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von Dr. Erwin Buchinger, Behindertenanwalt des Bundes in Osterreich

|.  Einleitung®

In Osterreich gibt es keinen Kompetenztat-
bestand eines ,Behindertenwesens®. Die Zu-
standigkeit zur Erlassung und Vollziehung
von Normen in diesem Bereich ist vielfach
zersplittert, somit finden sich Bestimmungen
zum Schutz und zur Férderung der Lebens-
bedingungen von Menschen mit Behinde-
rungen in einer Vielzahl von Bundes- und
Landesgesetzen. Im Jahr 1961 versuchte
letztmals ein Gesetzesentwurf des Sozialmi-
nisteriums — abgesichert durch eine Verfas-
sungsbestimmung — die Firsorge fir behin-
derte Menschen als Bundesrecht zu regeln.
Diese Initiative scheiterte jedoch an verfas-
sungsrechtlichen Bedenken und aufgrund
des Widerstandes der Lander.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht sind im
Hinblick auf die Behindertengleichstellung im
Allgemeinen und im Hinblick auf eine
Barrierefreiheit vor allem der Gleichheits-
grundsatz des Art. 7 Abs. 1, 1. Satz Bundes-

! Bei diesem Beitrag handelt es sich um eine
Zweitveroffentlichung des gleichnamigen Aufsat-
zes in: Welti, Rechtliche Instrumente zur Durch-
setzung von Barrierefreiheit — Tagungsband,
Kassel (zur Veroffentlichung vorgesehen).

Verfassungsgesetz (B-VG) und besonders
die dort (mit BGBI | 1997/87)* eingefiigten
Satze drei und vier bedeutsam, wonach
niemand wegen einer Behinderung benach-
teiligt werden darf (Satz 3). Des Weiteren
bekennt sich dort die Republik Osterreich
(Bund, Lander und Gemeinden) dazu, die
Gleichbehandlung von behinderten und
nichtbehinderten Menschen in allen Berei-
chen des taglichen Lebens zu gewéhrleisten
(Satz 4). Mit dieser Bestimmung sollte laut
dem Bericht des Verfassungsausschusses
gegenluber dem bereits bestehenden gene-
rellen Gleichheitsgrundsatz keine inhaltliche
Veranderung geschaffen, sondern vielmehr
bekraftigt werden, dass auch bei einer auf-
tretenden Ungleichbehandlung von behin-
derten Menschen der Verfassungsgerichts-
hof diese immer auf ihre sachliche Rechtfer-
tigung zu Uberprifen habe. Auch eine Dritt-
wirkung wurde explizit ausgeschlossen®.

Bereits im Jahr 1993 war mit einem Schulre-
formpaket ein gesetzlich fundiertes Wahl-
recht fur Eltern von Schilerlnnen mit son-
derpadagogischem Foérderbedarf (worunter
Schilerlnnen mit Behinderungen fallen) auf

% Bundesgesetzblatt fir die Republik Osterreich.
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Aufnahme des Kindes in eine Volksschule
anstatt einer Sonderschule (vergleichbar den
deutschen Forderschulen) eingefiihrt wor-
den. Dies wurde anschliel3end im Jahr 1996
auf die Unterstufe der Hauptschulen und ho-
heren Schulen erweitert. Seither besuchen,
relativ konstant Uber die Jahre, rund die Half-
te der Schilerinnen mit sonderpadagogi-
schem Forderbedarf die Regelschule bzw.
die Sonderschule.

Auf der Stufe einfacher Bundesgesetze ist
im Jahr 2005 in Osterreich mit dem Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz  (BGStG,
BGBI | 2005/82) und einer umfassenden No-
vellierung des Behinderteneinstellungsge-
setzes (BEinstG, BGBI 1970/22) sowie der
Einrichtung einer Behindertenanwaltschaft
im Rahmen des Bundesbehindertengesetzes
(BBG, BGBI 1990/283) ein ganzes Behinder-
tengleichstellungspaket verabschiedet wor-
den, das zum 1.1.2006 in Kraft getreten ist.
Ausgangspunkt flr diese Neuregelungen
war die bis 1. Januar 2003 umzusetzende
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie der Eu-
ropaischen Union®. Osterreich hat diese
Rahmen-Richtlinie somit verspatet umge-
setzt, andererseits ist die Umsetzung jedoch
weit Uber den engen Rahmen der Richtlinie
(Beschaftigung und Beruf) hinausgegangen.
Das BGStG regelt einen allgemeinen Dis-
kriminierungsschutz fir Menschen mit Be-
hinderungen in nahezu allen Lebensberei-
chen, welche der Regelungskompetenz des
Bundes unterliegen. Dazu zahlt nicht nur der
Bereich der Verwaltung des Bundes selbst,
sondern zudem alle Rechtsverhéltnisse ein-
schlie3lich deren Anbahnung und Begrin-
dung sowie die Inanspruchnahme oder Gel-
tendmachung von Leistungen auf3erhalb ei-
nes Rechtsverhaltnisses, soweit es jeweils
um den Zugang zu und die Versorgung mit
Gutern und Dienstleistungen geht, die der

* RL 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschéaftigung und Beruf, ABI
2000/303, 16-22.
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Offentlichkeit zur Verfiigung stehen und eine
unmittelbare Regelungskompetenz des Bun-
des gegeben ist (§ 2 Abs. 2 BGStG).

Der Schutz vor Diskriminierung in der Ar-
beitswelt wurde aus systematischen Grin-
den nicht im neu geschaffenen BGStG gere-
gelt, sondern im Wege einer Erweiterung
des BEinstG um entsprechende Bestimmun-
gen. Auch haben die (neun) ¢sterreichischen
Bundeslander in der Folge (weitgehend) ent-
sprechende Bestimmungen fur ihren Zu-
standigkeitsbereich erlassen.

Mit all diesen getroffenen Regelungen wurde
damit im Ergebnis eine Art ,Drittwirkung“ des
verfassungsrechtlich verankerten Diskrimi-
nierungsverbotes auf Grund von Behinde-
rungen geschaffen. Hierdurch wurden — ne-
ben dem Staat (Bund, Lander und Gemein-
den) — auch Privatpersonen und Unterneh-
men verpflichtet, Menschen mit Behinderung
nicht zu benachteiligen. Dieser Geltungsbe-
reich umfasst dabei alle Aspekte der Bezie-
hungen von Konsumenten zu Unternehmen
aber auch Rechtsverhéltnisse zwischen Un-
ternehmen. Lediglich etwa familienrechtliche
Verhéltnisse oder Beziehungen von Ver-
einsmitgliedern zueinander sind dadurch
nicht erfasst.

Il. Barrieren als mittelbare Diskriminie-
rung

Das BGStG sowie das BEinstG (fur den Be-
reich der Arbeitswelt) kennen zwei Formen
von Diskriminierung, eine unmittelbare und
eine mittelbare. Eine unmittelbare Diskrimi-
nierung liegt dann vor, wenn eine Person auf
Grund einer Behinderung in einer vergleich-
baren Situation eine weniger ginstige Be-
handlung zu Teil wird, als eine andere Per-
son erfahrt, erfahren hat oder erfahren wur-
de (85 Abs.1 BGStG). Eine unmittelbare
Diskriminierung kann in keinem Fall sachlich
gerechtfertigt sein, sie ist immer unzuléssig®.

® 836 BIgNR 22. GP S 7.



Buchinger, Rechtliche Instrumente zur Durchsetzung von Barrierefreiheit

— Erfahrungen aus Osterreich

Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor,
wenn dem Anschein nach neutrale Vorschrif-
ten, Kriterien oder Verfahren sowie Merkma-
le gestalteter Lebensbereiche Menschen mit
Behinderungen gegeniber anderen Perso-
nen in besonderer Weise benachteiligen
konnen (8 5 Abs. 2 BGStG). Eine mittelbare
Diskriminierung kann freilich — im Gegensatz
zu einer unmittelbaren Diskriminierung -
durch ein rechtméRiges Ziel sachlich ge-
rechtfertigt sein, wenn die Mittel zur Errei-
chung dieses Zieles angemessen und erfor-
derlich sind.

Eine in der Praxis sehr haufig auftretende
Form mittelbarer Diskriminierung stellen Bar-
rieren dar. In den Gesetzesmaterialen wer-
den ausdrucklich bauliche, kommunikations-
technische aber auch sonstige Barrieren ge-
nannt®. Unter diesen sonstigen Barrieren
sind etwa Informationsbarrieren und soziale
Barrieren aufgrund von Vorurteilen zu ver-
stehen.

Ein wesentliches Ziel des Diskriminierungs-
schutzes ist daher die mdglichst weitgehen-
de Herstellung von Barrierefreiheit, wobei
diese gemaR § 6 Abs. 5 BGStG dann anzu-
nehmen ist, wenn ,bauliche und sonstige An-
lagen, Verkehrsmittel, technische Ge-
brauchsgegenstande, Systeme der Informa-
tionsverarbeitung sowie andere gestaltete
Lebensbereiche (...) fur Menschen mit Be-
hinderungen in der allgemein Ublichen Wei-
se, ohne besondere Erschwernis und grund-
satzlich ohne fremde Hilfe zugénglich und
nutzbar sind“. Insofern deckt sich der
Barrierefreiheitsbegriff in Osterreich nahezu
wortgleich mit der deutschen Definition in § 4
BGG (Gesetz zur Gleichstellung behinderter
Menschen).

Barrieren werden von Menschen mit Behin-
derungen vor allem in ihrer Freizeit (umfasst
sind dabei Probleme, sich an Spiel-, Sport-
und sonstigen Erholungsaktivitaten zu betei-
ligen, aber auch der Besuch von Museen

®836 BIgNR 22. GP S 8.
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und Theater) und im 6&ffentlichen Verkehr er-
lebt’.

lll. Rechtsfolgen und Rechtsschutz

Der in Osterreich gesetzlich verankerte Dis-
kriminierungsschutz gewéhrt den Menschen
mit Behinderungen jedoch keinen Rechtsan-
spruch auf Barrierefreiheit an sich, sondern
einen bloRen Anspruch auf Schadenersatz
im Falle einer festgestellten Diskriminierung.
Eine (bei Barrieren in Betracht kommende)
mittelbare Diskriminierung unterliegt freilich
noch einer weiteren Abwagungsprufung. Ei-
ne mittelbare Diskriminierung liegt namlich —
zusatzlich zu den bereits genannten Ein-
schrankungen der sachlichen Rechtferti-
gung, Angemessenheit und Erforderlichkeit
der Mittel — dann nicht vor, wenn die Beseiti-
gung von Bedingungen, die eine Benachtei-
ligung begrunden (insbesondere von Barrie-
ren) rechtswidrig oder fur den/die Verpflich-
tete/n wegen unverhaltnisméaRiger Belastun-
gen unzumutbar ware (8 6 Abs. 1 BGStG).
Bei der Prifung, ob Belastungen unverhélt-
nismafiig sind, missen gemall §6 Abs. 2
BGStG (unter anderem) der Aufwand zur
Beseitigung, die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit des Verpflichteten sowie die seit In-
krafttreten des Gesetzes verstrichene Zeit
bertcksichtigt werden. Zusatzlich existieren
umfangreiche gesetzliche Ubergangsbe-
stimmungen mit — nach Kostengrenzen ge-
staffelt — zunehmend grél3eren Anforderun-
gen.

Ein Anspruch auf Beseitigung oder Unterlas-
sung der Diskriminierung wird zwar von den
Behindertenverbanden gefordert und war
auch im urspringlichen Entwurf des Gleich-
stellungspaketes beinhaltet. Ein solcher An-
spruch wurde jedoch im Zuge der parlamen-
tarischen Beschlussfassung gestrichen. Die
Erweiterung des Rechtsschutzes um diese

" Ergebnis It. Mikrozensus-Zusatzfragen, Statistik
Austria 2007.
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Anspriiche bildet seither den Kern von Re-
formbemuihungen. Eine erste (vergleichs-
weise kleine) Verbesserung wurde mit einer
Novelle zum BGStG zum 1. Januar 2013 er-
reicht. Nunmehr wird die Befugnis zur Erhe-
bung einer Verbandsklage neben der Oster-
reichischen Arbeitsgemeinschaft fur Rehabi-
litation auch dem Klagsverband zur Durch-
setzung der Rechte von Diskriminierungsop-
fern sowie dem Behindertenanwalt Ubertra-
gen. Eine Verbandsklage ist in Fallen der
Diskriminierung von behinderten Menschen
beim Abschluss von Privatversicherungen
mdglich, wenn dadurch die allgemeinen Inte-
ressen des durch diese Bestimmung ge-
schitzten Personenkreises wesentlich und in
mehreren Fallen beeintrachtigt werden.
Positiv bewahrt hat sich das obligatorische
Schlichtungsverfahren, welches einer ge-
richtlichen Geltendmachung des Schadener-
satzanspruches (wegen Diskriminierung) vo-
ranzugehen hat. Eine Klage bei den ordentli-
chen Gerichten ist demnach stets nur dann
zulassig, wenn nicht innerhalb von drei Mo-
naten (im Fall einer Kiindigung oder Entlas-
sung binnen einem Monat) ab Einleitung des
Schlichtungsverfahrens eine gitliche Eini-
gung erzielt worden ist oder die Teilnahme
am Schlichtungsverfahren abgelehnt wurde.
Das Schlichtungsverfahren wird von den
Landesstellen des Bundessozialamtes kos-
tenfrei abgewickelt, die Teilnahme an ihm ist
freiwillig. Im Verfahren gilt eine Beweislaster-
leichterung, welche einer Beweislastumkehr
nahe kommt.

Im Zeitraum vom 1. Januar 2006 bis 30. Juni
2012 wurden 1082 Schlichtungsverfahren
eingeleitet. Sie betrafen etwa je zur Halfte
Diskriminierungen in der Arbeitswelt und in
den sonstigen Lebensbereichen. Etwa ein
Viertel aller Schlichtungsverfahren bezog
sich auf mittelbare Diskriminierungen durch
Barrieren. Unter diesen hatten bauliche Bar-
rieren (wie fehlende Rampen, Lifte, Leitsys-
teme) den gréRten Anteil, gefolgt von kom-
munikationstechnischen Barrieren (wie feh-
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lende Untertitelung, Audiodeskription, Uber-
setzung aus der und in die Gebardenspra-
che).

47 Prozent der Schlichtungen davon ende-
ten mit einer Einigung, 40 Prozent ohne Ei-
nigung und in 13 Prozent der Falle wurde
der Antrag zurlickgezogen. So positiv die
Schlichtungsverfahren bewertet werden, so
kritisch ist der gerichtliche Rechtsschutz zu
beurteilen. Mehr als sechs Jahre nach In-
krafttreten existieren bislang nur zwei
hochstgerichtliche Urteile zur Diskriminie-
rung von Menschen mit Behinderungen und
insgesamt haben nur wenig mehr als ein
Dutzend Gerichtsverfahren stattgefunden
bzw. sind noch anhangig. Das héngt unter
anderem auch damit zusammen, dass das
BGStG zwar eine Verbandsklagemoglichkeit
vorsieht, diese jedoch (mit der Ausnahme
der oben erwadhnten Diskriminierung im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss einer pri-
vaten Versicherung (z. B. Kranken-, Unfall-,
Reise- und Lebensversicherung)) an eine
Reihe schwer zu Uberwindender Hurden
knupft und daher noch nie ergriffen worden
ist. Dort wo jedoch Einzelklagen erhoben
worden sind, erfolgte die Uberwiegende
Mehrzahl der gerichtlichen Entscheidungen
zugunsten der klagenden Menschen mit Be-
hinderungen.

Im Jahr 2011 erfolgte eine breit angelegte
Evaluierung des 6sterreichischen Behinder-
tengleichstellungsrechtes im Auftrag des So-
zialministeriums®. Diese ergab als wesent-
lichste Kritikpunkte den fehlenden Unterlas-
sungs- bzw. Beseitigungsanspruch im Falle
einer Diskriminierung und als zu hoch emp-
fundene Hirden fir eine gerichtliche Gel-
tendmachung der Anspriche samt faktischer
Unwirksamkeit des Instruments der Ver-
bandsklage. Das Instrument des Schlich-
tungsverfahrens und seine konkrete Hand-
habung hingegen wurden von allen Beteilig-

®  Die Evaluierung ist aufrufbar unter:
http://www.bmask.gv.at und Gratis zu beziehen
Uber https://broschuerenservice.bmask.gv.at.
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ten (auch den Personen, Einrichtungen und
Unternehmen, denen eine Diskriminierung
vorgeworfen worden war) Uberaus positiv
beurteilt. Eine positive Bewertung erfuhr
auch die Einrichtung des Behindertenanwal-
tes, wobei dessen Befugnisse als ungenu-
gend wahrgenommen werden und der
Wunsch nach zusatzlichen Kompetenzen im
Vordergrund steht. Aufgrund der Rezeption
dieser Ergebnisse durch die Politik gibt es
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nunmehr Anlass zur Erwartung, dass die
weitere Entwicklung des Gleichstellungs-
rechtes fur Menschen mit Behinderungen auf
dem Boden dieser Evaluierungsergebnisse
erfolgen wird.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag
ist von grofRem Interesse fir uns. Wir freuen
uns auf Ihren Beitrag.
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