglicherweise ganz eindeutig ist. 

eine wie immer geartete Form der einbindung des Bundesbehindertenbeirats würde 

nicht ausschließen, dass sich der/die sozialministerin im hinblick auf die Vorauswahl 
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der Bewerberinnen (evt auch die endgültige entscheidung) – intern und zusätzlich – 

von einer „ExpertInnenkommission“ beraten lässt. ein solches Procedere ist bei den 

meisten leitungsfunktionen (zB in Form der Betrauung von headhunters, dem einsatz 

von assessment centers etc) üblich und kann angesichts der sonstigen Maßnahmen 

zur gewährleistung höherer transparenz und Objektivität nicht problematisiert werden. 

insofern scheint eine diesbezügliche nähere gesetzliche Regelung entbehrlich.

1.5.3. nähere determinierung des anforderungsprofils

Was das Anforderungsprofil des/der künftigen Behindertenanwalts/Behindertenanwältin 

betrifft, besteht wie bereits erwähnt zunächst die schwierigkeit darin, dass bestimmte 

anforderungen geeignet sein können, Menschen mit Behinderungen (mittelbar) zu 

benachteiligen. darüber hinaus stellt sich naturgemäß die Frage, inwieweit eine Kon-

kretisierung schon im Gesetz gewünscht oder zweckmäßig ist bzw eine solche erst 

im Zuge der Ausschreibung erfolgen soll. 

erstgenannte variante brächte naturgemäß den vorteil, dass die zu erfüllenden anfor-

derungen schon von vornherein und objektiv festgelegt wären. das zweite Modell hat 

den vorteil größerer Flexibilität, was eigentlich den ausschlag geben sollte. allerdings 

wäre – wie schon angeregt – zu überlegen, dritte auf die eine oder andere art und 

Weise – sei es im Rahmen eines vorschlags- oder stellungnahmerechts oder durch 

Befassung eines von diesem gremium nominierten „expertinnenausschusses“ – schon 

in die Erstellung des Ausschreibungstexts einzubinden. vorrangig anbieten würde sich 

auch in diesem Zusammenhang eine einbeziehung des Bundesbehindertenbeirats.

unabhängig von der Frage, ob bzw welche zusätzlichen Kriterien bereits im gesetz geregelt 

sein sollten oder nicht, liegt hinsichtlich der konkreten Anforderungen grundsätzlich 

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 Überprüfung zu unterziehen: 

so sollte etwa bezüglich des erfordernisses eines abgeschlossenen Studiums jedenfalls 

sichergestellt werden, dass dieses durch vergleichbare Kenntnisse auch tatsächlich 

substituiert werden kann und nicht Personen mit studium, solchen, die ihre Qualifi-

kation auf andere Weise darlegen können, gleichsam automatisch vorgereiht werden. 

sollte das studium aber doch als vorrangiges Kriterium eingesetzt werden, wäre eine 

einschränkung auf bestimmte, besonders einschlägige studien (etwa Rechtswis-

senschaften, soziologie, Psychologie, Pädagogik, Politikwissenschaften oder auch 

Kommunikationswissenschaften) zu überlegen.

Fordert man jedoch wie bisher schon im gesetz, dass der/die Bewerberin auf den Ge-

bieten der Belange von Menschen mit Behinderungen und der Gleichbehandlung über 

besondere Erfahrungen und Kenntnisse verfügt und ergänzt dies allenfalls um Kenntnisse 

des gleichbehandlungs- und arbeits- und sozialrechts sowie besondere Kenntnisse und 

erfahrungen im hinblick auf die späteren aufgabengebiete, erschiene es sogar eher 

zielführend, die Forderung nach einem abgeschlossenen studium überhaupt fallen 

zu lassen. letztlich kann dieses Kriterium, ungeachtet dessen möglicher substitution, 

Menschen mit Behinderungen unter umständen vermehrt von einer Bewerbung abhalten. 

auch anforderungen wie Führungs- und Managementerfahrung, Organisationstalent, 

strategisches denken, eignung zur Menschenführung, Kommunikations-, verhandlungs- 

sowie teamfähigkeit oder insbesondere Reisebereitschaft und internationale erfahrung 

sind geeignet, Menschen mit bestimmten Behinderungen mittelbar zu benachteiligen, 

können sie diese doch unter umständen behinderungsbedingt nicht erfüllen. da der-

artige Benachteiligungen im lichte des Diskriminierungsschutzes einer sachlichen 

Rechtfertigung bedürfen, sollte nochmals überdacht werden, inwieweit diese Qualifi-

kationen für die künftige tätigkeit erforderlich sind. dies vor allem in anbetracht dessen, 
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dass dem Behindertenanwalt/der Behindertenanwältin zur Führung der laufenden 

geschäfte nach § 13e abs 1 BBg ein Büro und damit entsprechende Mitarbeiterinnen 

zur verfügung stehen. auch haben die landesstellen des Bundesamts für soziales und 

Behindertenwesen den Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin bei der erfüllung 

seiner/ihrer aufgaben, insbesondere bei der abhaltung von sprechtagen, nach Bedarf 

zu unterstützen. daher wäre zu überlegen, einige dieser Kriterien (etwa internationale 

erfahrung, Reisebereitschaft oder Führungs- und Managementerfahrung) lediglich 

als gewünschte (Zusatz-)Qualifikationen, nicht aber als Anstellungsvoraussetzung 

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

da die tätigkeit als Behindertenanwalt/Behindertenanwältin nach den gesetzlichen 

vorgaben die aufgabe der bisherigen tätigkeit nicht erfordert, ist weiters zu erwägen, 

ob im hinblick auf die Wahrung der Objektivität des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin nicht auch Unvereinbarkeitsbestimmungen vorgesehen werden sollten, 

wobei freilich die Frage, welche (früheren) tätigkeiten hier als unvereinbar anzusehen 

sein könnten, noch weiterer Überlegungen bedürfte.

nicht zuletzt sei schließlich darauf hingewiesen, dass im Zuge der neuregelung nach 

Möglichkeit sowohl die gesetzlichen vorgaben als auch künftige ausschreibungen 

geschlechtsneutral formuliert werden sollten.

1.6. ZWischenBilanZ

die vorstehenden vorläufigen Überlegungen zu einer zukünftigen Regelung für die 

Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin können wie folgt zu-

sammengefasst werden.

 » die Bestellung des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin soll auch in 

Hinkunft durch den/die SozialministerIn vorgenommen werden.
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 » Zur herstellung größerer Transparenz und Objektivität, welche auch in der 

Öffentlichkeit als solche wahrgenommen werden (können) muss, sollen aber 

mehrere Vorkehrungen getroffen werden, die grundsätzlich auch im Gesetz ihren 

niederschlag finden sollten.

 » dazu gehört zunächst die verpflichtende öffentliche Ausschreibung der Position 

des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin. diese sollte mit einer geziel-

ten gesonderten Bekanntmachung bei einschlägigen Organisationen sowie dem 

hinweis auf die besondere Erwünschtheit der Bewerbung von Menschen mit 

Behinderungen verknüpft werden.

 » da der text der ausschreibung auch nähere hinweise zum anforderungspro-

fil enthalten muss, es aber nicht zweckmäßig (und vielfach auch unmöglich) 

erscheint, die diesbezüglichen Kriterien allzu genau bereits im gesetz zu fixieren, 

sollte eine steigerung der transparenz und Objektivität auf dieser ebene vorran-

gig durch Einbindung Dritter in die Erstellung des Ausschreibungstextes erfol-

gen. dafür käme vor allem der Bundesbehindertenbeirat oder ein von diesem 

legitimierter „expertinnenausschuss“ in Betracht.

 » der Ausschreibungstext sollte zur Vermeidung von möglichen Diskriminierun-

gen weniger unabdingbare Kriterien als gewünschte (Zusatz-)Qualifikationen 

enthalten.

 » Als dafür maßgebende 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 späteren aufgabengebiete.

 » durchaus gesetzlich determiniert werden könnten allfällige Unvereinbarkeitsbe-

stimmungen. die verpflichtung zur geschlechtsneutralen ausschreibung sollte 

dagegen eigentlich selbstverständlich 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 „Zurückhaltung“ 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 Möglichkeit zur Stellungnahme zu den 

eingelangten Bewerbungen eingeräumt werden. der/die sozialministerin sollte 

die Bestellung erst vornehmen dürfen, wenn diese Möglichkeit genutzt wurde, 

oder der Beirat eine ihm eingeräumte angemessene Frist (zB sechs Wochen) 

ungenützt hat verstreichen lassen.

 » eine stärkere einbindung könnte darin bestehen, dass der/die SozialministerIn 

aufgefordert werden kann, seine/ihre geplante Entscheidung vor dem Bundes-

behindertenbeirat zu begründen bzw mit diesem zu erörtern.

 » alternativ könnte dem Bundesbehindertenbeirat das Recht eingeräumt werden, 

ein Hearing der in die engere Wahl gezogenen Bewerberinnen durchzuführen 

und dann eine stellungnahme abzugeben. aus zeitökonomischen gründen sollte 

dieses hearing aber nur aufgrund eines ausdrücklichen Verlangens durchgeführt 

werden. 

 » eine zusätzliche 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. ÜBeRlegungen ZuR BeuRteilung eineR vORÜBeRgehenden veR-

hindeRung des BehindeRtenanWalts/deR BehindeRtenanWÄltin 

2.1. ausgangslage und PROBleMstellung 

nach § 13b Bundesbehindertengesetz (BgBl 1991/695 zuletzt idF BgBl i 2010/ 111, 

BBg) ist vom Bundesminister für arbeit, soziales und Konsumentenschutz ein „anwalt 

für gleichbehandlungsfragen für Menschen mit Behinderungen (Behindertenanwalt)“ 
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zu bestellen. diese Bestellung hat nach § 13d abs 1 BBg grundsätzlich auf die dauer 

von vier Jahren zu erfolgen. ein vorzeitiges ausscheiden ist nach abs 4 dieser Bestim-

mung nur in Form einer enthebung durch den/die sozialministerin vorgesehen, die auf 

antrag des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin selbst oder im Falle einer 

Pflichtenvernachlässigung in Betracht kommt.

Regelungen über die persönliche Rechtsstellung des Behindertenanwalts/der Behin-

dertenanwältin finden sich von den beiden nachstehenden ausnahmen abgesehen 

weder im BBg noch sind solche in anderen gesetzen ersichtlich. die erste ausnahme 

betrifft die Weisungsfreiheit des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin nach § 

13c abs 1 letzter satz BBg, die hier nur in einem einzigen aspekt eine Rolle spielt (vgl 2.).

die zweite ausnahme bezieht sich auf seinen/ihren vergütungs- und aufwandersatzan-

spruch. dabei wird differenziert, ob der Behindertenanwalt/die Behindertenanwältin 

im aktiven Bundesdienst steht oder ob es sich um eine sonstige Person handelt. im 

ersteren Fall werden ansprüche nach den für 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 

eingeschränkt wahrnimmt, weil sie die zur erfüllung ihrer aufgaben als Behindertenanwalt/

Behindertenanwältin erforderliche freie Zeit in anspruch nimmt (vgl § 13e abs 2 BBg).

Bei Personen, die nicht im aktiven Bundesdienst stehen, richtet sich der aufwandersatz 

dagegen nach den für schöffen und Bestimmungen des gebührenanspruchsgesetzes. 

die höhe der vergütung obliegt einer Festlegung durch den/die sozialministerin im 

einvernehmen mit dem/der Finanzministerin (§ 13e abs 3 letzter satz BBg).

gesetzliche Regelungen über die vorübergehende verhinderung des Behindertenan-

walts/der Behindertenanwältin 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 überhaupt beachtlich sind, ob sie allenfalls eine Enthebung notwendig 

machen oder welche sonstigen Rechtsfolgen damit verbunden sind.

2.2. FOlgen eineR vORÜBeRgehenden veRhindeRung 

2.2.1. Bestehen einer Regelungslücke

dazu ist zunächst festzuhalten, dass es sich bei dem/der Behindertenanwalt/Be-

hindertenanwältin offenkundig um keine/n arbeitnehmerin und auch um keine/n 

öffentliche/n dienstnehmerin handelt. ersteres scheidet bereits aufgrund der Wei-

sungsfreiheit nach § 13c abs 1 letzter satz BBg aus. Zweiteres kommt schon deshalb 

nicht in Betracht, weil dann die Regelungen in § 13e abs 2 und 3 BBg überflüssig wä-

ren. vorschriften über die entgeltfortzahlung bei Krankheit oder sonstigen wichtigen 

hinderungsgründen wie etwa in § 8 angg oder § 24 vBg bzw § 12c gehg finden daher 

ebenso wenig anwendung wie gesetzliche Regelungen über Karenzansprüche 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 über die vergü-

tung oder in einem allfälligen vertrag mit dem/der Behindertenanwalt/Behinderten-

anwältin dazu nichts findet, besteht hier somit offenkundig eine Regelungslücke. in 

ermangelung einer wirklichen vergleichbarkeit der situation kann diese lücke wohl 

nicht durch analoge anwendung der oben angeführten arbeits- bzw dienstrechtlichen 

Bestimmungen geschlossen werden.

2.2.2. Wertungen des BBg

dennoch enthält das BBg einige hinweise, aus denen zu schließen ist, dass vorüber-

gehende verhinderungen des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin insoweit 

unschädlich 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 Behindertenanwältin auch als „nebentätigkeit“ bzw in „teilzeit“ 

ausgeübt werden kann. dafür spricht die entgeltregelung für aktive Bundesbedienstete 

in § 13e abs 2 BBg (insb arg „notwendige freie Zeit“) ebenso wie die vorkehrungen 

für ein Büro und sonstige voraussetzungen für die geschäftsführung in abs 2 dieser 

Bestimmung. das völlige Fehlen von zeitlichen vorgaben für die erfüllung der aufgaben 

(arg § 13c abs 1 BBg: „kann … abhalten“, abs 2 leg cit: „kann … durchführen“, auch 

der tätigkeitsbericht nach abs 3 dieser Bestimmung ist nur einmal pro Jahr zu legen) 

legt ebenfalls die unschädlichkeit vorübergehender verhinderungen nahe.

in ermangelung ausdrücklicher gegenteiliger Regelungen in der vergütungsfestsetzung 

bzw einem allfälligen vertrag wird daher die Vergütung auch für die Zeit vorüberge-

hender Verhinderungen zu leisten sein.

Wenn insofern also sogar eine art „entgeltfortzahlungsanspruch“ besteht, müsste bei 

einer Freistellung, für die gar keine Bezüge beansprucht werden, wie im Falle einer 

Mutter- oder vaterschaftskarenz, sogar eine noch großzügigere sichtweise Platz greifen. 

dabei ist freilich zu berücksichtigen, dass es bei den Regelungen der §§ 13b ff BBg 

nicht um den schutz des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin geht, sondern 

vor allem darum, dass dessen/deren Funktion möglichst dauerhaft und kontinuier-

lich sichergestellt werden soll. das ergibt sich nicht zuletzt aus der interimsregelung 

für 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 sozialministerin, der/die sicherzustellen 

hat, dass die Funktion des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin entsprechend 
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ausgefüllt ist. das gesetz stellt dabei – neben dem freiwilligen ausscheiden – nur auf 

verfehlungen oä ab, indiziert doch die Formulierung „vernachlässigt“ zunächst ein 

schuldhaftes verhalten des Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin.

2.2.3. Maßgeblichkeit von ursache und dauer der verhinderung

Für die Beurteilung, ob eine solche „vernachlässigung“ vorliegt, wird es daher insb auf 

die Ursachen für die Nichterfüllung der aufgaben ankommen. daneben wird aber auch 

die Dauer der Verhinderung eine Rolle spielen (müssen), wobei die beiden Kriterien wohl 

im Zusammenspiel zu bewerten sind: demnach wird bei schwereren verfehlungen bereits 

früher mit einer enthebung vorzugehen sein, während bei besonderen Rechtfertigungs-

gründen für die nichterfüllung der Pflichten auch längere verhinderungen tolerierbar 

scheinen. dabei wird auch zu berücksichtigen sein, ob die verhinderung vorhersehbar 

ist, so dass anderweitig vorkehrung getroffen werden kann, damit die aufgaben des 

Behindertenanwalts/der Behindertenanwältin weiter wahrgenommen werden können.

dass es sich bei einer Karenzierung wegen vater- oder Mutterschaft angesichts der 

erwähnten 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, lässt sich zudem auch auf die offenkundige 

vorhersehbarkeit der (dauer der) verhinderung stützen.

dennoch kann diese verhinderung nicht beliebig lange dauern. ab einem gewissen 

zeitlichen ausmaß der verhinderung ist die Funktion des Behindertenanwalts/der 

Behindertenanwältin nicht mit „ersatzlösungen“ und mit hilfe des Büros aufrechtzu-

erhalten, sodass von einer gleichsam „objektiven Vernachlässigung“ ausgegangen 

werden muss, die eine enthebung nach § 13d abs 4 BBg erforderlich macht.
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Wann dies der Fall ist, lässt sich auf dieser ebene nicht präzise 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 der vom BBg angestrebten Kontinuität und unter Berücksichtigung 

der für eine vertretung erforderlichen einarbeitungszeit wird – zumal im lichte der jähr-

lichen Berichtspflicht an den/die sozialministerin nach § 13c abs 3 – sogar zu schließen 

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

Kürzere verhinderungen scheinen dagegen solange unproblematisch, als durch andere 

vorkehrungen die Funktionsfähigkeit der institution Behindertenanwalt gewährleistet 

werden kann.

2.3. ZWischenBilanZ

 » die dennoch bestehenden unsicherheiten legen nahe, die Frage der (noch 

vertretbaren dauer von) verhinderungen ausdrücklich zu regeln. Kurzfristig kann 

das zwar individuell mit dem/der jeweiligen Behindertenanwalt/Behinderten-

anwältin erfolgen. auf sicht sollte aber unbedingt eine gesetzliche Regelung 

getroffen werden, wie sie sich etwa für die gleichbehandlungsanwältinnen in § 3 

abs 7 bis 9 gaW-g finden.

 » gleichwohl ist zu betonen, dass die dortigen strengen Regelungen (zB Ruhen der 

Funktion bereits nach drei Monaten Karenzierung) angesichts der umfassende-

ren aufgabenstellung im Bereich des glBg nicht unbedingt übernommen werden 

müssen (und aus diesem grund aus ihnen wohl auch nichts für die auslegung 

der hier zu beurteilenden Frage zu gewinnen ist). 
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