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Entwurf eines Behindertengleichstellungsgesetztes, eines Schlichtungsstellengesetzes und einer BEinstG-Novelle; Vorbegutachtungsverfahren.

Sehr geehrte Damen und Herren!

Die Wirtschaftskammer Österreich bedankt sich für die Übermittlung der gegenständlichen Vorbegutachtungsentwürfe und erlaubt sich, wie folgt Stellung zu nehmen:

Allgemeine Bemerkungen

Der übermittelte Vorbegutachtungsentwurf des BMSG kann aus Sicht der Wirtschaftskammer Österreich lediglich eine Diskussionsgrundlage darstellen, da er weit über das hinausgeht, was die EU-Richtlinie 2000/78/EG fordert. Dies betrifft sowohl die Maßnahmen als solche als auch die Sanktionen.

Es gilt zu bedenken, dass der oben genannte Vorbegutachtungsentwurf in intensivem Ausmaß in die betrieblichen Abläufe eingreift und die Umsetzung zu Folgen und Kosten führt, deren wirtschaftliche Auswirkungen noch gar nicht absehbar sind. Diese Auswirkungen betreffen nicht nur Arbeitgeber, sondern auch die Allgemeinheit.

Um einerseits dem Ziel der Chancengleichheit für behinderte Menschen in ihrem Lebens- und Arbeitsumfeld gerecht zu werden, aber andererseits auch eine Benachteiligung der im internationalen Wettbewerb stehenden österreichischen Wirtschaft zu vermeiden, sprechen wir uns für die zwingende Einhaltung der Vorgaben der Richtlinie 2000/78/EG aus (hierbei ist das Verbot des Golden Plating maßgebend, welches besagt, dass die vorliegenden Entwürfe nicht mehr umsetzten dürfen als in der Richtlinie geregelt ist).

Viele Gespräche und Diskussionen mit Vertretern von behinderten Menschen haben auch gezeigt, dass diese selbst überzogene Schutzbestimmungen als diskriminierend und für ihr Fortkommen behindernd ansehen und eine tatsächliche Gleichbehandlung mit anderen Staatsbürgern bevorzugen würden. Es ist ernsthaft zu befürchten, dass die in den Gesetzesentwürfen vorgesehenen Schutzmaßnahmen so überzogen sind, dass sie sich gegen den zu schützenden Personenkreis wenden.

Wir vertreten auch die Meinung, dass es Aufgabe des Staates ist, sich um die benachteiligten Mitbürger zu kümmern und für diese auch die entsprechenden Maßnahmen zu treffen und die damit verbundenen finanziellen Aufwände zu tragen. Es kann nicht angehen, dass sich der Staat in der vorliegenden Weise einer Verpflichtung, die er gegenüber allen Mitbürgern hat, entledigt und sie für den Kreis der Behinderten der Wirtschaft sowie der Allgemeinheit auferlegt. 

Die Wirtschaftskammer Österreich tritt für die bestmögliche Integration von behinderten Menschen ein, hingegen fehlt im vorliegenden Teil des Entwurfes jeglicher Hinweis, wie die Wirtschaft mit den dort genannten Vorteilen oder Nachteilsausgleichen umgehen soll. Im Hinblick auf den Wunsch der Politik an die Wirtschaft, verstärkt behinderte Menschen einzustellen, kann eine solche Vorgehensweise nicht zielführend sein. 

Was die von der Arbeitsgruppe zur Durchforstung behindertenbenachteiligender Bestimmungen aufgeworfene Frage der Pflichtzahlberechnung anbelangt, lehnt die Wirtschaftskammer Österreich den Vorschlag, dass die Pflichtzahlen gesenkt werden, strikt ab. Im Gegenteil, es ist absolut erforderlich, dass endlich jene Branchen aus den Pflichtzahlen ausgenommen werden, in denen eine Beschäftigung von behinderten Menschen nicht erfolgen kann.

Nicht in allen Bereichen der Wirtschaft lassen sich nämlich behindertengerechte Bedingungen schaffen. Dies wäre beispielsweise bei gefahren- oder sonst exponierten Arbeiten, wie sie insbesondere am Bau regelmäßig zu verrichten sind, der Fall. Aus diesen Gründen regt die Wirtschaftskammer Österreich an, eine Verordnung für den Bereich der Bauwirtschaft nach § 1 Abs. 2 BEinstG zu erlassen, da auf Baustellen Behinderte nur in sehr begrenztem Umfang eingesetzt werden können und hier ein Kostenfaktor eintritt, der nach der ratio des Gesetzes eben nicht anfallen sollte. Es wird ersucht, diese schon mehrfach vorgetragene Forderung entsprechend umzusetzen. 

Es ist unklar, ob das Gesetz dem öffentlichen Recht zuzuordnen ist oder nicht doch auch der privaten Arbeitsrechtssphäre. Der Adressatenkreis ist problematisch, zumal sich die anderen Antidiskriminierungsnormen gemäß GBG 2003/2004 eindeutig an die Arbeitswelt wenden oder nachvollziehbar an "sonstige Bereiche".

Die Folgekosten bei der Umsetzung des Gesetzes in dieser Form erscheinen beträchtlich und sind nicht definiert, da ja daneben die Tätigkeit der Bundessozialämter offensichtlich nicht eingeschränkt wird. 

Allgemein stellt sich die Frage, aus welchen Budgetmitteln eine Deckung der Kosten für die geforderten Maßnahmen erfolgen wird.

Sollte die weitere politische Linie Kosten verursachen, etwa z.B. die Gebärdensprache, so ist es jedenfalls unbillig, dies privaten Arbeitgebern aufzubürden, wie dies aus der Verordnungsermächtigung durchschimmert.

Es ist eine allgemein politische Grundsatzfrage, ob der Bereich des „öffentlichen Anklägers auf einem Fachgebiet“ weiter ausgebaut wird. Wenn nämlich neben der allgemeinen Gleichbehandlungsanwaltschaft, den neuen Gleichbehandlungsbeauftragten für Antidiskriminierung noch eine Behindertenanwaltschaft kreiert wird, ist die angestrebte Uniformität der Erkenntnisse aus dem Blickwinkel der Gleichbehandlung massiv in Frage gestellt.

Die uneingeschränkte Umsetzung der vorliegenden Entwürfe, die in extremer Art und Weise in das Privateigentum und das allgemeine Wirtschaftsleben eingreifen, zieht weitreichende und nachhaltige Konsequenzen nach sich. Der Gesetzentwurf enthält zahlreiche unbestimmte Begriffe (z.B. Verhältnismäßigkeit, Zumutbarkeit von Maßnahmen) und damit verbunden einen großen Ermessensspielraum für die zuständige Schlichtungsstelle. Wie die zuständige Behörde dieses Ermessen ausüben wird, ist vorweg nicht feststellbar. Es fehlen Regelungen über Übergangsfristen, da auf lange Zeiträume abgestellt werden muss.

Insgesamt besteht der Eindruck, im vorliegenden Gesetzesentwurf wurde weit über das Ziel - nämlich die weitest mögliche Behindertengleichstellung - geschossen, und geschieht dies zu Lasten der dem Gesetz unterliegenden (öffentlichen) Institutionen und Unternehmen. Das kann aber nicht Sinn der Gleichstellung sein.

Wir regen an, folgende von der Wirtschaftskammer Österreich schon seit langem geforderte Maßnahmen gesetzlich zu verankern um gleichzeitig auch die Erwerbschancen von behinderten Menschen zu verbessern :

· aus Anlass der Novellierung des BEinstG fordert die Wirtschaftskammer Österreich auch die sonstige Gleichstellung im Kündigungsrecht: 

Wenngleich der Kündigungsschutz durch die letzten Novellen zum Behinderteneinstellungsgesetz insofern etwas erleichtert wurde, als im Gesetz erstmalig Gründe aufgezählt werden, bei deren Vorliegen dem Dienstgeber die Fortsetzung des Dienstverhältnisses nicht zugemutet wird und dieser Kündigungsschutz erst nach einer Dienstzeit von sechs Monaten einsetzt (was die Wirtschaftskammerorganisation ausdrücklich begrüßt), ist dieser Schutzmechanismus aus der Sicht der Betriebe kontraproduktiv und führt dazu, dass weniger Behinderten eine Beschäftigung angeboten wird als dies möglich wäre. Erfahrungen zeigen, dass Dienstgeber, die sich von einem behinderten Mitarbeiter trennen wollen oder müssen, oft sogar bereit sind, erhöhte Zahlungen zu leisten, nur um zu einer einvernehmlichen Lösung des Dienstverhältnisses zu kommen.

Anstatt des besonderen Kündigungsschutzes ist ein Mediationsverfahren, finanziert durch die Wirtschaft, nämlich aus Mitteln des ATF, ein zeitgemäßer und sinnvoller Weg um sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer bei einem Konflikt zur Seite zu stehen. Die Mediation könnte sich vor allem dann als adäquates Mittel der Streitbeilegung in Arbeitsbeziehungen bewähren, wenn zwischen den Parteien eine gewisse Aussicht besteht, das Dienstverhältnis trotz einer entstandenen Meinungsverschiedenheit fortzusetzen. Sie bietet sich aber auch für den Fall an, dass der Dienstgeber ein Interesse daran hat, die Auflösung konsensual und in sozial verträglicher Form durchzuführen. 

Mit einem Mediationsverfahren kann es zu einer wesentlichen Verfahrensbeschleunigung abseits von Behörden- und Gerichtsverfahren kommen.

Besonders unverständlich ist das Festhalten am besonderen Kündigungsschutz in nicht einstellungspflichtigen Betrieben unter 25 Arbeitnehmern. Gerade in diesem Größenbereich, der insgesamt eine sehr große Bedeutung angesichts der Struktur der österreichischen Wirtschaft hat, entgehen den behinderten Arbeitnehmern damit zahlreiche Erwerbschancen.

Einheitliche und transparente Richtlinien und Förderstruktur im gesamten Bundesgebiet.

· Gesetzlich verankerte Anreize für Unternehmer zur umfassenden beruflichen Eingliederung behinderter Menschen in das Erwerbsleben.

· Für die Klein- und Mittelbetriebe unter 25 Mitarbeitern, die gesetzlich nicht verpflichtet sind begünstigt Behinderte einzustellen, dies aber freiwillig trotzdem tun, sollte ein finanzieller Anreiz – vergleichbar mit der Lehrlingsausbildungsprämie von 1.000 Euro – vorgesehen werden.

· Arbeitgeber erhalten bei Einstellung eines arbeitssuchenden Behinderten einen leistungsunabhängigen Zuschuss zu den Lohnkosten (2000 in Summe: 14,25 Mill. Euro, 2001 in Summe: 12,747 Mill. Euro, 2002 in Summe: 12,372 Mill. Euro), wenn der Behinderte in den letzten beiden Jahren nicht beim selben Arbeitgeber beschäftigt war. Die maximale Gewährungsdauer berträgt ein Jahr. Wir fordern höhere und längerfristige finanzielle Anreize. 

· Durch die zahlreichen Initiativen der Wirtschaft ist es gelungen, die Arbeitslosigkeit im Bereich der behinderten Menschen zu senken. Nach der derzeitigen Lage am Arbeitsmarkt, ist es jedoch nicht jedem Unternehmer möglich, begünstigte behinderte Menschen zu beschäftigen, da derzeit nur etwa rund 3000 Personen als arbeitslos bzw. arbeitssuchend gemeldet sind. Das bedeutet Unternehmer müssen Ausgleichstaxe bezahlen, obwohl sie bereit sind, behinderte Menschen zu beschäftigen. Diese fehlende Vermittelbarkeit muss Auswirkungen auf die Höhe der Ausgleichstaxe haben. Wenn es einem Betrieb, der sich redlich bemüht, nicht möglich ist, vom AMS einen begünstigten behinderten Arbeitnehmer vermittelt zu bekommen, so muss das den Entfall der Bezahlung der Ausgleichstaxe zur Folge haben.

· Sollten doch eigene Behindertengleichstellungsregelungen geschaffen werden, so sollten diese soweit als möglich in öffentlich rechtlichen Vorschriften geregelt sein und nur im unbedingt notwendigen Ausmaß einen zivilrechtlichen Anspruch gewähren.

· Rechtfertigungsgründe müssten weitgehender geregelt sein und auf technische sowie rechtliche Möglichkeiten, Angemessenheit, wirtschaftliche Möglichkeiten des Verpflichteten, eine allgemeine Zumutbarkeit und eine Abwägung zwischen zu tätigendem Aufwand und Nutzen für Behinderte (Relation hoher Aufwand geringe Anzahl von dadurch begünstigten Behinderten) Bedacht nehmen.

Hinsichtlich der sich kontinuierlich ändernden Rahmenbedingungen erscheint es dringlich erforderlich, Themen wie die Weiterentwicklung des Behinderteneinstellungsrechtes betreffend Transparenz und Entbürokratisierung im Bereich der Förderungen für Betriebe sowie die Kündigungsschutzproblematik zur Diskussion zu stellen.

Entwurf des Forums Gleichstellung

Auch wenn nicht ganz klar ist, in welchem Verhältnis der Vorentwurf zum Entwurf des BMSG steht, wird in der Folge eingehender auch auf diesen Entwurf eingegangen, da er viel umfassender ist und eine Vielzahl von Problemen aufwirft. Dem Entwurf ist vor allem wegen seiner sehr ausführlichen und viele Rechtsmaterien umfassenden Problemsammlung unbedingt Respekt entgegen zu bringen, dennoch ergeben sich einige gravierende Bedenken.

So würde beispielsweise die Verfassungsbestimmung des Artikel I in letzter Konsequenz bedeuten, dass z. B. Angelegenheiten der jeweiligen Bauordnung nunmehr ebenso Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung wären wie Landes- und Gemeindeförderungen (Artikel II § 11 des Entwurfes) oder Angelegenheiten der Schulgesetzgebung, die bislang Landessache waren. Abgesehen davon, dass dies so nebenbei eine Umkrempelung des Finanzausgleiches mit sich brächte, wäre damit ein Teil der Länder- und Gemeindekompetenzen beseitigt.

Darüber hinaus geht der Entwurf in seinen zentralen Punkten von der Annahme aus, dass die Auswirkungen jeder Form der Behinderung – egal wie stark ausgeprägt – durch technische Lösungen beseitigbar seien. Eine völlige Gleichstellung hat aber neben den unbestreitbar vorhandenen wirtschaftlichen Hindernissen oftmals auch schlicht physische und physikalische Grenzen. 

Zu § 9: Das oben Gesagte zeigt sich besonders deutlich in den Bestimmungen über Barrierefreiheit: Es ist äußerst problematisch zu fordern, dass unabhängig von Art oder Grad der Behinderung die gleichberechtigte Zugänglichkeit und Nutzung und dies auch noch grundsätzlich ohne fremde Hilfe gewährleistet sein muss. Denn es wird stets – und zwar gar nicht wenig – Fälle geben, bei denen dies nicht erreicht werden kann, da selbst die einfachsten Verrichtungen durch Dritte unterstützt werden müssen. Die Postulierung hehrer Ziele ohne Realitätsbezug sollte nicht in Gesetzen erfolgen, da ansonsten auch der realistische Kern der Forderungen keine Chance auf Erfolg hat.

Vor §§ 10ff: In diesem Abschnitt häufen sich die Überschneidungen und Wiederholungen, vor allem, was die „Übergangsbestimmungen“ für bestehende Gebäude und Bauwerke betrifft, so dass oftmals nicht klar ist, ob es sich um bloße Wiederholung handelt, oder ob der Bestimmung eine eigene Bedeutung inne wohnt (z. B. § 12 Abs. 3).

§ 10: Abs. 1 ist sprachlich so verunglückt („Bauwerke, die ..bestimmt sind“ einerseits und „Gebäude, in denen eine Beschäftigung ausgeübt wird,“ andererseits), dass nicht erkennbar ist, ob Regelungsgegenstand dieses Absatzes bereits bestehende oder ab Inkrafttreten des Gesetzes zu errichtende Objekte sind. Aus dem Aufbau des § 10 könnte geschlossen werden, dass es sich um letzteres handelt. Jedenfalls fehlen Definitionen von „Gebäude“ und „Bauwerk“, da es sich anscheinend nach den Vorstellungen der Urheber des Entwurfes um unterschiedliche Dinge handelt.

Abs. 2 normiert eine Verpflichtung zum barrierefreien Umbau. Zunächst ist nicht klar, wer Normadressat ist: die Baubehörde, die entsprechende Baubescheide zu erlassen hat, oder der Eigentümer, der solche Maßnahmen zu beantragen und im Genehmigungsfall durchzuführen hat. Was soll passieren, falls die Behörde oder der Eigentümer nicht agiert: Ist dann eine Ersatzmaßnahme zu setzen, das Gebäude zu schleifen, eine Strafe auszusprechen? Dieser Norm fehlt schlicht die Sanktion. Es drängt sich der Gedanke auf, dass hier ein Grundsatz aufgestellt werden sollte, dass aber Details wie rechtlich einwandfrei formulierte Verfahrensschritte nicht in ausreichendem Maße beachtet wurden.

Abgesehen von diesen rein juristischen Aspekten ist natürlich auch der Inhalt fragwürdig. Da es sich bei den „bestehenden Bauwerken“ ganz offensichtlich auch um im Privateigentum stehende Bauwerke handeln soll (arg.: Gebäude, in denen eine Beschäftigung ausgeübt wird), wird mit dieser Bestimmung massiv und im Unterschied zu Absatz 5 ohne jede Güterabwägung in das Privateigentum eingegriffen, eventuell sogar bis zu einem Punkt, an dem dieses wertlos wird, falls die Barrierefreiheit nicht erreicht werden kann. Da eine Kostentragung für die Umbaumaßnahmen nicht geregelt ist, ist davon auszugehen, dass diese den Eigentümer trifft. Aufgrund der weiten Definition des Absatz 1 würden beispielsweise auch alle Häuser, in denen auch nur ein Gassengeschäft eingemietet ist, ja in denen eventuell auch nur ein Hausmeister „seine Beschäftigung ausübt“ in ihrer Gänze binnen 5 Jahren barrierefrei umzugestalten sein. Dies mag zwar ein wünschenswerter Impuls für die Bauwirtschaft sein, von einem realisierbaren Vorhaben ist dies aber weit entfernt. Nur am Rande sei der Hinweis auf die Belange des Denkmal- und Ensembleschutzes sowie die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes samt den darin enthaltenen Schranken erlaubt.

§ 12: Da die Schieneninfrastruktur als mit öffentlichen Mitteln gefördert angesehen werden könnte, würde diese Bestimmung die Unternehmen voll treffen. Die Bestimmung geht aber weiter und betrifft beispielsweise auch die Wohnbauförderung für Einfamilienhäuser, die in Zukunft auch barrierefrei errichtet werden müssen. Möglicherweise ist dies dem Urheber des Entwurfes aber nicht bewusst, da er in Abs. 4 Einfamilienhäuser gesondert erwähnt und anscheinend in diesem Punkt an die Nichteinhaltung der Barrierefreiheit nicht die strengen Konsequenzen des Abs. 2 knüpfen will. Streng genommen würde unter diese Bestimmung aber 

z.B. sogar der Kanalbau fallen, da auch dieser ein mit öffentlichen Mitteln gefördertes Bauvorhaben, „unabhängig von seinem Zweck“ ist.

In Fall des § 12 haben die Urheber zwar Konsequenzen angedacht, jedoch wiederum die Systematik der österreichischen Rechtsordnung nicht bedacht. In der Regel liegt jedem Bauvorhaben ein Bescheid zugrunde. Wenn der Bauwerber bescheidgemäß baut, sind die nunmehr als Konsequenz anzudrohenden Maßnahmen nicht zulässig. Vielmehr wäre Adressat der Norm eigentlich die Behörde, die nur ein barrierefreies Bauvorhaben genehmigen dürfte. Die Behörde, welche die Baugenehmigung ausspricht, ist aber möglicherweise gar nicht in Kenntnis der Förderung. Die viel logischere und rechtsstaatlich viel einfacher zu vollziehende Konsequenz wäre aber der Entzug der Förderung, was ja auch jetzt bei Nichteinhaltung der Förderungsauflagen passiert.

§ 14: Was hinsichtlich der Barrierefreiheit von Gebäuden gesagt wurde, gilt ebenso für Transportmittel. Die Verpflichtung zur barrierefreien Umgestaltung bereits betriebsbewilligter Fahrzeuge stellte einen Eingriff in das Eigentumsrecht dar, der angesichts der durchschnittlichen Lebensdauer von Schienenfahrzeugen, aber auch Bussen, beträchtlich ist. Dieser Paragraph enthält aber auch einige Beispiele der oben erwähnten Überzogenheit des Entwurfes. Die Forderung nach der Barrierefreiheit von Taxis würde jeden herkömmlichen Pkw – Typ von der Eignung als Taxi ausschließen. Auch in Seilbahnen wird aufgrund der Platzverhältnisse Barrierefreiheit nicht überall möglich sein.

§ 15: Der Ursprung dieser Bestimmung ist offensichtlich der langjährige Diskurs über die Beförderungsbedingungen des V.O.R. Was seitens der Urheber des Entwurfes aber offensichtlich nicht bedacht wurde, war die Motivation der Behörde, vor einer Genehmigung sehr eingehende Überlegungen und Recherchen anzustellen. Maßgeblich waren nämlich Befürchtungen hinsichtlich einer Gefährdung der Behinderten aber auch der anderen Fahrgäste in Ausnahmesituationen (wie z. B. Brandfall). Zu prüfen war, ob die nötigen Durchgangsbreiten gegeben, ob sichere, d.h. anprallgeschützte Abstellbereiche vorhanden waren und ob die nötigen Maßnahmen getroffen waren, um die Information über allfällige behinderte Personen möglichst rasch an Einsatzkräfte weiter zu geben. Vor jeder Diskussion über Diskriminierung muss – und wohl auch nach Ansicht der Strafverfolgungsbehörden – die nicht weit wichtigere Diskussion um den gefährdungsfreien Transport geführt werden.

Aus eben dem Sicherheitsaspekt in Zusammenhang mit der Verschiedenheit der möglichen Behinderungen, ist es natürlich sehr wohl notwendig, in gewissem Umfang Auflagen für die Beförderung von behinderten Menschen vorzusehen oder die Beförderung zu verweigern. Im Extremfall würde § 15 des Entwurfes beispielsweise dazu führen, dass einem aggressiven geistig Behinderten oder seelisch Beeinträchtigten, der wegen seines Zustandes eine Gefahr für sich oder andere darstellt, der Transport nicht verweigert werden dürfte. Aber selbst bei Rollstuhlfahrern kann es zu notwendigen Einschränkungen kommen, nicht wegen der Behinderung sondern beispielsweise wegen der Dimension des verwendeten Rollstuhls (z. B. extrem großer Elektrorollstuhl).

§ 17: Da der Begriff der inklusiven Bildung unbekannt ist, kann dazu keine Stellungnahme abgegeben werden.

§ 19: Dieser Entwurf des Forums berücksichtigt in keiner Weise allenfalls notwendige körperliche und geistige Eignung für die Ausübung bestimmter Tätigkeiten wie die eines Buslenkers oder Straßenbahnfahrers. 

§ 22: Die sehr umfassende Definition des Begriffes „Diskriminierung“ bringt mit sich, dass auch die Bestimmungen in Zusammenhang mit dem rechtsgeschäftlichen Verkehr sachlich viel zu weit gehen. Es sei nur auf Abs. 2 näher eingegangen. Wer z. B. angesichts eines sale and lease back–Vertrages die Forderung aufstellt, dass dieser von allen Menschen verstanden werden soll, hat ganz einfach keinerlei Erfahrung in der wirtschaftlichen und rechtsgeschäftlichen Realität. Darüber hinaus sorgt die Gesetzgebung gerade in den Fällen, in denen es aufgrund der Behinderung nicht möglich ist, die Konsequenzen eines Vertragsinhaltes zu verstehen, durch die Einrichtung der Sachwalterschaft für die Kompensation dieser Benachteiligung.

Artikel III: Hier beschränken wir uns auf die unmittelbare Problematik in Zusammenhang mit den eisenbahnrechtlichen Vorschriften:

Eisenbahnbeförderungsgesetz § 3: Die Bestimmungen der lit. d) und e) passen nicht nur systematisch nicht unter die Beförderungspflicht, sie sind auch inhaltlich unrealistisch. Da eine Definition der „regelmäßig betriebenen Verbindung“ fehlt, kann bei extremer Auslegung die Bestimmung dazu führen, dass dort, wo bisher alle zwei Stunden eine Verbindung bestand, nunmehr jede Stunde zumindest eine Verbindung mit einem Waggon entsprechend lit. d) zu führen ist. Sinnvoller wäre die Formulierung „jede Stunde oder im Falle eines längeren Intervalls bei jedem Zug“. Da aber beim Eisenbahnverkehr die Bauart von Zügen der freien Zugänglichkeit technische Grenzen setzt (Achshöhe, etc.) ist die Problematik aber überhaupt eher eine solche der Ausgestaltung des Bahnhofes und der Bahnsteige. Eine Verpflichtung innerhalb des genannten Zeitraumes von 2 Jahren ist daher unter wirtschaftlich vernünftigen Gesichtspunkten schlicht nicht erfüllbar.

Eisenbahngesetz: Die Änderungen, die in diesem Gesetz vorgenommen wurden, sind weitaus sorgfältiger und unter Berücksichtigung bestehender Genehmigungen formuliert. Das einzige Problem, das sich ergeben könnte, ist die mögliche Konkurrenz der Ziele „Sicherheit des Verkehrs“ und „barrierefreier Zugang“. Hier sollte eine Rangordnung der Schutzziele vorgenommen werden.

Stellungnahme im Detail

Artikel 1:

Abgesehen von den extremen Kosten, welche diese Maßnahmen für die öffentlichen Haushalte und die private Wirtschaft verursachen, führt vor allem diese systematisch untragbare (mit Vorschriften, Kriterien oder Verfahren iSd Art 2 Gleichbehandlungsrichtlinie nichts zu tun habende) Einordnung dieser Tatbestände darüber hinaus zu den Sanktionen nach § 12, insbesondere zu vollen Schadenersatzansprüchen. 

Demgegenüber verlangt die RL nicht einmal von den Arbeitgebern derartige Maßnahmen, sondern in Art 5 nur angemessene Vorkehrungen, soweit sie den Arbeitgeber nicht unverhältnismäßig belasten. Ein direkter rechtlicher Konnex zur mittelbaren Diskriminierung wird auch in Art 5 nicht hergestellt. 

Unserer Auffassung nach darf hier – auch rechtssystematisch – keinesfalls mehr vorgesehen werden als vom EU-Recht vorgeschrieben.

Völlig untragbar ist überdies das Fehlen jeglicher Übergangsbestimmungen, welche für die Anpassungen Zeit im Sinne der gebotenen Verhältnismäßigkeit geben müssten.

Der persönliche Anwendungsbereich, den das Behindertengleichstellungsgesetz bzw. Behinderteneinstellungsgesetz normiert, geht weit über die Vorgaben der Richtlinie hinaus. Es ist nicht nachvollziehbar, warum der Kreis der Angehörigen derart weit gesteckt wird (Verwandte 2. Grades!), sieht doch die Richtlinie 2000/78/EG keinerlei Diskriminierungsschutz hinsichtlich Angehöriger – auch nicht ersten Grades - vor. 

Die in den § 3 BGStG sowie § 7 Abs. 2 BEinstG vorgesehene Definition der Behinderung ist zu weitgehend. In den Entwürfen ist nicht enthalten, welche Stelle das Vorliegen der Behinderteneigenschaft, deren Beginn und Ende, feststellen soll. Offenbar geht man davon aus, dass diese Fragen im Einzelfall vor den Schlichtungsstellen und den Gerichten geklärt werden sollen. Auch unter diesem Aspekt besteht die Gefahr, dass Betriebe in zeitraubende und risikohafte Behörden- und Gerichtsverfahren verstrickt werden.

Außerdem gibt es außer der Beeinträchtigung der „Teilhabe am Leben in der Gesellschaft“ keinerlei Anhaltspunkte, welches Ausmaß eine Behinderung erreicht haben muss, um in den Genuss der umfassenden gesetzlichen Rechtsfolgen zu gelangen. 

Nach der Definition könnten etwa schon Jugendliche mit Verhaltensauffälligkeiten oder Lernschwächen in den Kreis der Behinderten aufgenommen werden und somit Ansprüche auf Ausbildung oder Lehrstellen geltend machen. Ebenso könnte diese Definition auf Alkoholiker, Suchtgiftkranke und viele andere Abweichungen von vom Lebensalter-typischen Zustand zutreffen, die mit dem Behindertenbegriff im herkömmlichen Sinn nichts zu tun haben. 

Die vorgeschlagene Definitionsvariante ist noch unbestimmter und daher um so mehr abzulehnen. Durch die vorgesehene Definition wird zu Missbrauch geradezu eingeladen. Dies um so mehr, als der Zustand nur 6 Monate andauern muss und die Verjährungsfrist für viele Ansprüche 3 Jahre beträgt. Es wird sich also häufig das Problem der rückwirkenden Feststellung der Behinderteneigenschaft stellen. Die Missbrauchsmöglichkeit wird durch die Einbeziehung von behinderten Angehörigen noch verstärkt.

Unklar erscheint auch noch die Regelung des § 6. Offensichtlich soll die österreichische Gebärdensprache im Gebrauch vor Ämtern und Behörden der deutschen Sprache – bzw. der Sprache der anerkannten Minderheiten – gleich gestellt werden. Inwieweit führen diese Bestimmungen zu einer Verpflichtung der Unternehmen, Bedienstete mit einer Ausbildung in österreichischen Gebärdensprache (z. B. im Bereich Fahrkartenverkauf) zu beschäftigen?

Die Definition der mittelbaren Diskriminierung in § 9 ist generell problematisch. Alle „neutralen“ Vorschriften, Kriterien oder Lebensbereiche sind oder können für Menschen mit Behinderungen eine Benachteiligung sein. Jede Art von Stufe, Rampe, technische Vorrichtung kann je nach Behinderung für die eine Person unproblematisch, für die nächste problematisch oder zu einer unüberwindbaren Barriere werden. Es muss daher der Rechtfertigungsgrund des zweiten Absatzes unbedingt weiter formuliert werden. 

Insbesondere ist fraglich, was mit einem „sachlich gerechtfertigten rechtmäßigen Ziel“ für die Gestaltung eines Lebensbereiches gemeint ist. In vielen Fällen wird es nämlich gar kein sachlich gerechtfertigtes Ziel geben, sondern wird einfach eine Lösung ohne besonderen Grund auf eine bestimmte Art gewählt worden sein, die sich dann für einen Menschen mit einer bestimmten Behinderung als nachteilig herausstellt. Es müsste daher grundsätzlich unabhängig von der Rechtmäßigkeit des Ziels eine Wirtschaftlichkeitsprüfung und einen Angemessenheitsprüfung erfolgen. Ansonsten müsste sich jede Baumaßnahme an der „größtmöglichen“ Behinderung orientieren.

Insgesamt erscheint es ausgesprochen problematisch, einen klagbaren Rechtsanspruch darauf zu geben, dass öffentliche Gebäude oder Anlagen barrierefrei zu sein haben. Insbesondere bei Sport- und Freizeitanlagen aber auch bei Gebäuden im Altstadtbereich wird eine Barrierefreiheit technisch kaum möglich sein. Dasselbe gilt auch für barrierefrei zugängliche Sanitäranlagen. Abgesehen davon wird es beispielsweise Mietern von Geschäftsräumen ohne Zustimmung des Vermieters gar nicht erlaubt sein, entsprechende Änderungen durchzuführen.

Dasselbe zeigt sich beispielsweise auch bei der Forderung, Internetauftritte für Menschen mit Behinderungen nicht erschwert nutzbar zu machen. Da auch eine verminderte geistige Fähigkeit als Behinderung definiert ist bzw. da es auch körperliche Behinderungen gibt, die ganz einfach die Bedienung der Hardware schwieriger machen, wird hier offensichtlich weit über das Ziel hinaus geschossen. 

In jedem Fall werden diese mehr als hohen zusätzlichen Rüst- bzw. Umrüstkosten direkt oder indirekt zu Lasten der Unternehmen gehen. Selbst wenn dafür öffentliche Gelder zweckgewidmet werden, werden diese bei anderen Finanzierungserfordernissen fehlen. Eine dermaßen in die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit eingreifende Verpflichtung kann nicht akzeptiert werden.

Der gesamte Versuch, die mittelbare Diskriminierung im § 9 Abs. 2 und 3 zu definieren bzw. zu regeln zeigt gleichzeitig auch die Problematik, ein solches Gesetz im Zivilrecht zu verankern.

Derartige Bestimmungen gehören in öffentlich rechtliche Vorschriften wie z.B. die Bauordnung oder auch in das gewerbliche Betriebsanlagenrecht, wo dann sukzessive Umbauten nach diesen Kriterien zu genehmigen sind, bzw. bei Nichtvorliegen der Kriterien abzulehnen sind. 

§ 9 Abs. 4 sieht vor, dass dann keine mittelbare Diskriminierung vorliegt, wenn die Beseitigung der die Benachteiligung begründeten Bedingungen zu unverhältnismäßigen Belastungen führen würde, lässt aber konkrete, bei dieser Beurteilung zu berücksichtigende Kriterien vermissen. Insbesondere ist auch nicht klar, welche Maßnahmen vom betroffenen Unternehmen ergriffen werden müssen, sollte von der Schlichtungsstelle tatsächlich die Unverhältnismäßigkeit der Herstellung einer „barrierefreien Infrastruktur“ festgestellt werden. 

Gemäß § 9 Abs. 5 hat die zuständige Behörde in einem solchen Fall nämlich zu prüfen, ob nicht durch bestimmte zumutbare Maßnahmen eine „größtmögliche Annäherung an eine Gleichbehandlung“ erreicht werden kann. Es fehlen jedoch Vorgaben zur Beurteilung der Zumutbarkeit der Maßnahmen.

§ 10 Abs. 2 BGStG ist unseres Erachtens überflüssig und sollte ersatzlos entfallen. Er betrifft zudem die Arbeitswelt, die gerade im BGStG nicht geregelt werden soll.

Ebenso muss einem unbeschränkten Schadenersatz für „die erlittene persönliche Beeinträchtigung“ (immaterieller Schaden) entgegengetreten werden. Dabei handelt es sich offenbar um eine Art zivilrechtlicher Strafe, die jedoch nach oben in keiner Weise gesetzlich begrenzt ist. Der immaterielle Schaden einer betroffenen Person, die beispielsweise eine Sport- oder Freizeitanlage (vgl. § 9 Abs. 3 Z. 4) nicht besuchen kann, mag durchaus gegeben sein, hier allerdings unbeschränkten Schadenersatz zuzusprechen erscheint doch weit überzogen. Eine Vielzahl von – teuren – Verfahren ist zu erwarten, da es bei diesen großzügigen Bestimmungen zu entsprechenden Entschädigungszusprüchen kommen wird.

Abgesehen davon, dass mit dem Begriff der „persönlichen Beeinträchtigung“ in § 12 ein Rechtsbegriff gewählt wurde, der durch die in den erläuternden Bemerkungen angeführten „immateriellen Schäden“ umfassender und insgesamt der österreichischen Rechtssprache wesensverwandter ersetzt hätte werden können, findet sich in Abs. 3 des § 12 die mit dem Begriff des Schadenersatzes unvereinbare Regelung, wonach „bei der Bemessung der Höhe des Schadenersatzes die Häufigkeit bereits festgestellter Diskriminierungen durch den Antragsgegner ... Bedacht zu nehmen ist“. Schadenersatz hat keinen Strafcharakter, sondern soll vielmehr einen schuldhaft rechtswidrig entstandenen Nachteil ausgleichen. Es kann nicht so sein, dass der zehnte Diskriminierte bei gleichem Sachverhalt mehr Schadenersatz zugesprochen bekommt als der erste. Falls der Gesetzgeber diskriminierendes Verhalten sanktionieren will, ist dafür das (Verwaltungs-)Strafrecht zuständig. Diese Regelung ist strikt abzulehnen.

Gemäß § 15 Abs. 2 ist (offensichtlich nach Wahl der behinderten Person) jenes Gericht zuständig, in dessen Sprengel sich deren Wohnsitz befindet. Auch dies erscheint unangemessen. Üblicherweise ist in Schadenersatzfällen das Gericht am Wohnsitz bzw. Sitz des Schädigers zuständig. Dies wäre auch deswegen sachgerecht, da in solchen Gerichtsverhandlungen kaum ohne Lokalaugenschein entschieden werden können wird.

Artikel 2:

Die im Gesetz vorgesehene sukzessive Kompetenz der Schlichtungsstellen führt in vielen Fällen zu unzumutbaren Verfahrensdauern. Alleine das Verfahren vor der Schlichtungsstelle sieht schon ein Einigungsgespräch sowie eine Mediation vor. Erst dann beginnt das Ermittlungsverfahren. Nach Abschluss des Verfahrens und vorliegender Entscheidung können dann die ordentlichen Gerichte angerufen werden, womit die Entscheidung der Schlichtungsstelle außer Kraft tritt. Wenn man diese Verfahrensdauer im Zusammenhang mit der Anfechtung einer Kündigung oder Entlassung sieht, führt dies auf Seiten des Arbeitgebers zu einem unzumutbaren Verfahrensrisiko. Aus Arbeitgebersicht ist daher auch diese sukzessive Kompetenz abzulehnen und wäre - bei Scheitern des Mediationsverfahrens - der Gerichtsweg vorzusehen.

Mag auch die Unabhängigkeit der Schlichtungsstellenmitglieder verfassungsrechtlich abgesichert sein, bemängeln wir, dass der Vorsitzende eines Senates immer ein Bediensteter des Bundes – in der Praxis wohl ein Beamter der für das Behindertenwesen zuständigen Sektion im BMSG – zu sein hat. Diese Zusammensetzung dürfte dazu führen, dass in diesen Senaten die Anliegen des antragstellenden Behinderten(verbandes) Vorrang haben und die Argumente der anderen am Verfahren Beteiligten nur als zweit- und drittrangig gewichtet werden. Berücksichtigt man die bisherigen Erfahrungen mit dem Behindertenausschuss nach dem BEinstG, ist von solchen Behörden eher nicht zu erwarten, dass dort auf Arbeitgeber- und Unternehmeranliegen hinreichend eingegangen wird.

Zu § 16 sei noch angemerkt, dass hier eine Mitwirkungspflicht einer beschuldigten Person ohne Entschlagungsrechten vorgesehen wird. Es dürfte sich hierbei wohl um die einzige Verfahrensregelung handeln, die eine beschuldigte Person quasi zur Selbstbezichtigung verpflichtet. 

Völlig überflüssig ist aus unserer Sicht die Einrichtung einer Behindertenanwaltschaft. Die Aufgaben, welche der Behindertenanwaltschaft zugewiesen werden sollen, werden derzeit von der Volksanwaltschaft einerseits und Behindertenverbänden andererseits, die aus öffentlichen Mitteln großzügig dotiert werden, mehr als ausreichend wahrgenommen. Die Errichtung einer zusätzlichen Interessenvertretung für Behinderte lehnen wir daher ab.

Darüber hinaus verweisen wir auf die bereits oben gemachten Ausführungen.

Artikel 3:

Für Arbeitgeber ergibt sich aus den geplanten Änderungen eine Reihe von Belastungen: Aus dem Entgeltschutz des bisherigen § 7 BEinstG wird ein umfassender Diskriminierungsschutz in der Arbeitswelt, was für den Arbeitgeber zwangsläufig Mehrkosten und einen Mehraufwand bedeuten wird, insbesondere da grundsätzlich eine Verpflichtung besteht, eine vollständige Barrierefreiheit herzustellen, und die Ausnahmebestimmungen nach den erläuternden Bemerkungen streng auszulegen sind.

In keiner Weise EU-rechtlich erforderlich und – weil schon mittelbare Diskriminierung für das Greifen aller Sanktionsmechanismen genügt – mit unabschätzbaren und daher unzumutbaren Auswirkungen „ausgestattet“ ist die in § 7 Abs. 3 vorgesehene Erstreckung auf die Angehörigen von Behinderten, zumal der neue Diskriminierungsschutz keine bestimmte Mindestintensität der Behinderung verlangt.

Nach der Konzeption des Entwurfes hätte letztlich der Arbeitgeber hinsichtlich jeder Personalentscheidung vor der Schlichtungsstelle und/oder dem Arbeits- und Sozialgericht zu beweisen (§ 7i BEinstG), dass diese keine mittelbare oder unmittelbare Diskriminierung iSd § 7d BEinstG darstellt, wenn der Behinderte bzw. der nach § 10 Abs. 1 Z. 6 BBG befugte Verband ein Verfahren einleitet. Im Falle des Misslingens des Beweises wäre er in jedem Fall zum Ersatz des Vermögens und immateriellen Schadens verpflichtet; bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses müsste er dessen Fortbestand gegen sich gelten lassen. Diese Regelung ist abzulehnen.

Die Rechtsfolgen einer Diskriminierung, welche in 14 (!) Absätzen geregelt sind, werden grundsätzlich abgelehnt, insbesondere der Umstand, dass der Arbeitgeber gegenüber einem Stellenwerber zum Ersatz des Vermögensschadens und zu einer Entschädigung für die erlittene persönliche Beeinträchtigung verpflichtet ist. Dies deshalb, da in Hinblick darauf, was alles als Diskriminierung iSd § 7a ff. BEinstG verstanden wird, die Grenzen zwischen einer diskriminierenden und einer nicht diskriminierenden Ablehnung der Bewerbung nur schwer zu ziehen sein werden.

§ 7d Abs. 7 BEinstG führt einen „Auflösungsschutz“ auch für nicht begünstigte Behinderte iSd § 8 BEinstG ein, was unter Hinweis auf die bisherigen Schwierigkeiten des Kündigungsschutzes für begünstigte Behinderte ebenfalls abgelehnt wird. Bedauerlich ist im Übrigen, dass der Anlass der Novellierung des BEinstG mit seinem neuen Diskriminierungsschutz auch gegen Kündigungen nicht für die sonstige Gleichstellung im Kündigungsrecht genutzt wird. 

Schon jetzt wird von den Arbeitgebern der bestehende Kündigungsschutz behinderter Menschen als weit überzogen angesehen und immer wieder als Hauptgrund für die Nichteinstellung von Behinderten genannt. Unsere Forderung besteht daher in einer Lockerung des bestehenden Kündigungsschutzes. Die im vorliegenden Entwurf vorgesehene Ausweitung des Kündigungsschutzes wird daher strikt abgelehnt. Sie kann auch nicht im Sinne der zu schützenden Behinderten gelegen sein, da sich dadurch schon jetzt bestehende Vorbehalte gegen die Einstellung von Behinderten noch verstärken werden. Durch weiter verschärfte Schutzmaßnahmen können vielleicht bereits im Arbeitsprozess stehende Behinderte verstärkt geschützt werden, gleichzeitig wird aber für all jene Behinderte, die noch keinen Arbeitsplatz haben, der Zugang zum Arbeitsmarkt deutlich erschwert.

Des weiteren sind nach dem Gesetzwortlaut (im Gegensatz zu § 8 BEinstG) alle Auflösungsmöglichkeiten seitens des Arbeitgebers von dieser Bestimmung erfasst, auch die einvernehmliche Auflösung.

Die Beweismaßerleichterungen gem. § 7i Behinderteneinstellungsgesetz bedeuten de facto eine Beweislastumkehr, mit allen damit verbundenen Nachteilen und Schwierigkeiten für die beklagte Partei, die abzulehnen ist.

Unnötige Ungleichheit würde im Übrigen die sechswöchige Klagefrist bei diskriminierenden Kündigungen oder Entlassungen bewirken; hier wäre unbedingt der Gleichklang mit der kürzeren Frist des GleichbG anzustreben, zumal besondere Einzelfallsituationen ohnedies mit Wiedereinsetzungen in den vorigen Stand bewältigbar wären.

Gegen den vorgelegten Entwurf spricht auch, dass er in rechtspolitisch verfehlter Weise in nur 21 Paragraphen zwei Verfassungsbestimmungen enthält, was die oft beklagte Verfassungszersplitterung neuerlich verstärkt.

Inhaltlich ist anzumerken, dass die vorgeschlagenen Maßnahmen nicht nur Private treffen, sondern auch das Budget der öffentlichen Hand mit zusätzlichen Aufgaben belasten. Wird die Gebärdensprache als eigenständige Sprache anerkannt, so kann dies nur den Sinn haben, dass die Behinderten mit Behörden und Gerichten in dieser Sprache kommunizieren dürfen und die Behörde – da Amtssprache – hiefür keine Kosten für Übersetzungstätigkeit verlangen kann. Dies würde dann dazu führen, dass jede Behörde (also auch Gemeindebehörden!) über Dolmetscher verfügen müsste oder aber ihre Beamten entsprechend schulen müsste. Die Kosten hiefür sind unabschätzbar, werden jedenfalls aber gewaltig sein.

Auch der Mindestschadenersatzanspruch von € 400,- muss entschieden abgelehnt werden. Wie das Wort Schadenersatz schon impliziert, soll ein entstandener Schaden ersetzt werden. Wird aber eine Mindestgrenze für einen Schadenersatzanspruch eingeführt, so geht dies über den Ersatz eines Schadens hinaus und wird ein Strafschadenersatz. Dieses Element ist aber dem österreichischen Privatrecht fremd und muss daher entschieden abgelehnt werden.

Warum dieser Strafschadenersatzanspruch von einer Schlichtungsstelle behandelt werden soll (und nicht gleich von den unabhängigen Gerichten), ist ebenfalls unerklärbar. Das Ziel, die Gerichte von dieser Mehrbelastung zu entlasten wird noch viel besser erreicht, wenn derartige Ansprüche gar nicht Gesetz werden.

Die Definitionen des § 7 a sind zu weitreichend, weil sie eine sachliche Differenzierung überhaupt nicht vorsieht. Nach dem Wortlaut stellt bereits die Nichteinstellung eines Behinderten eine unmittelbare Diskriminierung dar, die nach § 7d zu einem Schadenersatzanspruch führt; die Wortfolge „in einer vergleichbaren Situation“ drückt dies zu wenig stark aus. Ist es vergleichbar, wenn sich ein Behinderter und ein Nichtbehinderter für einen Posten als Turmkrandrehführer oder Maurer bewerben, der Behinderte aber mangels körperlicher Leistungsfähigkeit nicht eingestellt werden kann?

Diese Bestimmung des § 7 c ist überflüssig, da sich die Einbeziehung des Anweisenden bereits aus § 7a ergibt.

Betreffend § 7 d darf auf die oben erfolgten Ausführungen zum Strafschadenersatz verwiesen werden.

Zu §§ 7e – 7g darf auf die oben erfolgten Ausführungen zur Schlichtungsstelle verwiesen werden.

Gemäß § 14 BEinstG ist alleine der Behinderte zur Feststellung der Behinderteneigenschaft bzw. zur Neufestsetzung des Grades der Behinderung antragsberechtigt. Der Arbeitgeber hat in diesem Verfahren keinerlei Parteistellung. Wenn nun nach dem Fortschritt der Medizin das Leiden heilbar wäre und der Mitarbeiter aber eine zumutbare ärztliche Behandlung ablehnt, hat der Arbeitgeber keine Möglichkeit, erneut den Behindertenstatus überprüfen zu lassen. Dies erscheint uns unbillig, ist doch der Versicherte gemäß ASVG durchaus verpflichtet, sich einer Erfolg versprechenden Heilbehandlung zu unterziehen. Als konkretes Beispiel wurde u.a. vorgebracht, eine Mitarbeiterin, die seit den 70er-Jahren durch Bandscheibenprobleme den Behindertenstatus erlangt habe, lehne jegliche Operation ab, um sich den Behindertenstatus zu bewahren. 

Eine Möglichkeit der Überprüfung der Behinderteneigenschaft durch den Arbeitgeber, der in seiner Rechtsposition sehr wohl durch den Feststellungsbescheid nach BEinstG tangiert ist, erscheint wünschenswert.

Gänzlich unverständlich ist die Z 10 des § 7 Abs. 1. In Konsequenz würde dies bedeuten, dass etwa sämtliche Befähigungsanforderungen der Gewerbeordnung für bestimmte Gewerbe für Behinderte dann nicht gelten dürfen, wenn sie den Zugang zur selbständigen Erwerbstätigkeit erschweren. Gleiches wird für Meister-, Befähigungs- und Unternehmerprüfungen gelten.

Unter keinen Umständen können wir mit dem Ausweiten des Schutzes auf Angehörige, deren Ausweitung des Schadenersatzes auf den immateriellen Schaden und der Möglichkeit einer Verbandsklage einverstanden sein. Die Notwendigkeit solcher Regelungen lässt sich auch aus der Richtlinie 2000/78/EG nicht ableiten.

Die Wirtschaftskammer Österreich ersucht um Berücksichtigung der abgegebenen Stellungnahme zum obigen Entwurf.

Mit freundlichen Grüßen

Dr. Christoph Leitl
Dr. Reinhold Mitterlehner
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