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Einleitung

Die Wahl des Themas ,Behinderung und Gerechtigkeit® hangt fir mich ua damit
zusammen, dass ich selbst einen Cousin habe, der an einer Form von Autismus
leidet. In einem solchen Fall stellen sich in der Familie Fragen wie: ,Welche Schule
ware fiur ihn am besten?“ oder ,Welchem Beruf soll/kann/wird er eines Tages
nachgehen?“. Daher war ich immer wieder mit der Thematik ,Behinderung® in Bezug
auf die Schulwahl und die zukinftige Berufswahl konfrontiert. Dartber hinaus
interessierten mich schon seit Beginn meines Studiums besonders medizinrechtliche
und medizinethische Themen und Fragestellungen, so auch die Diskussion rund um
,wrongful birth“. Nachdem ich den Entschluss gefasst hatte, eine Dissertation zu
schreiben, entstand die Idee, diese beiden Gebiete zu verbinden. Daher beschéttigt
sich ein Teil der Arbeit mit dem Umgang mit Menschen mit Behinderungen aus
pranataler Sicht, wahrend sich der andere Teil mit dem Umgang mit Menschen mit
Behinderungen in unserer Gesellschaft auseinandersetzt. Hier wird insb auf die
Bereiche der Schule und der Arbeitswelt in Zusammenhang mit behinderten

Menschen eingegangen.

Zu Beginn der Arbeit wird ein Uberblick (iber den Begriff der ,Behinderung“ aus
verschiedenen Blickwinkeln gegeben. Dabei wird auf die Begriffserklarung aus
medizinischer, aus sonder- und heilpddagogischer wie auch aus juristischer Sicht
eingegangen. Weiters wird der Begriff auch im Kontext der UN-

Behindertenkonvention erlautert.

Das anschlieRende Kapitel beschaftigt sich mit dem utilitaristischen Ansatz von
Singer und mit der Gerechtigkeitstheorie von Rawls sowie dem Fahigkeitenansatz
von Nussbaum. In Zusammenhang mit Singer soll va dessen Einstellung gegeniber
behinderten Menschen geschildert werden. Nach der Erlauterung von Rawls’
Gerechtigkeitstheorie und von Nussbaum’s Fahigkeitenansatz soll auf die Frage
eingegangen werden, ob diese Theorien auch auf Menschen mit Behinderungen

anwendbar sind.

Das darauffolgende Kapitel hat den Umgang mit Menschen mit Behinderungen aus
pranataler Sicht, die Methoden der Pranataldiagnostik, die ,wrongful birth*-
Problematik wie auch die arztliche Aufklarungspflicht und den Behandlungsvertrag
zum Inhalt. ME ist es besonders wichtig, auch aktuelle Geschehnisse in die

entsprechenden Themengebiete miteinzubeziehen. So ergab sich wahrend des
14



Schreibens der Arbeit, dass im Bereich der Pranataldiagnostik ein neuer Bluttest auf
den Markt gekommen ist. Neben der Schilderung dieses sogenannten ,PraenaTest"
wollte ich auch einige Reaktionen und Statements wiedergeben, die durch das
Aufkommen dieses Tests hervorgerufen wurden. Innerhalb dieses Kapitels mdchte
ich auch die Frage behandeln, ob es durch die Pranataldiagnostik zur
Diskriminierung von — sowohl ungeborenen als auch bereits geborenen — Menschen

mit Behinderungen kommt.

Das letzte Kapitel dieser Arbeit beschaftigt sich mit dem Umgang mit Menschen mit
Behinderungen in unserer Gesellschaft. Dies beginnt bei den unterschiedlichen
Schulmodellen fir behinderte Kinder und reicht bis in die Arbeitswelt. Dort wird insb
auf einige wesentliche Bestimmungen - namlich die Beschaftigungspflicht, den

besonderen Kiindigungsschutz und die Ausgleichstaxe - des BEinstG eingegangen.

SchliefZlich wird auf sdmtliche antidiskriminierungsrechtlichen Normen des BEinstG
eingegangen. Es soll erlautert werden, was unter einer ,Diskriminierung® und einer
,Belastigung” iS dieses Gesetzes verstanden wird und welche Rechtsfolgen dadurch
ausgelost werden. Einige hochstgerichtliche Entscheidungen sollen verdeutlichen,
welche Sachverhalte als ,Diskriminierung® oder ,Belastigung® in der Arbeitswelt
qualifiziert wurden. Es handelt sich in diesem Kapitel um die Frage, in welcher Weise
behinderte Menschen am Arbeitsplatz diskriminiert werden und wie effektiv die zum
Schutz behinderter Menschen vor Diskriminierung erlassenen Gesetze in der Praxis

wirklich sind.

Ziel dieser Arbeit ist es, allen eben angefuhrten Fragestellungen nachzugehen und
soweit moglich den Tatsachen auf den Grund zu gehen. Es soll untersucht werden,
mit welchen Problemen, Vorurteilen und Diskriminierungen behinderte Menschen
bzw Embryonen und ihre Angehdrigen vor dem Zeitpunkt ihrer Geburt und auch

danach zu kampfen haben.

Es wird auf die gleichzeitige Verwendung mannlicher und weiblicher Sprachformen
verzichtet, jedoch st festzuhalten, dass samtliche Personenbezeichnungen

gleichwohl fur beiderlei Geschlecht gelten.
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1 Behinderung

Auf den ersten Blick scheint der Definitionsbereich des Begriffes der Behinderung
klar abgesteckt zu sein. Bei genauerer Beurteilung erweist sich diese Betrachtung
jedoch als Trugschluss, da die oftmals vorrangig verwendete gesellschaftspolitische
Definition der Behinderung nur einen Teil des Definitionsspektrums abdeckt. Im

Folgenden wird Behinderung aus unterschiedlichsten Blickwinkeln betrachtet.

Der Begriff Behinderung weist eine erhebliche Unscharfe auf, da zahllose Begriffe
darunter subsumiert werden, wie zB kdrperliche Behinderung, geistige Behinderung,
Sprachbehinderung sowie psychische Behinderung.® Im alltaglichen Sprachgebrauch
zeigt sich, wie unklar dieser Begriff ist. Er ist aus unserem Sprachgebrauch nicht

mehr wegzudenken und somit ein Allerweltswort geworden.?

1.1 Der Begriff der Behinderung in der Geschichte

Der Begriff der Behinderung als solcher existiert noch nicht sehr lange. Das geht
daraus hervor, dass sich im ,Enzyklopadischem Handbuch der Heilpadagogik® von
Dannemann aus dem Jahre 1911 der Begriff noch tGberhaupt nicht findet. Damals
war es nicht notig, einen Oberbegriff zu definieren, da es noch keine eigenen
Theorien in der Heilpddagogik gab, und auch im juristischen Bereich war es so, dass
sich die Regelungen nur auf spezielle Arten von Behinderungen - wie zB Blindheit
oder Taubheit - bezogen. Auch in einem anderen ,Enzyklopadischen Handbuch®,
jenem von Heese/Wegener, das von 1965 bis 1969 immer wieder erschienen ist, ist
der Begriff der Behinderung nicht zu finden. Der im Jahr 1969 erschienene Nachtrag
zu diesem Handbuch enthalt den Begriff ,Behinderung® zum ersten Mal. N&her
beschrieben wurde der Behinderungsbegriff darin nicht, weil man scheinbar davon

ausging, dass der Begriff ohnehin verstandlich und klar sei.®

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde der Begriff der Behinderung im Kontext der
.Kruppelfirsorge“ fur Kérperbehinderte zum ersten Mal gebraucht. Dieser Begriff hat
sich jedoch nicht durchgesetzt. Im spaten 18. sowie im 19. Jahrhundert existierten

einige Vorlauferbegriffe, die sich stark an medizinischen Gesichtspunkten

! Angerer/Raab/Streit, Akzeptiert? Soziale Reaktionen von Kindergartnerinnen und Eltern auf
behinderte Kinder im Vorschulalter, 1994, 4.

? Lindmeier, Phanomen oder Faktum?, 1993, 22.

® Sander in Eberwein, Integrationspadagogik, 1999, 99 f.
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orientierten. Wahrend des 19. und 20. Jahrhunderts wurden Menschen, die in
intellektuell-kognitiver Sicht markante Schwachen hatten, als ,Geistesschwache®,
.~Schwachsinnige“ oder ,Geistigbehinderte® bezeichnet. Es erfolgte eine

Untergliederung in folgende Schweregrade: Debilitat, Imbezillitat und Idiotie.*

Der Begriff des ,Kruppels® war in § 9 des preufRischen Kruppelfirsorgegesetzes wie
folgt geregelt: ,Eine Verkriippelung im Sinne dieses Gesetzes liegt vor, wenn eine
Person (Krippel) infolge eines angeborenen oder erworbenen Knochen-, Gelenk-,
Muskel- oder Nervenleidens oder Fehlens eines wichtigen Gliedes oder von Teilen
eines solchen in dem Gebrauch ihres Rumpfes oder ihrer Gliedmal3en nicht nur
vorubergehend derart behindert ist, dal’ ihre Erwerbstétigkeit auf dem allgemeinen

Arbeitsmarkte voraussichtlich wesentlich beeintréchtigt wird.*

Hinsichtlich dieser Definition existiert eine Entscheidung des Bundesamtes fur das
Heimatwesen, welche erdrtert, was unter dem Begriff des ,Kruppel” zu verstehen ist:
LFur die Auslegung des Begriffs ,Kriippel” im Sinne des § 6 Pr. AV. z. FV., § 9 Pr.
Ges. betr. die offentliche Krippelfirsorge vom 6.5.1920 macht es keinen
Unterschied, ob das Krippelleiden noch nicht abgeschlossen ist, ob es sich vielmehr
noch um einen Krankheitsprozel3 handelt, oder ob der Krankheitsprozel3 beendet

und eine Verkriippelung als Folgeerscheinung zuriickgeblieben ist“°

Das Gesetz Uber die Vereinheitlichung des Gesundheitswesens vom 3. Juli 1934
beinhaltete den Begriff der ,kdrperlichen Behinderung®. § 3 Abs 1 lit f’ lautete: ,Den
Gesundheitsamtern liegt ob: Die Durchfihrung der arztlichen Aufgaben: der Firsorge
fur Tuberkulése, fur Geschlechtskranke, korperlich Behinderte, Sieche und
Stichtige.“ Nach dem Anschluss im Jahr 1938 galt dieses Gesetz auch in Osterreich.
Am 29. November 1938 wurde die ,Verordnung Uber die Einflhrung des Gesetzes

liber die Vereinheitlichung des Gesundheitswesens im Lande Osterreich* erlassen.®

Wahrend des Nationalsozialismus fand sich der Begriff auch in 8 6 des
Reichsschulpflichtgesetzes von 1938: ,Schulpflicht geistig und kérperlich behinderter

Kinder.” In dieser Zeit wurde der Begriff der Behinderung durch ,geistig“ und

* Haeberlin, Grundlagen der Heilpadagogik. Einfiihrung in eine wertgeleitete
erziehungswissenschaftliche Disziplin, 2005, 72.

® Gtt, Der 6ffentliche Gesundheitsdienst. Erlauterungen zum Gesetz uber die Vereinheitlichung vom
3. Juli 1934 nebst Durchfuihrungsverordnungen, Gebuhrenordnung und Anhang mit Erlassen, 1939,
293.

® Gutt, Der offentliche Gesundheitsdienst, 293 f.

" dRGBI. | S 531/1934.

® dRGBI. | S 1680/1938.
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.korperlich® noch naher umschrieben. Heutzutage ist das Verstandnis dieses
Begriffes so, dass eine solche Ergédnzung nicht mehr relevant wéare, da auch die

alleinige Verwendung des Begriffs der Behinderung gebrauchlich geworden ist.®

Durch das deutsche Bundessozialhilfegesetz aus dem Jahr 1961 erfuhr der Begriff
eine weitere Entwicklung. Zwar wurde er nicht explizit definiert, jedoch waren im
Abschnitt ,Eingliederungshilfe fur Behinderte® Personen angefuhrt, welchen
Eingliederungshilfe zu erteilen ist, womit zumindest enumerativ eine nahere
Beschreibung des Begriffs erreicht wurde. § 39 Abs 1 des BSHG™, welcher mit

,Personenkreis und Aufgabe“ betitelt ist, lautete:
»(1) Eingliederungshilfe ist zu gewéhren

1. Korperbehinderten oder von einer Korperbehinderung bedrohten Personen,
2. Blinden, von Blindheit bedrohten oder nicht nur vorubergehend hochgradig

sehschwachen Personen,

3. Personen, die durch eine Beeintrachtigung der Horfahigkeit nicht nur
vorubergehend wesentlich behindert ist oder von einer solchen Behinderung bedroht
sind,

4. Personen, die durch eine Beeintrachtigung der Sprachfahigkeit nicht nur
vorubergehend wesentlich behindert oder von einer solchen Behinderung bedroht
sind,

5. Personen, deren geistige Krafte schwach entwickelt sind.
Kdrperbehindert im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 sind Personen, die in ihrer
Bewegungsfahigkeit  durch  eine  Beeintrachtigung ihres  Stitz-  oder
Bewegungssystems nicht nur vorubergehend wesentlich behindert sind oder bei

denen Spaltbildungen des Gesichts oder des Rumpfes bestehen.”

Somit erfasste das Bundessozialhilfegesetz Menschen mit einer korperlichen
Behinderung, blinde und gehérlose Menschen, Menschen, deren Sprachféahigkeit
beeintrachtigt ist, sowie Menschen mit einer geistigen Behinderung.

Der Begriff hat im Laufe der Zeit zahlreiche Ausweitungen und Entwicklungen
durchgemacht. Gegen Ende der 1960er Jahre behauptete sich der Begriff aufgrund
der Tatsache, dass er nicht mehr nur ein wichtiger Begriff in der Heilpddagogik,

® Sander in Eberwein, Integrationspadagogik, 100.
“ BSHG BGBI I S. 3022.
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sondern daruber hinaus auch fir das Bildungssystem, das Rechtssystem, das
Gesundheitssystem sowie fur das System sozialer Sicherung von grol3er Relevanz
wurde.** Bis zu den 1970er Jahren stellte er weitgehend einen unprézisen
medizinischen Begriff dar, welcher kdrperliche Schadigungen, Pathologien wie auch
Anomalien umschrieb. Im Anschluss an diese Zeit folgte beziiglich des Begriffes der
Behinderung eine grundlegende Diskussion, welche sich darauf bezog, dass blof3
einseitige Sichtweisen - wie zB eine medizinische oder psychologische - abgelehnt
wurden. An dieser Diskussion waren Aktivisten der Behindertenbewegung, Eltern
von Kindern mit Behinderungen, Sozialwissenschaftler wie auch Vertreter der
Behindertenp&dagogik beteiligt. Infolgedessen wandelte sich die
Beobachterperspektive durch die Einbindung der Betroffenen selbst zu einer

Betroffenenperspektive.*?

Da sowohl die angefuhrten Handbiicher der Heilpddagogik als auch die genannten
Gesetzesstellen solche aus Deutschland sind, ist anzunehmen, dass der Begriff
,Behinderung“ dort seinen Ursprung hat. Abgesehen von der Ubernahme der
deutschen Gesetze im Jahre 1938, befand sich der Begriff ,Behinderung® in
Osterreich in der Europaischen Sozialcharta aus 1969. Diese besagt bereits im Teil |
Z 15 der Praambel: ,Jeder Behinderte hat das Recht auf berufliche Ausbildung,
sowie auf Eingliederung und Wiedereingliederung, ohne Rucksicht auf Ursprung und
Art seiner Behinderung.“?
Sozialcharta in Art 9 ,Das Recht auf Berufsberatung®, Art 10 ,Das Recht auf

berufliche Ausbildung” und Art 15 ,Das Recht der korperlich oder geistig

Weiters befindet sich der Begriff ,Behinderung® in der

Behinderten®.

Nachdem kurz die geschichtliche Entwicklung des Behinderungsbegriffes aufgezeigt
wurde, wird in der Folge Behinderung aus dem Blickwinkel der Medizin, der Heil- und

Sonderpaddagogik sowie aus dem juristischen Blickwinkel betrachtet.

! Lindmeier, Phanomen oder Faktum?, 28.

'2 Dederich in Dederich/Jantzen, Behinderung und Anerkennung. Behinderung als sozial- und
kulturwissenschaftlicher Kategorie, 2009, 16 f.

* BGBI 1969/460.

19



1.2 Der Begriff der Behinderung im medizinischen Kontext

In diesem Kapitel wird auf den Begriff der Behinderung aus der Sicht der Medizin
eingegangen. Hierfur spielt die Klassifizierung der Weltgesundheitsorganisation eine

entscheidende Rolle, weshalb auf diese im Anschluss eingegangen wird.

1.2.1 Begqriffserklarung der WHO - ICIDH 1980

Die WHO traf mit der ,International Classification of Impairments, Disabilities and
Handicaps® (,Internationale Klassifikation der Schadigungen, Fahigkeitsstérungen
und Beeintrachtigungen®) von 1980, kurz ICIDH, eine dreiteilige Einteilung des
Begriffes der Behinderung. Sie ist eine weitgehend anerkannte Klassifikation, anhand
derer Behinderungen beschrieben werden.'* Bei ihr handelt es sich im Kern um eine
medizinische Definition.*® Durch die ICIDH erfolgte zum ersten Mal eine Abgrenzung
von Behinderung und Krankheit durch die WHO.*® Es werden folgende drei Ebenen
unterschieden: Schadigung - impairment, Fahigkeitsstorung/Beeintrachtigung -
disability und Benachteiligung - handicap, auf welche an dieser Stelle néher

eingegangen wird.’

1.2.1.1 Schadigung - impairment

Die erste Ebene bildet die Schadigung, worunter Stérungen der Organe bzw generell
Stérungen des menschlichen Organismus verstanden werden.’®* Es sind
Abnormitaten der Koérperstruktur, Korpererscheinung oder der Funktion der Organe.

Es handelt sich um Stérungen auf der organischen Ebene.*®

1.2.1.2 Beeintrachtigung - disability

Sind die Ublichen Fahigkeiten und Fertigkeiten eines Menschen eingeschréankt oder
fehlen sie ganzlich, so handelt es sich um eine Beeintrachtigung, welche die zweite
Ebene bildet.?® Meist resultiert die Beeintrachtigung aus einer Schadigung, was dazu

14 Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpadagogik I. Allgemeine Theorie der
Behindertenpédagogik, 1998, 11.

> Angerer/Raab/Streit, Akzeptiert?, 6.

'® Hirschberg, Behinderung im internationalen Diskurs. Die flexible Klassifizierung der
Weltgesundheitsorganisation, 2009, 47.

' Antor/Bleidick, Handlexikon der Behindertenpadagogik: Schliisselbegriffe aus Theorie und Praxis,
2001, 59.

'8 Cloerkes, Soziologie der Behinderten. Eine Einfihrung, 2007, 5.

% World Health Organization, ICIDH. Teil 2, Internationale Klassifikation der Schadigungen,
Fahigkeitsstorungen und Beeintrachtigungen. Ein Handbuch zur Klassifikation der Erkrankung, 1995,
230.

% Haas in Neumann, .Behinderung®. Von der Vielfalt eines Begriffes und dem Umgang damit, 1997,
125.
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fuhrt, dass ein Mensch eingeschrankte Fahigkeiten im Vergleich zu einem
gleichaltrigen nichtgeschadigten Menschen besitzt.?! Eingeschrankte Fahigkeiten

kénnen somit als Storungen auf der Ebene der Person bezeichnet werden.??

1.2.1.3 Benachteiligung - handicap

Bei der dritten Ebene handelt es sich um die Benachteiligung im gesellschaftlichen
Leben, welche wiederum im Zuge der Schadigung entsteht.?® Sie erstreckt sich auf
Benachteiligungen, die aus der Schadigung oder Fahigkeitsstérung resultieren.?* Es

handelt sich also um potenzielle Folgen auf sozialer Ebene.?®

1.2.1.4 Fallbeispiel

Ein Kind, das gehérlos zur Welt kommt, hat eine Schadigung (impairment). Dies
muss keine zwingenden Folgen fir die elementare Lebensfahigkeit des Kindes
haben. Es ist aber moglich, dass die Sprachkompetenz nicht vollkommen erreicht
werden kann, was in der Folge dazu fuhrt, dass es in Verstandigung und Verstandnis
behindert ist (disability). Aufgrund dieser Tatsache kann es sein, dass das Kind im
privaten und/oder beruflichen Bereich nicht in der Lage ist ein normales Leben zu

fihren (handicap).”

1.2.1.5 Kiritik

Diese Definitionen erscheinen vorerst plausibel, jedoch ist festzuhalten, dass sie sich
mit dem, was im Alltag unter ,Behinderung“ verstanden wird, schwer vermitteln
lassen.?’ Das liegt daran, dass nicht immer eine klare Subsumtion unter einen der
drei Tatbestande erfolgen kann, da Schadigung, Beeintrdchtigung und
Benachteiligung oft zusammenhangen und schwer voneinander trennbar sind.
Vielmehr stellt die Behinderung eines Menschen ,einen komplexen Prozess von
Ursachen und Folgen, unmittelbaren Auswirkungen, individuellem Schicksal und
sozialen Konsequenzen“ dar.?® Es bestiinde die Mdglichkeit, eine Gesellschaft so zu
gestalten, dass die Hilfeangebote fur Menschen mit Beeintrdchtigungen oder
Schadigungen so gut sind, dass es fur diese Menschen faktisch gar keine

*! Bleidick/Hagenmeister, Einfiihrung in die Behindertenpadagogik I, 11.
?2 World Health Organization, ICIDH. Teil 2, 230.

% Haas in Neumann, ,Behinderung®, 125.

4 World Health Organization, ICIDH. Teil 2, 230.

%% Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 5.

%% Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 5.

2 Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpédagogik I, 11 f.
28 Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpadagogik 1,11 f.
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Benachteiligungen mehr gibt. ,/m utopischen Sinne gibt es keine Behinderten als
Benachteiligte — auf den Begriff der Behinderung kann verzichtet werden.“?® Die
Umsetzung einer solchen Vorstellung ist aul3erst schwer und bis heute noch nicht
vollbracht worden. Nichtsdestotrotz geht Bleidick von einer ,grundsatzlichen

Richtigkeit des rehabilitativen Ansatzes* aus.*

1.2.2 Begriffserkldrung der WHO - ICF 2001

2001 wurde die ,International Classification of Functioning, Disability and Health”
(»Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit"),
kurz ICF, fertiggestellt, an welcher seit 1997 gearbeitet wurde. Sie stellt die
Nachfolgerin der ICIDH dar. Wahrend es sich bei der ICIDH um eine Klassifikation
der ,Krankheitsfolgen“ handelt, hat sich die ICF wesentlich weiterentwickelt zu einer
Klassifikation der ,Komponenten der Gesundheit*.*® Die ICF brachte eine neue
Einteilung und definiert folgende Komponenten: Korperfunktionen  und
Kérperstrukturen - functions, Aktivitaten - activity und Partizipation - participation.®

1.2.2.1 Koérperfunktionen und Koérperstrukturen - functions

Unter Korperfunktionen werden die physiologischen Funktionen von Kdrpersystemen
inklusive psychologischer Funktionen verstanden. Korperstrukturen erfassen
anatomische Teile des Korpers wie Organe, Gliedmal3en und deren Bestandteile. Ist
eine Korperfunktion oder eine Koérperstruktur beeintrachtigt, wie zB eine wesentliche

Abweichung oder sogar ein Verlust einer solchen, dann liegt eine Schadigung vor.>*

1.2.2.2 Aktivitaten - activity und Partizipation - participation

Bei einer Aktivitdt handelt es sich um die Ausfihrung einer Handlung oder Aktion
durch eine Person. Damit wird das Ausmald der personlichen Verwirklichung
umschrieben. Hat jemand Schwierigkeiten, diese Aktivitat auszufiihren, dann besteht
diesbeziiglich eine Beeintrachtigung der Aktivitat. Partizipation bedeutet, dass man in

eine Lebenssituation einbezogen ist; es betrifft die Teilhabe am Leben der

% Bleidick/Hagenmeister, Einfiihrung in die Behindertenpadagogik 1, 12.

%0 Bleidick/Hagenmeister, Einflhrung in die Behindertenpédagogik I, 12.

*! Deutsches Institut fiir Medizinische Dokumentation und Information, DIMDI WHO-
Kooperationszentrum fur das System Internationaler Klassifikationen, Internationale Klassifikation der
Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, 2005, 10.

%2 DIMDI, Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, 17.

% DIMDI, Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, 17.
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Gesellschaft. Hat jemand Probleme, in eine Lebenssituation miteinbezogen zu sein,
so liegt eine Beeintrachtigung der Partizipation bzw der Teilhabe vor.

1.3 Der Begriff der Behinderung im Kontext der Heil- und Sonderpadagogik

In diesem Teil wird auf Behinderung aus dem Blickwinkel der Heil- und

Sonderpadagogik eingegangen.

1.3.1 Behinderung — ein relativer Begriff

Es ist unbestritten, dass es sich bei dem Begriff der Behinderung um einen relativen
Begriff handelt. Dies geht aus einigen Definitionen verschiedener Heil- und
Sonderpadagogen hervor. Die Relativitat kommt durch unterschiedliche Faktoren
zum Ausdruck, wie zB dem Faktor der sozialen Bezugsgruppen und dem zeitlichen
Faktor.

LAIS behindert gelten Personen, die infolge einer Schadigung ihrer korperlichen,
seelischen oder geistigen Funktionen soweit beeintrachtigt sind, dass ihre
unmittelbaren Lebensverrichtungen oder ihre Teilnahme am Leben der Gesellschaft

erschwert werden*>®

Durch diese von Bleidick gewahlte Formulierung ,als behindert gelten Personen,
welche...“ wird festgehalten, dass die Tatsache, ob jemand unter den Tatbestand der
Behinderung fallt, von der spezifischen sozialen Bezugsgruppe abhangig ist. Es ist
denkbar, dass ein Mensch in einer sozialen Bezugsgruppe als ein Mensch mit
Behinderung betrachtet wird, hingegen in einer anderen nicht als solcher gilt. Der
Behinderungsbegriff wird somit relativiert.*® Die Definition von Behinderung ist
keineswegs starr, was auf einen voribergehenden Charakter dieser Definition
hindeutet.®” zu Lzunmittelbare Lebensverrichtungen oder Teilnahme am Leben der
Gesellschaft” ist nach Bleidick Folgendes zu erganzen: Bei Behinderungen existiert
sowohl eine soziale als auch eine individuelle Seite. Zur individuellen Seite zahlen
Erschwerungen fir den Behinderten im sozialen Umfeld. Zu nennen ware ua die
Eingliederung in das offentliche Leben, in Bildungsinstitutionen, in die Berufs- und
Arbeitswelt und sogar in die Familie. Individuelle Lebenserschwerungen sind zB,

dass sich Kdrperbehinderte aufgrund ihrer eingeschrankten Bewegungsfreiheit nicht

% DIMDI, Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, 19.
% Antor/Bleidick, Handlexikon der Behindertenpadagogik, 59.
% Haeberlin, Einfihrung in die Heilpddagogik. Allgemeine Heilpadagogik,1985, 26.
3 Bleidick/Hagenmeister, Einflhrung in die Behindertenpédagogik I, 12.
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frei bewegen konnen und somit von der Hilfe anderer abhangig sind. Ein weiteres
Beispiel ist die Gefahrdung von Gehorlosen im Stral3enverkehr, da diese nicht in der

Lage sind, akustische Alarmsignale wahrzunehmen.>®

Bleidick legt nahe, den Begriff der Behinderung als Prozessbegriff zu verstehen.
Behinderungen kdnnen einerseits die Folge eines Unfalls oder einer Erkrankung
sein, andererseits kdnnen sie jedoch auch durch diverse medizinische Therapien
oder padagogische Unterstlitzungen wieder beseitigt bzw gelindert werden. Sei es
die padagogische Unterstiitzung aufgrund einer Gaumenspalte oder ein Horgerat bei
einem Schwerhorigen - es ist eine wesentliche Aufgabe der Medizin, der Padagogik
und der Sozialhilfe, Beeintrachtigungen so frih wie mdglich zu erkennen bzw durch
entsprechende MalRhahmen zu unterbinden, dass sie Uberhaupt erst entstehen. Es
soll Vorsorge getroffen werden, dass aus einer Beeintrachtigung keine manifeste

Behinderung wird.**

Auch nach Haeberlin handelt es sich bei Behinderung um einen relativen Begriff.
Nach ihm kann eine Behinderung aus der Stérung eines padagogischen Institutes,
wie zB einer Schule, folgen. Demnach hat der Begriff der Behinderung nach seinem
Verstandnis folgende zwei Bedeutungen: ,Behinderung kann als Beeintrdchtigung
eines Individuums im Verhalten, das zur Bewaltigung des Alltagslebens erforderlich
ist, verstanden werden.“°® Als Beispiel seien an dieser Stelle ein Rollstuhlfahrer,
welcher in seinen Moglichkeiten der Fortbewegung behindert ist, oder ein
Lernbehinderter, der in seinen Mdglichkeiten beim Schreiben und Rechnen behindert
ist, genannt. ,Behinderung kann als Beeintrdchtigung des Funktionierens einer
gesellschaftlichen Einrichtung durch ein Individuum verstanden werden.**
Bezugnehmend auf die obigen Beispiele seien ein Rollstuhlfahrer, welcher das
Funktionieren der Offentlichen Verkehrsbetriebe beeintrachtigt, oder ein

Lernbehinderter, der den Ablauf in einer Normalklasse stért, genannt.*?

Eine Behinderung ist daher ein Sachverhalt, welcher immer in Zusammenhang mit
den Aul3enkriterien, von denen er abhéngig ist, betrachtet werden muss. Je nachdem
in welchem Bereich ein Mensch mit einer Behinderung von Erwartungen,

Gewohnheiten oder Wertsetzungen von einer Gesellschaft abweicht, werden

%8 Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpadagogik 1,12 f.
%9 Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpédagogik 1,14.
“© Haeberlin, Einfihrung in die Heilpadagogik, 31.
*! Haeberlin, Einfihrung in die Heilpddagogik, 32.
*2 Haeberlin, Einfihrung in die Heilpadagogik, 31 f.
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verschiedene Behinderungen unterschieden. Haeberlin nennt bspw soziale
Behinderungen, korperliche und psychische Behinderungen sowie schulische oder
berufliche Behinderungen. Unter sozialen Behinderungen versteht er Probleme im
sozialen Umfeld zB in der Familie oder im Freundeskreis, aber auch im 6&ffentlichen
Verkehr. Weiters gibt es korperliche und psychische Behinderungen, von denen die
betroffenen Menschen in ihren Aktionen und Reaktionen beeintrachtigt werden und
zwar unabhéangig von Problemen im sozialen Umfeld. Wenn die geeignete Téatigkeit
in der Arbeitswelt beeintrachtigt wird, dann liegt eine berufliche Behinderung vor.
Uberdies existieren schulische Behinderungen, durch welche es zu einer
Einschrankung in der Erziehung und Bildung kommt.*®

1.3.2 Behinderung - ein Oberbegriff oder eine Unterkategorie?

Allein aus dem Wort ,Behinderung® ist schwer ableitbar, was darunter zu verstehen
ist, aber es kann eruiert werden, was Personen, die diesen Begriff verwenden, damit
verbinden. Es hat sich gezeigt, dass darunter sehr Vielfaltiges verstanden wird. Bei
Behinderung handelt es sich um einen mehrdeutigen Begriff, der geeignet ist, zu
Missverstandnissen zu fithren.*® Durch das Benutzen und den willkiirlichen
Austausch von Bezeichnungen wie Behinderung, Mangel, Defekte, Hemmungen,
Abweichungen, Stérungen, Schwachen oder Auffalligkeiten ist es besonders
schwierig, sich diesbezuglich zu verstandigen. Manche Begriffe werden fiir eine sehr
breite Palette verschiedenster Phanomene benutzt. So wird zB die Bezeichnung
Behinderung sowohl fir eine sehr schwere kognitive Stérung wie auch fir
Rechtschreibschwierigkeiten benutzt. Das kann dazu fuhren, dass der Begriff der
Behinderung in der Praxis missbrauchlich verwendet wird. Auf der anderen Seite
konnte eine zu restriktive Auslegung des Begriffs dazu fuhren, dass bestimmte
Probleme vernachléassigt werden, denen zwecks Pravention besonderes Augenmerk
geschenkt werden sollte.*® Dies ware va in der Arbeitswelt ein wichtiges Thema, da
nur fir Menschen, die den Status eines ,beglnstigten Behinderten® haben,
besondere Schutzvorschriften des BEinstG gelten. Wirde man in diesem

Zusammenhang den Begriff ,Behinderung® zu restriktiv auslegen, konnten diese

3 Bleidick, Padagogik der Behinderten. Grundziige einer Theorie der Erziehung behinderter Kinder
und Jugendlicher, 1978, 74.

* Bach, Padagogik bei mentaler Beeintrachtigung. Revision der Geistigbehindertenpadagogik, 2001,
6.

5 Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 1999, 34.
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gesetzlichen Vorschriften moglicherweise umgangen werden, was nicht dem Zweck

dieses Gesetzes entspricht.

1.3.2.1 Beeintrachtigung als Oberbegriff
Bach schlagt daher vor, ,Beeintrachtigung” als Oberbegriff zu benutzen und weiters
nach dessen Graden - namlich Behinderung, Stérung und Gefahrdungen - zu
differenzieren. Die Kriterien, anhand welcher die Grade eingeschétzt werden,
betreffen das MalR der Abweichung, deren Anzahl sowie die Dauer ihres

Bestehens.*®

sAls Behinderungen werden hier nun Beeintrdchtigungen bezeichnet, die als
umfanglich und schwer und léngerfristig eingeschétzt werden.”’ Mit ,umfanglich®
wird ausgedruckt, dass nicht nur eine, sondern mehrere Komponenten und
Teilkomponenten betroffen sind. Handelt es sich um einen erheblichen Unterschied
zu durchschnittlichen Gegebenheiten, dann liegt eine ,schwere® Beeintrachtigung
vor. Mit dem Merkmal der ,Langerfristigkeit” ist gemeint, dass es sich bei der
Beeintrachtigung um eine solche handelt, welche schon langer vorliegt bzw in naher
Zukunft nicht geheilt werden kann.*®

L,Unter Stérungen sind Beeintrachtigungen zu verstehen, die als partiell oder weniger

schwer oder kurzfristig eingeschétzt werden.”®

Im Gegensatz zu umfanglich
bedeutet ,partiell, dass blo3 eine oder nur eine sehr geringe Anzahl an
Komponenten oder Teilkomponenten berihrt sind. Eine Beeintrachtigung ist ,weniger
schwer®, wenn der Unterschied zum Regelbereich unerheblich ist. Kontrar zum
Begriff der Behinderung ist die Beeintrachtigung vermutlich binnen kurzem behebbar
- somit ,kurzfristig®. Naturlich ist es uU schwer, zwischen einer Behinderung und
einer Storung die Grenze zu ziehen, weshalb in dem Bereich, in dem sich diese
beiden Uberlappen, von ,schweren Stérungen® gesprochen werden kann. Kann nicht
sicher festgelegt werden, worum es sich bei einer bestimmten Beeintrachtigung
handelt, so ist im Zweifel eine Schadigung anzunehmen. Fir die Differenzierung

zwischen Behinderung und Schadigung spricht, dass sie hinsichtlich des Bedarfs und

“ Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 35.
“" Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 37.
8 Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 37.
9 Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 38.
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der MalRnahmen eine Unterscheidung im Personenkreis vornimmt. Es mundet in

einem recht weiten Behindertenbegriff, wenn man diese Unterscheidung unterlasst.*

Wie eben erwéhnt werden Beeintrachtigungen in Behinderungen und Stoérungen
eingeteilt. Benachteiligungen wie das Verlieren einer Bezugsperson, die
Uberforderung eines Kindes durch die Wahl eines falschen Bildungsweges oder eine
geringe Verkirzung eines Beines, die nach Bach in manchen Fallen Stérungen oder
Behinderungen zur Folge haben konnen, wirden - gabe es nur diese beiden
Kategorien - aul3er Betracht bleiben. Aufgrund dessen ist es sinnvoll, eine weitere
Kategorie - jene der Gefahrdung - fiir eine Einteilung heranzuziehen.® Nach Bach
liegen Gefahrdungen dann vor, ,wenn Unregelhaftigkeiten beziiglich der individualen
Disposition, der Umfeldbedingungen und Umfeldanforderungen in einem Ausmal3
bestehen, dass mit der Entstehung von Stérungen bzw. Behinderungen zu rechnen
ist, wenn nicht vermehrte Aufmerksamkeits- und Unterstitzungsangebote gemacht
werden.®®> Es gibt verschiedenste Rahmenbedingungen, die zu Gefahrdungen
beitragen kénnen; dies sind bspw somatische oder materielle Bedingungen. Unter
erstgenannte fallen zB Erkrankungen, die bereits in der Sauglingszeit auftreten,
sowie Unregelmaligkeiten wéhrend der Schwangerschaft und der Geburt. Materielle
Bedingungen waren etwa die Unterbringung in einem Heim oder schlechte
Wohnverhaltnisse. Weiters gibt es soziale und kulturelle Bedingungen, wozu eine
starke soziale Isolierung oder das Fehlen eines oder beider Elternteile sowie auch
Erkrankungen der Eltern z&hlen. Bei den Umfeldanforderungen seien eine zu hohe
Bildungsanforderung bzw iibermaRige Leistungsanspriiche festzuhalten.®® Zu einer
Gefahrdung kommt es meist, wenn sich mehrere dieser Faktoren, welche nur
beispielhaft — aufgezahlt wurden, kumulieren. Die Differenzierung der
Beeintrachtigungsgrade dient dazu, die unterschiedlichen Bedarfslagen zu

beriicksichtigen.>

Sowohl bei Behinderung als auch bei Stérungen und Geféahrdungen handelt es sich
aufgrund der Tatsache, dass sie einem Wandlungsprozess unterliegen, um keine

statischen Gegebenheiten. Sondern sie sind mit vielen Faktoren - wie der Behebung,

*% Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 38 ff.
*L Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 40 f.
°2 Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 41.
*% Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 41 f.
> Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 43.
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Besserung oder Verschlechterung von Schéadigungen bzw wenn Benachteiligungen

abnehmen, behoben oder verstarkt werden - verbunden.>®

1.3.2.2 Abgrenzung von Behinderung und Schéadigung
Wahrend Bach zwischen Behinderungen, Stérungen und Gefahrdungen differenziert,
unterscheidet Bleidick zwischen mehreren Arten von Schadigungen. Es gibt
Anfallserkrankungen, Altersgebrechlichkeiten, Geisteskrankheiten (Psychosen),
Horschadigungen, Intelligenzschadigungen, Korperbehinderungen, langfristige
Erkrankungen, Sehschadigungen, Sprachbehinderungen und Verhaltensstérungen.

Dies ist eine verbreitete Einteilung in der Gesetzgebung der Rehabilitation.>®

Nach Bleidick kann sich eine ,Schadigung“ im korperlich-biologischen oder im
seelisch-geistigen Bereich zeigen und ist von einer Behinderung zu trennen. Weiters
wird zwischen Schéadigungen der korperlichen, seelischen oder geistigen Funktionen
differenziert. Aufgrund der Tatsache, dass auch die seelischen und geistigen
Funktionen mitumfasst sind, ist eine prazise Unterscheidung zwischen Behinderten
und Nichtbehinderten nicht méglich.>’ Meist  sind Behinderungen

Folgeerscheinungen einer Schadigung.®®

Die von Bleidick getroffene Differenzierung zwischen Behinderung und Schéadigung
erachtet Haeberlin als bedeutsam, jedoch ist sie bei den Fallen, bei welchen die
Behinderung nicht von einer kérperlich-biologischen Schadigung stammt, schwierig.
Nicht jede Lernschwierigkeit, die ein Kind hat, das deshalb in eine Sonderklasse
geht, ist auf eine organische Schadigung zurtckzufihren. So wird die Schadigung in
diesen Fallen lediglich vermutet. Da das aber gerade in solchen Fallen schwer
nachweisbar ist, kann diese Vermutung falsch sein. Aufgrund des eben Angefiihrten
stellt Haeberlin die Frage, wie viel Sinn es macht, den abstrakten Begriff der
Behinderung einzufuhren, da darunter &ufRerst viele verschiedene Ph&nomene
verstanden werden, die wiederum einerseits auf eine Schadigung zuriickzufuhren
sind, andererseits aber nicht. Jedoch besteht eine Gemeinsamkeit fir die Menschen,
die pauschal als behindert angesehen werden, darin, dass all diese

erfahrungsgemald fast immer auf soziale Hilfe angewiesen sind. Somit handelt es

*® Bach, Grundlagen der Sonderpadagogik, 44.

% Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpadagogik 1,14 f.

*" Haeberlin, Einfihrung in die Heilpddagogik, 26.

%8 Bleidick/Hagenmeister, Einflhrung in die Behindertenpédagogik I, 12.
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sich bei Behinderten um einen Teil der Bevdlkerung, der ein Bedurfnis nach sozialer
Hilfe hat.>®

1.3.2.3 Abgrenzung von Behinderung und Krankheit
Schliel3lich wird bei der Definition der Behinderung oft auf die Unterscheidung zu
einer Krankheit hingewiesen. Die Behinderung gilt meist als ein Folgeleiden einer
Erkrankung. Fuhrt ein Unfall oder eine Erkrankung zum Verlust von Gliedmalien,
liegt eine Invaliditat vor. Es existieren jedoch auch Falle, bei welchen Behinderung
und Krankheit nicht voneinander getrennt werden konnen; leidet jemand an der
Bluterkrankheit, so ist sie fiir ihn gleichzeitig Krankheit und Behinderung.®
Behinderung muss als Oberbegriff betrachtet werden, hinsichtlich welchem in der
Folge differenziert werden muss. Eine Differenzierung erfolgt anhand der
Betrachtung der Art der Schadigung, des Gebietes der Behinderung und des
Schweregrades derselben. ZB kann ein Stotterer als schwer behindert bezeichnet
werden in Bezug auf seine Méglichkeiten in der sprachlichen Kommunikation, jedoch
kann derselbe Mensch als technischer Zeichner sehr gute Arbeit leisten. Es ist
maoglich, dass ein Kind, das eine geistige Behinderung hat, in seiner Familie und in
seinem Freundeskreis vollig integriert ist, jedoch im schulischen und beruflichen

Umfeld enormen Schwierigkeiten ausgesetzt ist.®*

All diese Definitionen, Definitionsversuche oder Begriffsverstandnisse zeigen, dass
trotz der Tatsache, dass der Begriff der Behinderung schon Uber einige Jahre hinweg
verwendet wird, es bis heute keine allgemein anerkannte Definition davon gibt. Das
liegt zum einen daran, dass es sich hierbei um einen medizinischen,
psychologischen, padagogischen, soziologischen und einen bildungs- sowie
sozialpolitischen Begriff handelt. Weiters ist die Beziehung des Begriffes der
Behinderung zu anderen synonym benutzten Begriffen wie Krankheit, Schadigung,
Beeintrachtigung, Gefahrdung, Benachteiligung und Stérung unklar. Dederich ist
daher der Ansicht, dass eine Behinderung als solche nicht existiert.®> ,Vielmehr
markiert der Begriff eine von Kriterien abhéngige Differenz und somit eine an

verschiedene Kontexte gebundene Kategorie, die eine Relation anzeigt“®

% Haeberlin, Einfihrung in die Heilpadagogik, 26 f.

00 Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpédagogik 1,15.
ot Bleidick/Hagenmeister, Einfihrung in die Behindertenpédagogik 1,15.
®2 Dederich in Dederich/Jantzen, Behinderung und Anerkennung, 15.
®% Dederich in Dederich/Jantzen, Behinderung und Anerkennung, 15.
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Der anschlieRende Abschnitt beschéftigt sich mit dem Behinderungsbegriff aus
juristischer Sicht.

1.4 Der Begriff der Behinderung im juristischen Kontext in Osterreich

Es werden nunmehr einige 6sterreichische Gesetze und Normen erlautert, die sich
mit dem Begriff der Behinderung auseinandersetzen bzw diesen erwdhnen und
definieren. Dartber hinaus existiert das ,Behindertenkonzept® von 1992, in welchem
sich die Osterreichische Bundesregierung mit dem Begriff der Behinderung néher
beschaftigt hat. Weitere Regelungen hinsichtlich dieses Begriffs befinden sich im
Bundesbehindertengesetz, im Bundespflegegeldgesetz, Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz, im Bundes-Behinderteneinstellungsgesetz, im
Familienlastenausgleichgesetz sowie im Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch im
Bereich des Sachwalterrechts.

1.4.1 Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung

Um die Entwicklung des Begriffs und des Verstandnisses der Behinderung zu
verdeutlichen, wird das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung
aus dem Jahr 1992 Uberblicksmafig geschildert.
1977 erstellte das Bundesministerium ein Konzept, welches der Eingliederung
behinderter Personen diente. Im Laufe der Zeit sind die Probleme von behinderten
Menschen viel mehr in das Bewusstsein der Menschen vorgedrungen. Bei der
Behindertenpolitik handelt es sich um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe. Das
hangt damit zusammen, dass eine Behinderung in alle Bereiche des Lebens
eingreifen kann. Das entwickelte Konzept versuchte diese Problematiken zu
beriicksichtigen.®

1988 untersuchte die Bundesregierung auf Anfrage des Nationalrats die Definition
der Begriffe ,Behinderung“ und ,Behinderter” mit dem gleichzeitigen Ersuchen, diese
Begriffe einander anzugleichen und zu vereinheitlichen. Aufgrund dessen fand ein
Symposium statt, bei welchem das 6sterreichische Komitee fir soziale Arbeit den
Begriff der Behinderung aus den unterschiedlichsten Blickwinkeln, nadmlich aus
Okonomischer, gesellschaftlicher und gesetzlicher Sicht, beleuchtete. Daraus

resultierte die Feststellung, dass es zum damaligen Zeitpunkt unrealisierbar gewesen

® Bundesministerium fur Arbeit und Soziales in Zusammenarbeit mit der Osterreichischen
Arbeitsgemeinschaft  fur  Rehabilitation, Das Behindertenkonzept der  0Osterreichischen
Bundesregierung, 1993, 5 f.
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ware, einen derartigen vereinheitlichten Begriff gesetzlich zu regeln, welcher dann
auch zur Voraussetzung fiir etwaige Leistungen gemacht worden wére.®® Da aus
einer Definition oder einem vereinheitlichten Begriff der Behinderung auch eine
Stigmatisierung resultieren konne, wurde bereits im Jahr 1981 eine solche
Vereinheitlichung aus diversen Grinden kritisiert. Die davon betroffenen Menschen
konnten sich verletzt und ausgeschlossen fihlen. Andererseits bedarf es solcher
Definitionen, wenn es um die Erbringung von Leistungen geht, die daran geknupft
werden.®® Wortiber aber Klarheit herrschte, war, dass ein Behindertenbegriff ziemlich
weit gefasst werden musse, da nur so die sozialen Bedirfnisse von Menschen mit
Behinderungen erfasst werden konnen. Folglich erarbeitete das Komitee zwei

Definitionen.®’
Diese lauteten wie folgt:

,Behinderte Menschen sind Personen jeglichen Alters, die in einem lebenswichtigen
sozialen Beziehungsfeld kérperlich, geistig oder seelisch dauernd wesentlich
beeintrachtigt sind. Ihnen stehen jene Personen gleich, denen eine solche
Beeintrachtigung in absehbarer Zeit droht. Lebenswichtige soziale Beziehungsfelder
sind insbesondere die Bereiche Erziehung, Schulbildung, Erwerbstétigkeit,

Beschiftigung, Kommunikation, Wohnen und Freizeitgestaltung*“®®

,Behindert sind jene Menschen, denen es ohne Hilfe nicht méglich ist, geregelte
soziale Beziehungen =zu pflegen, sinnvolle Beschéftigung zu erlangen und

auszuiiben und angemessenes und ausreichendes Einkommen zu erzielen.®

Diese beiden Definitionen waren als Auftrag an die Behindertenpolitik des Bundes
und der Lander gedacht. Da die Osterreichische Bundesverfassung keinen eigenen
Kompetenztatbestand fur die Regelung von Behindertenhilfe oder Rehabilitation
beinhaltet, obliegt die Zustandigkeit fir diese Bereiche gemald der Generalklausel

des Art 15 Abs 1 B-VG den Landern. Da es sich daher um eine Querschnittsmaterie

% Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 6.

% Osterreichisches Komitee fiir Sozialrecht im Auftrag des Bundesministeriums fir Arbeit und
Soziales, Tagungsbericht des Symposiums zur Begriffsbestimmung ,Behinderung® und ,behinderter
Mensch®, 1988, 25.

®" Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung, 6 f.

®® Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 7.

% Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 7.
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handelt, existierten mehr als 90 Bundes- und Landesgesetze, die allesamt
Regelungen enthalten, die fiir behinderte Menschen relevant sind.”

Weiters beschreibt das Komitee, dass es sich bei Behinderung um ,eine der
vielfaltigen Formen menschlichen Lebens“ handelt. Dies muss einerseits anerkannt
werden und andererseits darf es nicht dazu kommen, dass diese Menschen vom
gesellschaftlichen Leben ausgeschlossen werden und nicht daran teilhaben
kénnen.” ,Die ésterreichische Behindertenpolitik muss auf einer ganzheitlichen Sicht
des Menschen beruhen, in der seine korperlichen, geistigen, psychischen und

sozialen Bedlirfnisse gleichermal3en berticksichtigt werden.“’

Darum wurden einige Grundsatze als Orientierungshilfe aufgezéahlt. Zu Beginn wurde
die ,Pravention” angefuhrt, durch welche mithilfe von Vorsorgemaflinahmen bereits
die Entstehung einer Behinderung hintangehalten werden soll. Durch ,Integration®
soll garantiert werden, dass diesen Menschen die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben ermdoglicht wird. Weiters wird die ,Normalisierung“ genannt, da gewollt ist,
dass das Leben behinderter Menschen nur minimal von dem Leben nichtbehinderter
Menschen abweicht.”® Wichtig ist weiters, dass behinderte Menschen
Entscheidungen im Sinne der ,Selbstbestimmung” selbst treffen oder sich daran
zumindest beteiligen kdonnen. Mit ,Hilfe zur Selbsthilfe” wird ausgedruckt, dass die
Forderung der Fahigkeiten dieser Menschen angestrebt werde soll, damit diese,
soweit es maoglich ist, selbststdndig sein kdnnen. Dass diese Menschen einen
Anspruch auf eine Hilfe haben, und zwar losgeldst von der Frage, was die Ursache
der Behinderung ist, wird mit ,Finalitat® beschrieben. Au3erdem soll diese Hilfe allen
behinderten Menschen zukommen, unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit, die
jedoch ihren gewohnlichen Aufenthalt in Osterreich begriindet haben. Durch
,Individualisierung“ soll die Hilfe auf den konkreten Einzelfall ausgerichtet werden;
hierbei sollte zwischen Kurzzeit- und Ubergangshilfen unterschieden werden. Des
Weiteren missen diese Hilfen fur diese Menschen in Reichweite, nahe ihres Wohn-
oder Arbeitsortes, sein, was mit ,Dezentralisierung” betitelt wurde. Durch ,flieRende
Ubergange“ sollen die Hilfen, die die unterschiedlichsten Bereiche des Lebens
betreffen, ineinander Ubergehen.” Noch bevor eine Rente oder ein Pflegegeld

’® Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 8.
" Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 9.
2 Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 9.
’® Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der dsterreichischen Bundesregierung, 9.
* Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung, 10.
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gewahrt wird, sollten die Mdglichkeiten der Rehabilitation ausgenutzt werden. Durch
,mobile und ambulante Hilfe“ soll langeren stationaren Aufenthalten entgegengewirkt
werden. Mit der vorzugsweisen Errichtung kleinerer Einrichtungen soll eine bessere
Uberschaubarkeit gegeniiber groReren Institutionen gesichert werden. Letztlich ist
auch die ,Zuganglichkeit’, was bedeutet, dass diese Menschen von den

existierenden Hilfen informiert und dariiber beraten werden, wichtig.”

In der Folge wird auf fir den Behinderungsbegriff mafRgebliche Normen im Bereich

der dsterreichischen Gesetze eingegangen.

1.4.2 Bundesbehindertengesetz - BBG'®

Dieses Gesetz, welches 1990 in Kraft trat, enthalt in 8§ 1 Abs 2 eine Definition der
Behinderung. Weiters regelt das BBG MalRnahmen betreffend der Rehabilitation,
deren Kostentragung und Regelungen in Bezug auf den Bundesbehindertenbeirat,
welcher den Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz zu beraten

hat.”’

Lsunter Behinderung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Auswirkung einer nicht
nur voruibergehenden kérperlichen, geistigen oder psychischen
Funktionsbeeintrachtigung oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen zu verstehen,
die geeignet ist, die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft zu erschweren. Als nicht

nur voribergehend gilt ein Zeitraum von mehr als voraussichtlich sechs Monaten.*

Aus dieser Definition geht hervor, dass mehrere Kriterien erfillt sein mussen, damit
eine Behinderung im Sinne dieses Gesetzes vorliegt. Es muss eine
,Funktionsbeeintrachtigung“ oder eine ,Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen®
vorliegen; die Funktionsbeeintrachtigung kann korperlicher, geistiger oder
psychischer Art sein. Des Weiteren gibt es einen zeitlichen Faktor, denn die
Beeintrachtigung muss ,nicht nur voriibergehend” - womit ein Zeitraum von mehr als

einem halben Jahr gemeint ist - vorliegen.

1.4.3 Bundespflegegeldgesetz - BPGG'®

In 8 4 Abs 1 BPGG von 1993 werden die Anspruchsvoraussetzungen fur die

Gewahrung von Pflegegeld beschrieben:

’®> Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung, 11.
’° BGBI 1 1990/283.

77 Knyrim/Valencak, Rechtsratgeber fur kranke und behinderte Menschen, 2009, 8.

® BGBI 1 1993/110.
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,Das Pflegegeld geblihrt bei Zutreffen der librigen Anspruchsvoraussetzungen, wenn
auf Grund einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung oder einer
Sinnesbehinderung der standige Betreuungs- und Hilfsbedarf (Pflegebedarf)

voraussichtlich mindestens sechs Monate andauern wird oder wiirde.”

Die Voraussetzung, damit ein Pflegegeldanspruch zusteht, ist, dass der Pflegebedarf
der Person aufgrund einer Behinderung besteht. Die Kriterien, die fir diese
Beurteilung herangezogen werden, sind zum einen, dass sich der Bedarf auf eine
gewisse Betreuung oder Hilfe bezieht; zum anderen erfordert der Bedarf eine
bestimmte Intensitdt und auch Kontinuitdt von voraussichtlich mehr als sechs

Monaten."®

1.4.4 Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz - BGStG°

Das Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz trat 2006 in Kraft. Durch dieses
Gesetz sollten Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen beseitigt und
unterbunden werden. Das in diesem Gesetz normierte Diskriminierungsverbot
umfasst sowohl korperlich, geistig, psychisch Behinderte, Menschen mit einer
Behinderung der Sinne als auch Angehérige dieser Menschen.®’ Das BGStG

definiert in § 3, was unter Behinderung verstanden wird:

,Behinderung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Auswirkung einer nicht nur
vorubergehenden korperlichen, geistigen oder psychischen
Funktionsbeeintrachtigung oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen, die geeignet
ist, die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft zu erschweren. Als nicht nur

vorubergehend gilt ein Zeitraum von mehr als voraussichtlich sechs Monaten.

Die Definition des 8§ 3 BGStG in der Fassung BGBI | Nr. 17/1999 hatte noch einen
anderen Wortlaut:

,Behinderung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Auswirkung einer nicht nur
vorubergehenden Funktionsbeeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen
korperlichen, geistigen oder psychischen Zustand beruht. Als nicht voribergehend

gilt ein Zeitraum von mehr als voraussichtlich sechs Monaten.”

" pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesgesetzliche Pflegegeldregelungen, 1996, 77.
0 BGBI | 2005/82.
8t Knyrim/Valencak, Rechtsratgeber fur kranke und behinderte Menschen, 2.
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Beim Vergleich dieser beiden Definitionen wird ersichtlich, dass der Terminus des
Jsregelwidrigen  Zustands® entfernt wurde. Weiters wurde korperliche
Funktionsbeeintrachtigungen® gegen ,Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen®
ausgetauscht. 8 Aus den erlauternden Bemerkungen geht hervor, dass es Ziel der
Neuformulierung war, eine ,sprachliche Modernisierung® herbeizufiihren, jedoch
keine ,Erweiterung oder Verengung des Behinderungsbegriffs® damit bezweckt

werden sollte. 8

Maf3geblich fir die Erlassung dieses Gesetzes war unter anderem, dass dies schon
seit geraumer Zeit von den Behindertenverbanden erwartet wurde. Zweck des
BGStG ist es, Menschen mit Behinderungen im Sinne der Gleichberechtigung am
gesellschaftlichen Leben teilhaben zu lassen. Aus der erfolgten Definition von
Behinderung geht hervor, dass es keines bestimmten Grades einer Behinderung
bedarf.?*

1.4.5 Bundes-Behinderteneinstellungsgesetz - BEinstG®

Da ein Einkommen und damit einhergehend Arbeit notwendig ist, um den eigenen
Lebensunterhalt bestreiten zu konnen, und es auch eine Form ist, am
gesellschaftlichen Leben teilzunehmen, ist es wichtig, behinderte Menschen in die
Arbeitswelt einzubinden. Weiters fordert es das Selbstwertgefiihl dieser Menschen
und sie sind mit anderen Menschen in Kontakt, was beides fir deren Eingliederung

in die Arbeitswelt von wesentlicher Bedeutung ist.®®

Sowohl nach dem Ersten als auch nach dem Zweiten Weltkrieg gab es
Bestrebungen, die Arbeitsplatze von Menschen mit Behinderungen zu sichern; dies
mit dem ersten Vorlaufergesetz des Behinderteneinstellungsgesetzes, welches im
Jahr 1920 entstand. Begunstigte waren zunachst Kriegsbeschadigte, im Laufe der
Zeit - vor allem nach dem Zweiten Weltkrieg - waren auch Unfallversehrte,
Zivilbehinderte sowie Opfer der politischen Verfolgung mitumfasst. 1957 wurde das
Kriegsopferversorgungsgesetz und 1973 das Invalideneinstellungsgesetz erlassen.
Durch das Letztere realisierte sich das bereits erwéhnte Finalitdtsprinzip. Das
bedeutet, dass jeder behinderte Mensch unabhdngig von der Ursache seiner

82 Hofer/llser/Miller-Fahringer/Rubisch, Behindertengleichstellungsrecht. Kommentar, 2006, 105.
83 Hofer/llser/Miller-Fahringer/Rubisch, Behindertengleichstellungsrecht, 106.

8 Blum, Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz, RdA, 2005, 285.

* BGBI 1 1970/22.

% Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung, 36.
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Behinderung in den Genuss der Begunstigungen kommt. Auch die
Vorgangergesetze enthielten bereits die Verpflichtung des Arbeitgebers, eine
gewisse Zahl behinderter Menschen anzustellen, andernfalls dieser zur Bezahlung
von Ausgleichsbetragen, die wiederum fir behinderte Menschen verwendet wurden,
verpflichtet waren.?” Ziel dieses Gesetzes ist es, dass behinderte Menschen einer
eigenen Erwerbstatigkeit nachgehen koénnen. Es sollte weiters primar versucht
werden, diese Menschen in den Arbeitsmarkt einzugliedern, anstatt sie in

besonderen Einrichtungen unterzubringen.®

Hat eine Person eine Behinderung, so beeinflusst dies auch ihr Berufsleben. In der
Praxis besteht meist ein Ungleichgewicht zwischen Arbeitgeber und Arbeithnehmer,
welches bei Vorliegen einer Behinderung maoglicherweise verstarkt werden kénnte. In
8 3 des BEinstG befindet sich eine Definition der Behinderung, welche identisch mit
jener des BGStG ist:

,Behinderung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Auswirkung einer nicht nur
vorubergehenden korperlichen, geistigen oder psychischen
Funktionsbeeintrachtigung oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktion, die geeignet
ist, die Teilhabe am Arbeitsleben zu erschweren. Als nicht nur vortibergehend gilt ein

Zeitraum von mehr als voraussichtlich sechs Monaten.”

Ein wesentlicher Punkt, damit eine Behinderung in diesem Zusammenhang vorliegt,
ist, dass sie geeignet ist, zu einer Diskriminierung zu fuhren. Hat eine Person bspw
eine noch nicht virulente, aber bereits diagnostizierte Multiple Sklerose und wird sie
aufgrund dessen ungleich behandelt, so liegt eine Behinderung vor. Es gibt eine
Einschéatzverordnung, die 2010 vom Bundesministerium flir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz erlassen wurde. Diese enthélt Regelungen bezlglich der
Beurteilung des Grades der Behinderung.®® Vor Erlass dieser Einschatzverordnung
wurde der Grad der Behinderung mithilfe einer aufgrund der 88 7 und 9 des
Kriegsopferversorgungsgesetz aus 1957 - welches der Ermittlung des Grades der
Minderung der Erwerbstatigkeit von Kriegsopfern diente - erlassenen
Richtsatzverordnung durch Sachverstandige festgestellt. Diese Richtsatzverordnung

8" Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung, 37.
% Bundesministerium, Das Behindertenkonzept der 6sterreichischen Bundesregierung, 42.
89 Widy/Ernst, Behinderteneinstellungsgesetz, Gesetze und Kommentare NR 149, 2011, 283.
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war jedoch nicht mehr zeitgemal3, weshalb die oben angesprochene
Einschéatzverordnung erlassen wurde. Hier wird tber Stellung eines Antrages, um zu

den ,begiinstigten Behinderten“ zu gehéren, der Grad der Behinderung festgestellt.°

1.4.6 Familienlastenausgleichsgesetz - FamLAG

Auch im Familienlastenausgleichsgesetz, welches 1967 in Kraft trat, befinden sich
einige Regelungen, die ua die Familienbeihilfe fir Menschen mit Behinderungen

regeln. 8 2 Abs 1 lit c FamLAG regelt wer Anspruch auf Familienbeihilfe hat:

LAnspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen
Wohnsitz oder thren gewodhnlichen Aufenthalt haben,
lit c) fur volljahrige Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 21. Lebensjahres
oder wahrend einer spateren Berufsausbildung, jedoch spatestens vor Vollendung
des 25. Lebensjahres, eingetretenen korperlichen oder geistigen Behinderung

voraussichtlich dauernd aul3erstande sind, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen”

In 8 8 Abs 5 FamLAG befindet sich eine Beschreibung, was unter einer ,erheblichen

Behinderung“ zu verstehen ist:

LAIS erheblich behindert gilt ein Kind, bei dem eine nicht nur voribergehende
Funktionsbeeintrachtigung im korperlichen, geistigen oder psychischen Bereich oder
in der Sinneswahrnehmung besteht. Als nicht nur vortibergehend gilt ein Zeitraum
von voraussichtlich mehr als drei Jahren. Der Grad der Behinderung muf3
mindestens 50 vH betragen, soweit es sich nicht um ein Kind handelt, das
voraussichtlich dauernd auferstande ist, sich selbst den Unterhalt zu

verschaffen(...).”

Auch in Abs 5 des § 8 FamLAG kommt die Formulierung der ,nicht nur
vorubergehenden Funktionsbeeintrdchtigung® vor. Jedoch sind hier, anders als in
den bisherig angefuihrten Gesetzen, nicht sechs Monate, sondern drei Jahre

gemeint.

1.4.7 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch - ABGB

Im ABGB findet sich der Begriff der ,Behinderung® ua in 8§ 175 und
8§ 268.

% Aubauer/Thomas, BUAG-, BEinstG- und BAG-Novelle, taxlex 2010, 404.
1 BGBI | 1967/376.
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1.4.7.1 § 175 ABGB®*?

Diese Norm besagt Folgendes:

~Soweit einem Kind infolge merkbar verzbégerter Entwicklung, einer psychischen
Krankheit oder einer geistigen Behinderung die fur eine einzelne oder einen Kreis
von Angelegenheiten erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder
Geschaftsfahigkeit fehlt, hat das Gericht dies von Amts wegen oder auf Antrag einer
Person, die ganz oder zum Teil mit der Obsorge betraut ist, auszusprechen. Dieser
Ausspruch wirkt, sofern er nicht vom Gericht widerrufen oder befristet wurde,

langstens bis zur Volljéhrigkeit des Kindes.*

Ein Sachwalter wird seit der Einfihrung des Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes
2001 nur noch fur volljahrige Personen bestellt. Damit das Gericht aussprechen
kann, dass das Kind nicht die notwenige Einsichts- und Urteilsfahigkeit hat, muss
eine psychische Krankheit, eine geistige Behinderung oder eine Entwicklung, die
merkbar verzogert, vorliegen. Daruiber hinaus missen Anzeichen vorliegen, aufgrund
derer man schlieRen kann, dass dem Kind ansonsten ein unabwendbarer nicht
unerheblicher Nachteil droht. Somit reicht eine bloRe ,abstrakte Gefahrdung“ nicht
aus.” Es ist nicht méglich, dass das Gericht dem Minderjahrigen beziiglich aller
Angelegenheiten die Einsichts- und Urteilsfahigkeit abspricht, wie das bei der
Bestellung eines Sachwalters der Fall ist. Vielmehr muss der Ausspruch des Gerichts
auf ganz konkrete oder auf einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten Bezug
nehmen.?* Wurde in dem Ausspruch des Gerichts keine Frist gesetzt, dann gilt, er bis
der Betroffene volljahrig ist, es sei denn, er wird vorher vom Gericht widerrufen.®
Das Gericht macht diesen Ausspruch entweder von Amts wegen oder auf Antrag, zu

welchem jene Personen berechtigt sind, denen die Obsorge zukommt.*®

%2 BGBI | 2013/15.

% Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 175, Rz 1 (www.rdb.at), Stand:
Juli 2013.

% Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 175, Rz 2 (www.rdb.at), Stand:
Juli 2013.

% Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 175, Rz 3 (www.rdb.at), Stand:
Juli 2013.

% Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 175, Rz 5 (www.rdb.at), Stand:
Juli 2013.
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1.4.7.2 § 268 ABGB*’
Zum anderen findet sich der Begriff auch in § 268 ABGB, welcher die Uberschrift
,Voraussetzungen flur die Bestellung eines Sachwalters oder Kurators flir behinderte

Personen® hat und wie folgt lautet:

»(1) Vermag eine volljghrige Person, die an einer psychischen Krankheit leidet oder
geistig behindert ist (behinderte Person), alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten
nicht ohne Gefahr eines Nachteils fur sich selbst zu besorgen, so ist ihr auf ihren
Antrag oder von Amts wegen dazu ein Sachwalter zu bestellen.
(2) Die Bestellung eines Sachwalters ist unzulassig, soweit Angelegenheiten der
behinderten Person durch einen anderen gesetzlichen Vertreter oder im Rahmen
einer anderen Hilfe, besonders in der Familie, in Pflegeeinrichtungen, in
Einrichtungen der Behindertenhilfe oder im Rahmen sozialer oder psychosozialer
Dienste, im erforderlichen Ausmald besorgt werden. Ein Sachwalter darf auch dann
nicht bestellt werden, soweit durch eine Vollmacht, besonders eine
Vorsorgevollmacht, oder eine verbindliche Patientenverfiigung fur die Besorgung der
Angelegenheiten der behinderten Person im erforderlichen Ausmal} vorgesorgt ist.
Ein Sachwalter darf nicht nur deshalb bestellt werden, um einen Dritten vor der
Verfolgung eines, wenn auch blol3 vermeintlichen, Anspruchs zu schitzen.
(3) Je nach Ausmald der Behinderung sowie Art und Umfang der zu besorgenden
Angelegenheiten ist der Sachwalter zu betrauen
1. mit der Besorgung einzelner Angelegenheiten, etwa der Durchsetzung oder der
Abwehr eines Anspruchs oder der Eingehung und der Abwicklung eines
Rechtsgeschatfts,

2. mit der Besorgung eines bestimmten Kreises von Angelegenheiten, etwa der
Verwaltung eines Teiles oder des gesamten Vermogens, oder,

3. soweit dies unvermeidlich ist, mit der Besorgung aller Angelegenheiten der
behinderten Person.

(4) Sofern dadurch nicht das Wohl der behinderten Person gefahrdet wird, kann das
Gericht auch bestimmen, dass die Verfugung oder Verpflichtung hinsichtlich
bestimmter Sachen, des Einkommens oder eines bestimmten Teiles davon vom

Wirkungsbereich des Sachwalters ausgenommen ist.”

° BGBI | 2013/15.
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Im Laufe der letzten Jahre stieg die Zahl der Sachwalterschaftsverfahren ua
aufgrund der immer hoher werdenden Lebenserwartung der Menschen rapide an,
was zu einer Uberlastung der Gerichte fihrte. Aufgrund der Tatsache, dass eine
Sachwalterschaft einen starken Eingriff in die Autonomie der betroffenen Person
bedeuten kann, wurde durch die Mdglichkeiten der gesetzlichen Vertretungsbefugnis
der nachsten Angehorigen, der Vorsorgevollmacht und der Sachwalterverfigung das
Subsidiaritatsprinzip zum Ausdruck gebracht. Durch die genannten Rechtsinstitute
soll die Autonomie von Menschen mit Behinderungen gestarkt, geschitzt und die
Zahl der Sachwalterschaftsverfahren gesenkt werden. Die Bestellung eines

Sachwalters sollte daher immer ultima ratio sein.%

Nachdem in diesem Kapitel der Begriff der Behinderung aus verschiedenen
Blickwinkeln  beleuchtet wurde, geht der folgende Abschnitt auf den
Behinderungsbegriff der UN-Behindertenkonvention und seinem dahinterliegendem
Konzept ein.

1.5 UN —=Behindertenkonvention

1.5.1 Allgemeines

Ende 2006 beschloss die Generalversammlung der Vereinten Nationen das
,Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen® - auch UN-Behindertenrechtskonvention genannt - sowie ein
Fakultativprotokoll. Das Ziel dieser Konvention ist es, die bereits in Geltung
stehenden Menschenrechte an die Bedirfnisse von Menschen mit Behinderungen
anzugleichen.®® Einer der ersten Staaten, der sowohl die Konvention als auch das
Protokoll unterzeichnet hat, war Osterreich. In der Folge stimmten sich Deutschland,
Osterreich, Liechtenstein und die Schweiz auf eine einheitliche deutsche
Ubersetzung der Konvention ab. Die Ratifikation durch Osterreich erfolgte im Jahr
2008. Durch die Ratifikation ergibt sich fiir Osterreich die Verpflichtung, dass der
Bund, die Lander und die Gemeinden innerstaatlich die Konvention umsetzen
miissen. Nach Art 45 Abs 1 der UN-Behindertenrechtskonvention muss Osterreich
zwei Jahre nach Inkrafttreten der Konvention den Vereinten Nationen einen

ausfiihrlichen Bericht tber die von Osterreich zur Durchfiihrung und Erfiillung der

% Tschugguel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 88 268 ff, Rz 2 (www.rdb.at), Stand: Juli 2013.
% Schmidt in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Leben wie andere auch? Eine
volkerrechtliche und europarechtliche Perspektive, Graz, 2006, 67.

40


http://www.rdb.at/

daraus entstandenen Pflichten vorlegen.!® Dieser ,erste Staatenbericht®, aus
welchem im Folgenden zitiert wird, wurde 2010 vom Bundesministerium fur Arbeit,

Soziales und Konsumentenschutz erstellt.

Die Konvention hat den Zweck der Sicherung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten fir Menschen mit Behinderungen. Da die Konvention viele Rechte
beinhaltet, die bereits grundrechtlich oder einfachgesetzlich gesichert sind und
ebenfalls schon fir behinderte Menschen gelten, wird festgehalten: ,Die tatsédchliche
Bedeutung des Ubk liegt somit weniger in der Feststellung solcher Rechte an sich,
sondern viel mehr darin dass das Ubk — insoweit Uber das klassisch-liberale
Verstandnis von Grundrechten als Abwehrrechten gegentber staatlichen Eingriffen
hinausgehend - umfassende Pflichten des Staates normiert, durch die die
Voraussetzungen dafur geschaffen werden sollen, dass Menschen mit Behinderung
ihre Rechte ausiben und mdoglichst ohne Einschrankungen an der Gesellschaft

teilhaben kénnen.“*

Der in Art 7 Abs 1 B-VG verankerte Gleichheitsgrundsatz wurde 1997 modifiziert und
lautet: ,Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des
Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind
ausgeschlossen. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Die
Republik (Bund, Lander und Gemeinden) bekennt sich dazu, die Gleichbehandlung
von behinderten und nicht behinderten Menschen in allen Bereichen des taglichen
Lebens zu gewabhrleisten. Somit besteht seit 1997 ein Bekenntnis der Republik
Osterreich, behinderte und nichtbehinderte Menschen gleich zu behandeln. Eine
Folge dieses Diskriminierungsverbotes war der Erlass des

Behindertengleichstellungsgesetzes.**

Das Behindertengleichstellungsgesetz ist  wiederum ein Teill des
Behindertengleichstellungspaketes aus 2006, welches weiters eine Novelle des
Behinderteneinstellungsgesetzes sowie des Bundesbehindertengesetzes
beinhaltete. Das Behinderteneinstellungsgesetz sowie das

Behindertengleichstellungsgesetz sind von zentraler Bedeutung. Letzteres normiert

100 Bundesministerium flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, UN-

Behindertenrechtskonvention. Erster Staatenbericht Osterreichs, 2010, 1.

101 Schauer, Das UN-Ubereinkommen (ber die Behindertenrechte und das &sterreichische
Sachwalterrecht. Auswirkung und punktueller Anpassungsbedarf, iFamzZ 2011, 259.

102 Bundesministerium, UN-Behindertenrechtskonvention, 7.
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ein Diskriminierungsverbot von Menschen mit Behinderungen in diversen Bereichen
des taglichen Lebens. Blo3 die Diskriminierung in der Arbeitswelt ist nicht davon
umfasst, da diese im Behinderteneinstellungsgesetz geregelt wird. Alle drei Gesetze
verfolgen den gleichen Zweck, nadmlich den Schutz behinderter Menschen vor
Diskriminierungen sowie die Ermoglichung der Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben.’® Normiert wurden sowohl unmitteloare als auch mittelbare
Diskriminierungen, bei deren Vorliegen das Gesetz diverse Schadenersatzanspriiche
anordnet. Bevor diese jedoch eingeklagt werden kbnnen, muss ein

Schlichtungsverfahren durchgefuihrt werden.

Weiters wurde durch das ebenfalls 2006 in Kraft getretene Bundesbehindertengesetz
das Amt eines Behindertenanwalts ins Leben gerufen. Dieser hat die Aufgabe,
Menschen mit Behinderungen zu unterstitzen, wenn diese diskriminiert wurden,
wobei er weisungsfrei ist. Dartber hinaus ist er Mitglied des
Bundesbehindertenbeirats, welcher in Fragestellungen in Bezug auf die

Behindertenpolitik eine beratende Funktion ausiibt.*®*

1.5.2 Ausgewahlte Artikel

Im Folgenden soll auf die fur diese Arbeit wichtigen Artikel der
Behindertenkonvention eingegangen werden. Somit werden jene Artikel angefihrt,

die sich auf die Bereiche der Bildung und der Arbeit beziehen.

Besonders wichtig ist Art 2 der UN-Behindertenrechtskonvention, welcher diverse
Begriffsbestimmungen enthélt, die fir das Verstandnis der Konvention von grof3er
Bedeutung sind. Die fur diese Arbeit relevante Begriffsbestimmung ist jene der
,Diskriminierung aufgrund von Behinderung“, worunter laut der Konvention folgendes
zu verstehen ist: ,jede Unterscheidung, AusschlieBung oder Beschrdnkung aufgrund
von Behinderung, die zum Ziel oder =zur Folge hat, dass das auf die
Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen, Geniel3en oder Ausiiben
aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftlichen, sozialen,
kulturellen, burgerlichen oder jedem anderen Bereich beeintrachtigt oder vereitelt
wird. Sie umfasst alle Formen der Diskriminierung, einschlie3lich der Versagung

angemessener Vorkehrungen.“

103
104

Bundesministerium, UN-Behindertenrechtskonvention, 2 f.
Bundesministerium, UN-Behindertenrechtskonvention, 10.
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1.5.2.1 Art 24 - Bildung
Art 24 besagt: ,Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit
Behinderungen auf Bildung®. Durch die Schulreformpakete aus 1993 und 1996 wurde
die Integration von behinderten Kindern in die Volksschule sowie in die
Sekundarstufe normiert. Kommt es in der Praxis dazu, dass ein behindertes Kind
dem Unterricht nicht folgen kann, so wird ein Antrag auf Feststellung des
sonderpadagogischen Foérderbedarfs durch den Bezirksschulrat gestellt. Durch
,barrierefreies Unterrichtsmaterial® erhalten Schiler, die eine Sehbehinderung
aufweisen, die notwendigen Hilfsmittel, wie zB elektronische Lesegerate, PC-
Braillezeilen etc. Fur Schiler, die an einer Hoérbehinderung leiden, gibt es eine
elektronische Gebéardensprachdatenbank fur die Schule. Schilerinnen und Schiilern,
die ohne Hilfe nicht in der Lage waren, eine Schule zu besuchen, wird ab der
Pflegestufe 4 eine personliche Assistenz durch das Bundesministerium fur Bildung

und Frauen bezahlt.1%®

1.5.2.2 Artikel 27 - Arbeit
Ein weiterer fUr diese Arbeit maligeblicher Art der Konvention ist Art 27 ,Arbeit und
Beschaftigung®. Art 27 erster Satz besagt:

,Die Vertragsstaaten anerkennen das gleiche Recht von Menschen mit
Behinderungen auf Arbeit; dies beinhaltet das Recht auf die Moglichkeit, den
Lebensunterhalt durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen und fir
Menschen mit Behinderungen zugéanglichen Arbeitsmarkt und Arbeitsumfeld frei

gewéhlt oder angenommen wird.“

Das Bundesministerium fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz und das
Bundessozialamt ergreifen die MaRnahmen von Individualférderungen sowie
Projektférderungen und Begleitenden Hilfen, um Menschen mit Behinderungen zu
integrieren.  Unter begleitenden Hilfen werden bspw Ausbildungs- und
Berufsausbildungsassistenz, personliche Assistenz sowie die technische Ausstattung
am Arbeitsplatz verstanden. Weiters besteht die Mdglichkeit, dass Unternehmen, die

behinderte Menschen einstellen, diverse Zuschisse bzw Beihilfen gewahrt

105 Bundesministerium, UN-Behindertenrechtskonvention, 35 ff.
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werden.% Somit trifft die Staaten sowohl die Pflicht, ein ,Recht auf Arbeit* zu férdern

als auch dieses durch geeignete MaRnahmen sicherzustellen.'®’

Ein zentraler Teil des Antidiskriminierungsrechtes ist der Schutz vor
Diskriminierungen und Belastigung in der Arbeitswelt. Der Schutz umfasst den
Bewerbungsprozess, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, die Festsetzung des
Entgelts sowie MaBnahmen der Aus- und Weiterbildung. Etwas Bemerkenswertes
stellt auch der besondere Kindigungsschutz dar. Auf all diese Regelungen wird im

vierten Kapitel dieser Arbeit noch naher eingegangen werden.*®

1.6 Eigene Ansicht

Die Untersuchung des Begriffes der ,Behinderung“ hat gezeigt, dass sich in den
verschiedenen Disziplinen erhebliche Unterschiede aufzeigen. Oft gibt es auch
innerhalb derselben Disziplin zahlreiche Ansichten. Vergleicht man bspw die
Meinungen im Bereich der Heil- und Sonderpadagogik, so lassen sich viele
Unterschiede feststellen. Wahrend Bleidick eine Unterscheidung zwischen einer
Behinderung und einer Schadigung vornimmt, steht bei Haeberlin die Erziehung —
sowie eine mdgliche Beeintrachtigung derselben — im Zentrum der Uberlegungen. Er
geht davon aus, dass nur dann eine Behinderung aus dem Blickwinkel der
Padagogik vorliegt, wenn die Erziehung mit normalen Mitteln nicht mehr maoglich -
und daher behindert ist. Weiters meint er: ,Seit langem weil3 die Heil- und
Sonderpédagogik, dass der Begriff ,Behinderte” schillernd, unklar und zu beliebigen
Ausdehnungen und Eingrenzungen des betroffenen Personenkreises einladend und
missbrauchbar geworden ist.*°° Trotzdem aber ist es schwer, fiir die Disziplin der
Heil- und Sonderpadagogik auf den Begriff der ,Behinderten® zu verzichten. Auch
Bach nimmt eine Unterscheidung vor. Er differenziert zwischen Beeintrachtigung,
Schéadigung und Gefahrdung, wobei er hierbei die Beeintrachtigung als Oberbegriff
ansieht. Im Gegensatz zu den anderen nimmt Cloerkes eine negative Definition des
Behinderungsbegriffes vor. Im Kern geht es um das Abweichen von gewissen

Erwartungen, was zu einer negativen Reaktion fihrt. Durch die Bezeichnung

106
107

Bundesministerium, UN-Behindertenrechtskonvention, 43 f.
Stahler, Inklusion behinderter Arbeitnehmer. Rechtliche Grundlagen fur Arbeitgeber,
Personalabteilungen, Schwerbehindertenvertreter und Betriebsrate, Kéln, 2013, 18.
198 Bundesministerium, UN-Behindertenrechtskonvention, 45.
199 Haeberlin, Vom Schein zum Sein, 254.
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,Behinderter* kommt es zu einer negativen Personifizierung, was auch

Stigmatisierungen zur Folge haben kann.'*°

So unterschiedlich diese Definitionen der Heil- und Sonderpadagogik auch sind, tber
eines herrscht weitgehend Einigkeit. Aus den meisten Definitionen ergibt sich, dass
es sich bei dem Begriff der Behinderung um einen relativen Begriff handelt. Bei
Bleidick geht dies aus dem Umstand hervor, dass er von unterschiedlichen sozialen
Bezugsgruppen spricht. Je nachdem in welcher sozialen Bezugsgruppe sich der
Betroffene befindet, ist zu beurteilen, ob die Behinderung als eine solche angesehen
wird. Liegt in einer Bezugsgruppe eine Behinderung vor, heil3t dies nicht
automatisch, dass der Betroffene auch in anderen sozialen Bezugsgruppen als
behindert gilt — es handelt sich daher um einen relativen Begriff. Bleidick spricht
sogar von dem ,vorUbergehenden Charakter® dieser Definition. Auch Haeberlin

erwahnt ausdriicklich, dass es sich um einen relativen Begriff handelt.

Bei der Untersuchung des Begriffes im juristischen Kontext hat sich gezeigt, dass es
in den verschiedenen Gesetzten eine zum Teil sehr groRe Deckungsgleichheit der
Definitionen gibt. Dies ist mE sehr wichtig, da auf diesem Weg dem Gedanken der

Rechtssicherheit Rechnung getragen wird.

Es versucht somit jede Disziplin eine passende Definition oder Umschreibung der
Behinderung zu finden. Allerdings handelt es sich bei all dem, was unter einer
,Behinderung”“ verstanden werden kann, um so viel Unterschiedliches, dass diese
Definitionsgebung eine aullerst schwierige Aufgabe darstellt. Auch die Tatsache,
dass der Begriff in so vielen verschiedenen Disziplinen verwendet wird, macht es
unmdoglich, ,eine“ Definition fur diesen zu finden. Sowohl die unterschiedlichen
Meinungen in der Heil- und Sonderpadagogik als auch die Novellierung einiger
Gesetze erzeugen den Eindruck, dass mit den jeweiligen Begriffsbeschreibungen auf
Dauer keine Zufriedenheit erlangt werden kann. Daher ist es mE sehr wichtig, sich
immer wieder aufs Neue Gedanken Uber die Aktualitéat einer Begriffsbeschreibung zu
machen, da sich das Begriffsverstandnis im Laufe der Zeit durch die Auffassung in
der Gesellschaft wandelt und veréndert, was sowohl in den Gesetzen als auch in

anderen Definitionen bertcksichtigt werden sollte.

110 Speck, System Heilpddagogik. Eine 6kologische reflexive Grundlegung, 2008, 52.
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Nachdem sich dieses Kapitel mit dem Begriff der ,Behinderung” in den
verschiedensten Bereichen befasst hat, erlautert das folgende Kapitel folgende
Gerechtigkeitstheorien: den Utilitarismus aus der Sicht von Singer, Rawils’

,Gerechtigkeit als Fairnel3“ sowie den ,Fahigkeitenansatz“ von Nussbaum.

46



2 Gerechtigkeit in Bezug auf Menschen mit Behinderungen bei

Singer, Rawls und Nussbaum

In diesem Kapitel werden drei verschiedene Gerechtigkeitstheorien erlautert und es
wird der Frage nachgegangen, wie Menschen mit Behinderungen in der jeweiligen
Theorie berlcksichtigt werden. Zu Beginn werden der utilitaristische Ansatz von
Peter Singer sowie seine Sichtweise in Bezug auf Menschen mit Behinderungen
geschildert. Ein wichtiger Themenpunkt in Singers ,Praktischer Ethik® beschaftigt
sich mit der Stellung von behinderten Embryonen und Sauglingen, worauf auch im
Kapitel ,Umgang mit Menschen mit Behinderungen aus pranataler Sicht"

eingegangen wird.

Darauffolgend wird eine der wichtigsten Gerechtigkeitstheorien - Rawls’
,Gerechtigkeit als Fairness” - geschildert. Erst wird auf wesentliche Teile von Rawls
Gerechtigkeitstheorie - namlich den Urzustand, den Schleier des Nichtwissens und
die Grundguter sowie auf die ,am wenigsten Begunstigten“ - eingegangen. Weiters
werden die beiden wesentlichen Gerechtigkeitsprinzipien, die der Theorie von Rawls
zugrunde liegen, aufgezeigt. Insb wird der Frage nachgegangen, ob seine Theorie
auch auf Menschen mit Behinderungen anwendbar ist. Um diese Frage zu erlautern,

wird auf manche Kritiken an Rawls‘ Theorie eingegangen.

Im Anschluss an Rawls' Theorie wird auf den ,Fahigkeitenansatz“ von Nussbaum
eingegangen. Wie bereits aus der Bezeichnung hervorgeht, stellt sie auf bestimmte
Fahigkeiten ab, die allen Burgern zukommen sollen. Auch hier wird die Frage
beleuchtet, inwiefern Menschen mit Behinderung in dieser Konzeption

Berucksichtigung finden.
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2.1 Utilitarismus

Zu Beginn ist festzuhalten, dass es nicht ,einen® Utilitarismus gibt; vielmehr gibt es
einige Formen und auch verschiedene Vertreter, wie zB J. Bentham oder J.S. Mill.
Obwohl es verschiedene Formen des Utilitarismus gibt, kbnnen dennoch manche

,Hauptgrundsatze dieses philosophischen Systems genannt werden®.***

Der wesentliche Leitgedanke, der dem Utilitarismus zugrunde liegt, ist der, dass ,es
das Ziel jeglicher menschlichen Aktivitat ist, danach zu streben, das allgemeine
Gliick der Menschheit zu vergréBern und ihre Leiden zu minimalisieren®**? Das
bedeutendste Gut der Menschen ist das Gluck. Utilitaristen vertreten die Ansicht,

dass sich die Menschen in erster Linie nach ihren eigenen Interessen richten.

Damit in einer Gesellschaft ein Zusammenleben mdglich ist, braucht es auf der einen
Seite Normen und Richtlinien und auf der anderen Seite eine Instanz, die dafir sorgt,
dass diese Regeln auch eingehalten werden. Durch diese Regeln und das Recht
,So0ll eine Ordnung der Freiheit im menschlichen Zusammenleben® hergestellt
werden.™*® Beim Utilitarismus handelt es sich um eine Form der normativen Ethik, die
sich mit Fragen bezuglich der ,Prinzipien und Ziele moralischen Handelns®
beschaftigt.'’* Setzt man die Existenz einer gewissen Freiheit voraus, so resultiert
daraus, dass der Mensch immer mehrere unterschiedliche Mdéglichkeiten hat, wie er
eine Handlung durchfuhrt. Nun gibt es im Rahmen des Utilitarismus Charakteristika,
anhand derer beurteilt wird, ob die getroffene Entscheidung moralisch war oder nicht.
Im Utilitarismus zahlt bei der Beurteilung dieser Frage einzig und allein, welche
Folgen die Handlung nach sich zieht. Es wird betrachtet ,inwieweit die
Konsequenzen einer Handlung bestimmte Ziele férdern oder hemmen.“**> Um die
Folgen einer Handlung zu beurteilen, wird das Utilitatsprinzip herangezogen. Mit Hilfe
dessen wird beurteilt, ob die Folgen dazu taugen, das ,in sich Gute® zu verwirklichen.
Worum es sich bei dem ,in sich Guten handelt, wird anhand des
Hedonismusprinzips bestimmt. Dieses sieht in Lust, Freude und Gliuck, somit ,in der

Maximierung der Befriedigung menschlicher Bedurfnisse und - umgekehrt - in der

1 Mon in Boloz/Héver, Utilitarismus in der Bioethik. Seine Voraussetzungen und Folgen am Beispiel

der Anschauungen von Peter Singer. Die Grundziige des Utilitarismus, 2002, 25.
12 Mon in Boloz/Héver, Utilitarismus in der Bioethik, 25.

113 Schlegel, Die Identitat der Person, 35.
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s Schlegel, Die Identitat der Person, 36.

48



Minimierung von Schmerz und Unlust, i.e. der Frustration von Bediirfnissen” das ,in

sich Gute*.11°

Im Ultilitarismus wird auf die ,soziale Dimension“ aufgrund des ,utilitaristischen
Sozialprinzips® Rucksicht genommen. Es spielt dabei ,die gréBtmégliche soziale
Nutzensumme oder der gré3te Durchschnittsnutzen” eine wichtige Rolle. Man sollte
sich daher fur jene Handlung entscheiden, mit der das grof3te Gliuck fur die meisten
Menschen verbunden ist. Daraus ergibt sich, dass sich die Entscheidung nie auf eine
bestimmte Person oder eine Personengruppe bezieht, sondern es muss dabei immer
das ,Weltganze® im Auge behalten werden. Das bedeutet, dass es sich immer dann
um eine sittlich gute Handlung handelt, wenn durch sie die Welt am meisten mit Lust
angereichert wird. Im Ultilitarismus ist daher der Blickwinkel, aus dem heraus die
Entscheidung getroffen wird, niemals ,akteurzentriert, sondern immer aus der
Perspektive der ganzen Gesellschaft zu treffen. Das eben Gesagte - diese gewisse
,Universalitat” - ist ein wesentlicher Unterschied zu anderen Ethikkonzeptionen, bei
denen die Sittlichkeit einer Handlung aus dem Blickwinkel einer einzelnen Person

beurteilt wird.**’

Ua Hoffe ist der Ansicht, dass mit dem Utilitarismus auch Negatives verbunden wird.
Ein wesentlicher Kritikpunkt ist die Tatsache, dass die Forderung des allgemeinen
Glickes der einzige MalR3stab fur die Gultigkeit von Normen darstellt. Doch trotz der
Kritik vieler Philosophen wie Marx, Engels, Nietzsche, N. Hartmann wurde der
Utilitarismus durch Bentham und Mill zu ,einer der wichtigsten moralphilosophischen

Positionen. 18

Mittlerweile spaltet sich der Utilitarismus in eine Vielzahl
verschiedener Positionen sowie ,Unterpositionen“. Es wird daher zwischen
negativem, positivem, subjektivem, objektivem, hedonistischem, idealem und
Handlungs- sowie Regelutilitarismus differenziert. Es handelt sich beim Utilitarismus
nicht um ,eine einzige in sich homogene Ethik“**?. Nichtsdestotrotz haben all diese
verschiedenen Formen etwas Gemeinsames. Dies betrifft zunéchst die Frage: ,Was
ist moralisch verbindlich, und wie kann man es rational begriinden??° Im
Utilitarismus geht es darum, Entscheidungen, Handlungen, Normen und Institutionen

in moralischer Hinsicht als richtig oder falsch zu qualifizieren. Das dafur nétige

116 Schlegel, Die Identitat der Person, 36.
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Kriterium liefert der Utilitarismus. Die Ursprungssituation ist jene, dass man die Wahl
zwischen unterschiedlichen Handlungsmoglichkeiten hat. Da man nicht weil3, fur
welche man sich entscheiden soll, sucht man nach einem Kriterium, mithilfe dessen
die richtige Entscheidung getroffen werden kann. ,Der Utilitarismus rekonstruiert die
moralisch richtige Handlung als Resultat einer rationalen Wahl zwischen alternativen
Méglichkeiten.*** Das Kriterium ,Rationalitit* gliedert sich in vier Punkte. Erstens
soll die Beurteilung, ob Handlungen und Normen richtig sind oder nicht, nur anhand
ihrer Folgen stattfinden. Zweitens werden die Folgen an ihrem jeweiligen Nutzen
gemessen. An dritter Stelle soll der Nutzen ausschliel3lich an etwas ,in sich Gutem®
gemessen werden. Das bedeutet, dass nicht der Nutzen fir jeden Zweck oder Wert,
ganz gleichgultig worauf er sich bezieht, beachtet wird. Das menschliche Gluck wird
als das wichtigste Gut angesehen; ,(...) Ziel ist die maximale Bedurfnis- und
Interessenbefriedigung bzw. die minimale Frustration.“***> Somit ist immer das, was
die groRte Lust bereitet, bzw das, was die Unlust fernhalt, angebracht. ,Genauer:
Kriterium der Beurteilung der Folgen einer Handlung ist ihr Gratifikationswert: das
Mafd an Lust, das die Handlung hervorruft, vermindert um das mit ihr verbundene
MaR an Unlust.“?® Letztlich ist wichtig zu wissen, dass es auf den ,Gratifikationswert*
all jener, die von dieser Handlung betroffen sind, ankommt. Es z&hlt bspw nicht der
Gratifikationswert, der fir den Handelnden selbst besteht, oder der, der fur eine
bestimmte Gruppe oder Schicht entstehen wirde. Der Utilitarismus verlangt, dass
der Mensch bei seiner Handlung auf das allgemeine Wohlergehen Ricksicht

nimmt. 1?4

Fasst man die vier eben genannten Elemente zusammen, so ergibt sich daraus das
,Prinzip der Nutzlichkeit“: ,Diejenige Handlung bzw. Handlungsregel ist moralisch
richtig, deren Folgen fiir das Wohlergehen aller Betroffenen optimal sind“ bzw als
Imperativ: ,Handle so, dal3 die Folgen deiner Handlung bzw. Handlungsregel fir das

Wohlergehen aller Betroffenen optimal sind.“*

Einige Vertreter des Utilitarismus, wie bspw Singer, Wolf, Feinberg sowie Tooley und
noch manche andere, sind der Meinung, dass nur jenen Menschen ein volles

Lebensrecht zusteht, die den Status der ,Person” erfillen. Nach ihrer Ansicht konnen

121 Hoffe, Einfilhrung in die utilitaristische Ethik, 10.
122 Hoffe, Einfilhrung in die utilitaristische Ethik, 10 f.
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ungeborene Menschen unter bestimmten Umstanden getotet werden, wobei sich
Singers Ansatz sowohl auf ungeborene als auch auf neugeborene Kinder bezieht.
Lohner fuhrt an, dass es ganz wesentlich ist, die Ansatze und das Menschenbild
dieser Autoren darzulegen und zu erortern. Dies ist ihm deshalb so wichtig, weil er
furchtet, dass diese Ansatze, Argumente und Sichtweisen in der Zukunft ausbreiten
und auf Akzeptanz stofRen koénnten. Einige dieser Bioethiker zeigen eine Tendenz,
die Menschenrechte nicht mehr als ,Menschenrechte sondern als ,Personenrechte”
zu bezeichnen. Das heil3t: ,die Geltung fundamentaler Rechte fiir alle Menschen
abzulésen durch die Geltung dieser Rechte fir diejenigen Menschen, die Personen

genannt werden kénnen.

Eine weitere Form des Ultilitarismus ist der Praferenzutilitarismus, welchem Singer
angehort. Beim Praferenzutilitarismus wird eine Handlung danach beurteilt, ob sie
zum Nutzen der wohluberlegten Interessen der Beteiligten ist. In der Folge wird auf
die Praktische Ethik des Praferenzutilitaristen Singer eingegangen.

2.2 Singers ,Praktische Ethik“

2.2.1 Allgemeines

Im Jahr 1979 erschien das Buch ,Praktische Ethik“ von Peter Singer. In diesem Werk
setzt er sich mit unterschiedlichsten Fragestellungen auseinander. Eine dieser
Fragestellungen ist die Beurteilung, welches Leben als lebenswert erachtet wird und
welches nicht. Ein weiterer Teil des Werkes widmet sich der Thematik der

Euthanasie bei behinderten ungeborenen sowie bei neugeborenen Kindern.

Zu Beginn wird auf den Begriff der ,Person® bei Singer eingegangen. Die Erorterung
seines Verstandnisses der Person ist unverzichtbar, da viele weitere Punkte seiner

Argumente darauf aufbauen.

2.2.2 Der Begqriff der ,Person” bei Singer

Nach Singer handelt es sich nur dann um eine Person, wenn ein Wesen Uber
Selbstbewusstsein verfligt und Vernunft hat. Wesen, die sowohl Schmerz als auch
Lust empfinden kénnen - wie bspw Tiere - fallen nicht unter diesen Begriff. Fur

Singer fallen aber auch neugeborene Sauglinge sowie manche Kinder, die eine

128 | ohner in Boloz/Héver, Utilitarismus in der Bioethik, Kein Lebensrecht fiir ungeborene Kinder?,

2002, 44 f.
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geistige Behinderung haben, nicht unter den Begriff der Person. Er fuhrt an: ,Wenn
Tooley recht hat, kann man Wesen, denen Selbstbewul3tsein fehlt, nicht sagen, sie
hatten im vollen Sinne von ,Recht’ ein Recht auf Leben. Dennoch mag es aus

anderen Griinden Unrecht sein, sie zu téten. 4

Singer stellt die Frage: ,Sollen wir Leben als einen Wert achten?*®® Singer
unterscheidet diesbezuglich zwischen einem nur empfindungsfahigen Wesen und
solchen Wesen, die Uber ein Selbstbewusstsein verfiigen. Das Leben eines Wesens
mit einem Selbstbewusstsein erachtet er als lebenswert. Jedoch gibt es auch
Wesen, die kein Selbstbewusstsein besitzen, aber trotzdem Lust empfinden kdnnen.
Es geht daher darum, dass keine Wesen getotet werden sollten, die Lust empfinden
kobnnen. Wenn man an den Schmerz denkt, den diese Wesen auch empfinden
kénnen, kdnnte auch in die entgegengesetzte Richtung argumentiert werden. Dies
dann wiederum nicht, wenn davon auszugehen ist, dass die Lust den Schmerz
Uberwiegen wird. Somit lautet die Aussage, dass Lust wichtig ist. Wenn
lustempfindende Wesen getttet werden, stellt dies einerseits eine Unrechtmafiigkeit
dar und andererseits wiirde dadurch Lust vernichtet werden.'® Somit muss fiir
Singer die Lust im Leben eines Menschen den Schmerz Utberwiegen, andernfalls

handelt es sich nach seiner Meinung um ,lebensunwertes® Leben.

Nach Singer bestehen zwei Mdglichkeiten der Reduzierung von Lust in unserer Welt.
»(-..) eine besteht darin, die Lust derjenigen zu beseitigen, die ein lustvolles Leben
fuhren; der andere darin, diejenigen zu beseitigen, die ein lustvolles Leben
fihren.“* Das eben Gesagte gibt es auch in die andere Richtung, denn es
existieren ebenso zwei Wege, die zu einem Anstieg von Lust fuhren: ,der eine
besteht darin, die Lust derjenigen zu vermehren, die jetzt existieren; der andere

darin, die Zahl derjenigen zu erhéhen, die ein lustvolles Leben fiihren werden.

Singer unterscheidet zwischen zwei verschiedenen Ansichten — der ,Vorherigen-
Existenz-Ansicht‘ und der ,Totalansicht“.** Die ,Vorherige-Existenz-Ansicht* besagt,

,dass nur die Wesen beachtet werden sollen die vor beziehungsweise unabhéngig

127 singer, Praktische Ethik, 1994, 136 f.
128 Singer, Praktische Ethik, 137.

129 Singer, Praktische Ethik, 137.

130 Singer, Praktische Ethik, 137 f.

131 Singer, Praktische Ethik, 138.

132 Singer, Praktische Ethik, 139 f.

52



von der Entscheidung existieren.** Hingegen schildert er die ,Totalansicht
folgendermal3en: ,Es handelt sich dabei um die Vermehrung der Gesamtsumme von
Lust (und um die Verminderung der Gesamtsumme von Schmerz) und es ist
gleichgultig, ob dies durch die Vermehrung von Lust bei existierenden Wesen

geschieht oder durch die Vermehrung der Zahl von Wesen, die existieren.*3*

2.2.3 Euthanasie bei behinderten Sauglingen

Wenn ein ,Subjekt® zu keinem Zeitpunkt die Moglichkeit hatte, eine Wahl zwischen
dem Leben oder dem Sterben zu treffen, so spricht Singer von der sogenannten
Jhichtfreiwilligen Euthanasie“. Dies betrifft insbesondere Sauglinge, die schwere
Behinderungen aufweisen, sowie altere Menschen, die bereits mit einer schweren

geistigen Schadigung auf die Welt gekommen sind.**

Fur Singer zahlt bei der Frage, ob eine Toétung rechtmaRig ist oder nicht, nicht der
Umstand, ob es sich dabei um einen Menschen ,im Sinne der Zugehorigkeit zur
Spezies Homo sapiens® handelt oder nicht; vielmehr kommt es ihm darauf an, ob
bestimmte  Eigenschaften — und zwar Rationalitdit, Autonomie sowie
Selbstbewusstsein - gegeben sind oder nicht. Er folgert daraus weiters, dass die
Totung eines Sauglings, der Uber eben diese Eigenschaften nicht verfiigt, nicht
gleich angesehen werden kann wie die Totung eines ,menschlichen Wesens oder
anderes selbstbewusstes Wesens“.**® Er sagt ganz klar: ,Kein Saugling — mag er
nun behindert sein oder nicht — hat in gleichem MaRe Anspruch auf das Leben wie
Wesen, die fahig sind, sich selbst als distinkte, in der Zeit existierende Entitaten zu

sehen. ¥’

Singer nimmt daher eine Unterscheidung zwischen einem ,Menschen® und einer
,Person® vor. Nur eine Person - die Uber Selbstbewusstsein und Rationalitat verfigen
muss, um eine solche zu sein - besitzt ein ,unverfiUgbares Lebensrecht®. Lohner
schreibt dazu: ,Dabei leugnet Singer nicht die humanembryologischen Fakten, dass
Ungeborene Menschen sind, also ihre Zugehdrigkeit zur menschlichen Gattung, er

vollzieht aber eine sprachliche Trennung von Menschsein und Personsein mit den

138 Singer, Praktische Ethik, 139.
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genannten Konsequenzen.“**® Mit dem Anspruch, dass ein Mensch nur dann auch
eine Person ist, wenn er Selbstbewusstsein hat und rational denken kann, geht er so
weit, dass er meint, der Anspruch auf Leben eines ,nichtpersonalen Menschen® sei
nicht groRer als der Anspruch eines Tieres, welches das gleiche geistige Niveau

aufweist.*3°

Des Weiteren sagt Singer: ,Der Unterschied zwischen der Tétung eines behinderten
und eines normalen S&uglings liegt nicht in irgendeinem vorausgesetzten Recht auf
Leben, das der letztere hatte und der erstere nicht, sondern in anderen Erwagungen
liber das Téten.“**° Eine dieser genannten Erwéagungen ist bspw die Auffassung und
Denkweise der Eltern. Schlief3lich ist die Geburt eines Kindes in der Regel ein
beglickendes Erlebnis fur die Eltern. Durch die Geburt und die Tatsache, dass die
Mutter das Kind neun Monate in sich tragt, entsteht eine gewisse Bindung und
Zuneigung zwischen den Eltern und dem Kind. Das allein ist schon ein Faktor, der
die Totung des Sauglings fur die Eltern furchtbar macht. Singer ist der Ansicht, dass
es ein andersgelagerter Fall ist, wenn es sich dabei um einen Saugling mit einer
schweren Behinderung handelt. Wobei er auch davon spricht, dass verschiedenste
,ochaden® existieren und nicht alle dazu fuhren, dass durch diese die Familie in

ihrem Gliick getriibt wird.

In diesem Zusammenhang gibt es laut Singer die unterschiedlichsten Auffassungen.
Wahrend es Eltern gibt, die ,bedauern, dal3 ein behindertes Kind Uberhaupt geboren

wurde 4

, sind andere der Meinung, ihr schwerstbehindertes Kind solle so lange wie
mdglich am Leben bleiben. Singer sagt zu der Uberzeugung der ersten Gruppe ,/n
diesem Fall kann die Wirkung, die der Tod des Kindes auf seine Eltern haben wird,
eher ein Grund dafiir als dagegen sein, das Kind zu téten®, doch sagt er zur Meinung
der letzteren: ,(...) dieses Verlangen wére dann ein Grund gegen die Totung des

Kindes. 43

Singer macht in dem Kapitel ,Entscheidungen Uber Leben und Tod von behinderten
Sauglingen® weitere Ausflihrungen, allerdings stehen all diese unter der Pramisse,

dass die Eltern nicht wiinschen, dass ihr behindertes Kind leben soll. Dartber hinaus
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geht er davon aus, dass es sich hierbei um eine derart schwere Behinderung des

Kindes handelt, dass eine Adoption durch andere nicht in Betracht kommt.***

Bei einem Saugling handelt es sich um ein Wesen, welches in der Lage ist, etwas zu
empfinden, jedoch verfugt es nicht Gber die von Singer verlangte Rationalitat und das
Selbstbewusstsein. Sieht man sich somit nur den S&ugling - unabhangig von der
Uberzeugung der Eltern - an, so ,miissen die Prinzipien, die die UnrechtmaBigkeit
der Totung nichtmenschlicher Lebewesen bestimmen, welche Empfindungsfahigkeit,
aber nicht Rationalitat oder Selbstbewuf3tsein besitzen, auch hier Anwendung
finden.* Nach Singer soll einem Wesen dann das Recht zu leben zukommen,
,wenn es ein gewisses Bewul3stein seiner selbst als eines in der Zeit existierenden
Wesens oder eines kontinuierlichen geistigen Selbst besitzt.“**° Er meint schlieRBlich
weiters, dass dort, wo es gar keine Autonomie - weil dem Wesen die dazu ndétige
Fahigkeit und das Selbstbewusstsein fehlt - gibt, eine solche auch nicht zu
respektieren ist. Des Weiteren spielt die Lebensqualitat, die das Kind zu erwarten
hat, eine Rolle.'*" Diesbeziiglich nennt Singer einige Beispiele von Behinderungen,
anhand derer er die Problematik naher erlautert. Dabei macht er Ausfihrungen tber
Kinder, die mit Spina bifida zur Welt kommen, Kinder, die an Hamophilie leiden,

sowie uber Kinder mit Down-Syndrom.

2.2.3.1 Spina bifida

Als erstes Beispiel wird Spina bifida genannt. Bei dieser Behinderung ist die
Wirbelsaule fehlentwickelt. Der Grad der Behinderung kann unterschiedlich stark
ausfallen. Liegt eine schwere Spina bifida vor, so ist es mdglich, dass das Kind von
der Hufte an gelahmt ist; weiters ist es nicht in der Lage, Blase und Darm zu
kontrollieren. Dariiber hinaus kann es vorkommen, dass es zu einer Ansammlung
von Flussigkeit im Gehirn kommt, was bei dem Kind eine geistig Behinderung nach
sich ziehen kann. Zwar kann diese Behinderung behandelt werden, allerdings nur bis
zu einem bestimmten Punkt; die Ld&hmung sowie die Inkontinenz kdnnen in den
meisten schweren Fallen nicht geheilt werden. Manche Arzte, die mit der
Behandlung von Kindern mit dieser schweren Behinderung betraut sind, vertreten die

Ansicht, dass eine Operation, die diese Kinder am Leben erhalten wirde, ,falsch*
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ware, da der Zustand mancher dieser Kinder sehr schlecht ist. Oft leiden sie unter
starken Schmerzen und anderen Beschwerden. Des Weiteren missen diese Kinder
haufig Operationen unterzogen werden. Das hangt auch damit zusammen, dass nur
so eine Verkrimmung des Ruckgrats, welche in Folge der Lahmung auftreten kann,
verhindert werden kann. Bei schweren Fallen kann es vorkommen, dass ein Kind mit
dieser Behinderung bis zu seinem Teenageralter an die 40 chirurgische Eingriffe

tiber sich ergehen lassen muss.*®

Bei einem solchen Fall einer sehr schweren Behinderung sagt Singer Folgendes:
Wenn das Leben eines Kindes so elend sein wird, dal3 es sich aus der inneren
Perspektive des Wesens, das dieses Leben fuihren wird, nicht zu leben lohnt, dann
folgt sowohl aus der ,Vorherigen-Existenz* als auch aus der ,totalen‘ Version des
Utilitarismus, daf} es, sofern keine ,&uf3eren’ Grinde vorliegen den Séaugling am
Leben zu erhalten — wie etwa die Gefuhle der Eltern -, besser ist, ihm ohne weiteres

Leiden zum Sterben zu verhelfen.*°

2.2.3.2 Hamophilie

Nach Singer wird die Situation wesentlich komplizierter, wenn es sich nicht um eine
derart schwere Behinderung handelt. Er denkt dabei an Kinder, die kein so
sorgenfreies Leben fuhren kénnen, wie es normale Kinder tun, jedoch sind ihre
Perspektiven auch nicht derart schlecht, ,dal8 sich das Leben nicht doch zu leben
lohnen wiirde.“*>® Furr einen solchen Fall nennt Singer als Beispiel Hamophilie, die
sogenannte Bluterkrankheit. Dabei handelt sich um eine genetische Stérung, bei der
dem Patienten der Blutgerinnungsfaktor fehlt. Das fuhrt dazu, dass es bereits
aufgrund einer kleinen Wunde zu starken Blutungen kommen kann. Des Weiteren
kann es auch zu inneren Blutungen kommen, was wiederum Gehirnschaden oder
Lahmungen zur Folge haben kann. Die Therapien und Behandlungen fir Bluter
haben sich verbessert; je nach Starke der Krankheit muss ihnen ein
Gerinnungsfaktor gespritzt werden. Nichtsdestotrotz missen diese Menschen sehr
vorsichtig leben. Allein das Betreiben von diversen Sportarten kann fur sie sehr

gefahrlich sein. , Trotzdem bringen Bluter offensichtlich ihr Leben nicht mit der Frage
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zu, ob sie mit allem SchlufR machen sollten; die meisten von ihnen finden das Leben

eindeutig lebenswert, trotz der vorhandenen Schwierigkeiten.***

Nach der Demonstration dieses Beispiels stellt Singer die Frage, ob im Falle der
Diagnose von Hamophilie bei einem Saugling Euthanasie vertretbar ware. Dabei
schildert er sowohl die Antwort aus dem Blickwinkel der ,Vorherige-Existenz-Ansicht®
als auch aus der ,totalen Version“ des Utilitarismus. Nach der ersten Ansicht wirde
die Frage mit einem klaren ,Nein“ beantwortet werden, da das Kind existiert und
zwar nicht das Leben eines normalen Kindes, jedoch dennoch ein ,lebenswertes”
Leben vor sich hat.™ Trotz dieser Behinderung kann davon ausgegangen werden,
dass dieser Mensch insgesamt gesehen mehr Glick als Unglick in seinem Leben
empfinden wird; die Tétung dieses Menschen, dem man auf diesen Weg auch sein
Gluck, das er erleben kénnte, nimmt, wéare unrecht. Wéhrend bei der eben
geschilderten Version eine Euthanasie nicht vertretbar ware, stellt die ,totale Version®
des Utilitarismus eine andere Frage: ,werden die Eltern, wenn das hdmophile Kind
getotet wird, ein weiteres Kind bekommen, das sie nicht hatten, wenn das hamophile
Kind leben wirde? Und wenn sie es héatten, wirde das zweite Kind dann vermutlich
ein besseres Leben haben, als das getétete gehabt hétte?“*>® Singer ist der Ansicht,

dass diese Fragen haufig mit einem ,Ja“ beantwortet werden wirden.

Zur Verdeutlichung fiuhrt er wieder ein entsprechendes Beispiel an. Er nennt das
Beispiel einer Frau, die plant in ihrem Leben zwei Kinder zu bekommen. lhr erstes
Kind ist gesund, wahrend das zweite Kind an Hamophilie leidet. Singer ist der
Meinung, dass ein solches Kind eine derartige Last fur die Familie darstellen wirde,
dass die Eltern kein weiteres Kind bekommen wirden. Daher denkt er, wenn die
Familie das behinderte Kind nicht hétte - es also téten oder sterben lassen -, dann
wirden die Eltern nochmals versuchen, ein Kind zu bekommen. Dartber hinaus ist
er der Meinung, dass die Chancen auf ein glickliches Leben bei einem gesunden
Kind besser stehen als bei einem Kind, das an der Bluterkrankheit leidet.*>* Aufgrund
dieses Arguments resultiert daraus fur Singer: ,Sofern der Tod eines behinderten
Sauglings zur Geburt eines anderen S&auglings mit besseren Aussichten auf ein
gluckliches Leben fihrt, dann ist die Gesamtsumme des Gliicks grof3er, wenn der

behinderte Saugling getdtet wird. Der Verlust eines glicklichen Lebens fir den
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ersten Saugling wird durch den Gewinn eines glucklicheren Lebens fir den zweiten
aufgewogen.“*> Somit ware es nach der Totalansicht richtig, den behinderten
Saugling, unter der Voraussetzung, dass dadurch andere keine ,nachteilige Wirkung*

erfahren, zu toten.*>®

Es wird festgehalten, dass die Totalansicht hinsichtlich der Ersetzbarkeit keinen
Unterschied zwischen Tieren und Sauglingen macht. Jedoch wird unmittelbar danach
angefuhrt, dass zahlreiche Menschen etwas dagegen einzuwenden haben, da -
wenn selbst die Toétung eines ,vollig hoffnungslos geschadigten Sauglings® als
,Mord“ qualifiziert wird - die Toétung eines Sauglings, der eine nicht derart schwere
Behinderung aufweist, wie das eben genannte Beispiel der Bluterkrankheit, erst recht
nicht toleriert werden wirde. Viele Menschen hatten bestimmt gegen die
Ersetzbarkeit in Bezug auf menschliche Sauglinge etwas einzuwenden. Jedoch
meint Singer, dass sich bei naherer Betrachtung zeigt, dass das Argument der
Ersetzbarkeit bei weitem nicht so unpassend ist, wie es scheint. Seine Erklarung fur
diese Ansicht lautet folgendermafen: ,Denn es gibt behinderte Mitglieder unserer
Spezies, mit denen wir genauso umgehen, wie es das Argument nahelegt.“>" Es
besteht eine Ahnlichkeit zu den geschilderten Fallen, jedoch mit dem Unterschied,
wann die Behinderung des Kindes diagnostiziert und daraus resultierend das

,behinderte Wesen* getétet wird.**®

Im Laufe der Zeit wurde im Bereich der Pranataldiagnostik immer mehr mdglich.
Schlief3lich konnte man ab einem bestimmten Zeitpunkt das Geschlecht eines Fotus
eruieren. Bei Hamophilie handelt es sich um eine Krankheit, die nur Manner haben
kénnen. Dennoch besteht die Moglichkeit, dass eine Frau, die das Gen aufweist,
dieses an ihr Kind weitergibt. Es ist daher moglich — vorausgesetzt die Mutter weifl3
Bescheid, dass sie selbst dieses Gen hat und dass ihr Kind mannlich ist -, es
abtreiben zu lassen und somit zu verhindern, ein Kind zu bekommen, das an der
Bluterkrankheit leidet.*>® Dazu sagt Singer: ,Statistisch gesehen hétte nur die Hélfte
der mannlichen Kinder von Frauen, die mit dem schadhaften Gen behaftet sind, an

Hamophilie leiden missen, aber damals war es noch nicht mdglich

155 Singer, Praktische Ethik, 238.
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herauszubekommen, zu welcher Hélfte der einzelnen Fétus gehérte.*®® Das fiihrte
dazu, dass - um Geburten von an Hamophilie leidenden Kindern zu vermeiden -
doppelt so viele von ihnen, als erforderlich gewesen ware, umgebracht wurden. In
Bezug auf die Entwicklung in der Medizin und der Pranataldiagnostik sagt Singer:
Jetzt haben wir Methoden, mit denen wir Hamophilie vor der Geburt feststellen

kénnen, und sind in der Lage, eine Selektion vorzunehmen.“**

2.2.3.3 Down-Syndrom

Eine weitere Behinderung, die bereits vor der Geburt des Kindes diagnostizierbar ist,
ist Down-Syndrom. In diesen Fallen weist das Kind eine geistige Behinderung auf.
Die Chancen, ein eigenstandiges Leben fuhren zu kdnnen, sind schlecht, aber
dennoch kdnnen diese Menschen ein glickliches Leben vor sich haben. Je &lter eine
Frau ist, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, ein Kind mit Down-Syndrom zu
bekommen. Wenn Down-Syndrom diagnostiziert wird, sollte nach Singer tber einen
Abbruch der Schwangerschaft nachgedacht werden, denn er ist der Ansicht, dass die
Mutter beim Wunsch eines Kindes immer noch die Mdglichkeit und Chance hat, ein
gesundes  Kind zu  bekommen.®  Zu  dem  Argument,  dass
Schwangerschaftsabbriiche in vielen Landern géangige Praxis sei, sagt Singer: ,Ich
meine, dal8 dies auch so sein sollte.“**® Jedoch merkt er anschlieRend an, dass es
sich sowohl bei Hamophilie als auch bei Down-Syndrom um keine derart schweren
Behinderungen handelt, dass sich nicht doch das Leben — aus der Sicht des
behinderten Kindes - fur dieses lohnen wirde. Jemand, der ein Kind mit einer
solchen Behinderung abtreiben lasst und anschlieRend ein weiteres Kind, das nicht
behindert ist, bekommt, sieht Féten nach Singers Ansicht als ,austauschbar® bzw
sersetzbar® an. Um dieses Verhalten zu rechtfertigen, fuhrt Singer das Argument an,
dass seiner Meinung nach das ,bessere” Leben des ,normalen® Kindes den Verlust

des abgetriebenen Kindes tiberwiegt.*®*

Nach Singers Erachten ist es so, dass eine Tétung des Kindes im Mutterleib - somit
noch bevor es zur Welt kommt - ,nicht mit allgemein akzeptierten moralischen

Uberzeugungen in Konflikt“'®> kommt. Jedoch ist fiir ihn der Zeitpunkt der Geburt

160 Singer, Praktische Ethik, 239.
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,keine moralisch relevante Grenzlinie“. Er meint: ,Mir ist nicht ersichtlich, wie sich die
Ansicht verteidigen lieBe, Foten vor der Geburt dirften ,ersetzt’ werden,
neugeborene Séauglinge dagegen nicht.*®® Fiir ihn ist eine solche Unterscheidung
nicht schlissig, da es fir ihn darauf ankommt, dass sowohl der Fétus als auch der
geborene Saugling nicht Uber die Eigenschaft des Selbstbewusstseins verfiigen. Da
weder der Fotus noch das Neugeborene in der Lage ist, sich als ,distinkte Entitat" zu
sehen, das Uber selbststandiges Leben verfligt, sollte nach Singer besonders in
diesen frlhen Stadien die Moglichkeit der Ersetzbarkeit als ,moralisch akzeptabel

Option* bereit stehen.'®’

2.2.3.4 Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen?

Singer liefert ein weiteres Argument, das seiner Meinung nach auch fur die
RechtmaRigkeit der Ersetzbarkeit von einem Fo6tus oder neugeborenen Saugling
spricht. Die Behauptung, dass durch eine solche Vorgehensweise Menschen, die mit
einer Behinderung in unserer Gesellschaft leben, vermittelt wird, dass ihr Leben
weniger wert sei, weist er zurtick. Sein Statement dazu lautet: ,Wer leugnet, dal3 dies
im Durchschnitt gesehen so ist, verkennt die Realitit.*®® Um seinen Standpunkt
besser zu erklaren, schildert er folgendes Beispiel: Als die Einnahme von Contergan
zu schweren Missbildungen fiihrte, wurde damit aufgehort, dieses Mittel weiter zu
verkaufen. Dartber hinaus kam es zu Schadenersatzklagen gegen die betreffende
Firma. Seiner Meinung nach wéren die Contergan-Falle nicht als eine solche
Katastrophe empfunden worden, wenn die Menschen nicht eben doch der Meinung
wéren, dass das Leben einer ,normalen® Person besser ist als jenes einer
behinderten Person. Waren die Leben eines gesunden und eines behinderten
Menschen gleichwertig, so hatte - laut Singer - damals niemand
Schadenersatzklagen eingebracht, geschweige denn Schadenersatz von den
Gerichten zugesprochen bekommen. Er geht noch weiter, indem er meint, dass
dieses Schlafmittel dann nicht vom Markt h&tte genommen werden mussen und von
den Frauen und Miuttern weiterhin als Schlafmittel verwendet héatte werden
konnen.'®® Singer sagt selbst: ,Das klingt grotesk, aber eben nur deshalb, weil wir
Uberhaupt keinen Zweifel haben, dal} es besser ist, mit GliedmalRen geboren zu

werden als ohne. Diese Uberzeugung bedeutet keinerlei MiRachtung gegeniiber
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te7 Singer, Praktische Ethik, 241.
108 Singer, Praktische Ethik, 241.
169 Singer, Praktische Ethik, 241 f.

60



jenen, die ohne GliedmalRRen leben mussen; vielmehr wird damit einfach die Realitat

der Schwierigkeiten anerkannt, denen sich die Betroffenen gegeniibersehen.“*™

Er zieht daraus die Konsequenz, dass die Eltern von behinderten Kindern in der
Lage sein sollen, eine Entscheidung fallen zu kénnen. Weder wirden behinderte
Menschen dadurch nicht respektiert werden, noch soll damit zum Ausdruck gebracht
werden, dass behinderte Menschen nicht am Leben bleiben sollen.*™

Aufgrund der Tatsache, dass es nach wie vor Behinderungen gibt, die wahrend der
Schwangerschaft noch nicht diagnostiziert werden kdnnen, bzw Schaden gibt, die
erst durch den Geburtsvorgang selbst passieren, fande es Singer gut, wenn man den
Status eines F6tus mit dem eines neugeborenen Kindes gleichstellen wirde. ,Wiirde
man Neugeborene — so wie nunmehr Foten — als ersetzbar betrachten, so béte dies
grole Vorteile gegenuber der pranatalen Diagnostik mit anschliel3endem
Schwangerschaftsabbruch.*’® Fur Singer ist nicht klar, warum eine Abtreibung nicht
mit der Totung eines Sauglings gleichgesetzt werden kann, da so Mutter oder Eltern
nur dann die Mdglichkeit haben, sich gegen das Kind zu entscheiden, wenn dieses
eine Behinderung hat, welche wéhrend der Schwangerschaft festgestellt werden
kann. ,Wiirden behinderte Neugeborene bis etwa eine Woche oder einen Monat
nach der Geburt nicht als Wesen betrachtet, die ein Recht auf Leben haben, dann
waren die Eltern in der Lage, in gemeinsamer Beratung mit dem Arzt und auf viel
breiterer Wissensgrundlage in bezug auf den Gesundheitszustand des Kindes, als

dies vor der Geburt méglich ist, ihre Entscheidung zu treffen.*™

Jedoch ist sich Singer schon bewusst, dass das eben Dargelegte sich nur auf den
Saugling bezieht, wahrend alle Ubrigen Beteiligten noch nicht berticksichtigt wurden.
Er gesteht ein, dass es fur eine Mutter, die neun Monate lang ihr Kind austragt, es
dann unter grof3en Schmerzen zur Welt bringt und in der Folge beschliel3t, es tdten
zu lassen, eine aufRerst unangenehme und trostlose Situation ware. Daher ist er
Uberzeugt, dass eine Mutter im Vergleich zu einem Infantizid einen

Schwangerschaftsabbruch bevorzugen wirde. Ware aus moralischer Hinsicht ein

170 Singer, Praktische Ethik, 242.
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Infantizid gleich anzusehen wie ein Schwangerschaftsabbruch, so kénnte die Mutter
diese Entscheidung treffen.™

Singer behandelt auch die Thematik der Adoption. Er geht davon aus, dass es zur
Adoption von Kindern, die bspw an Hamophilie leiden, kommen kann, wenn die Zahl
der Paare, die ein Kind adoptieren wollen, jene der ,normalen” Kinder Ubersteigt. Auf
diese Weise hatten sie nicht die ,Last" zu tragen, ein behindertes Kind zu haben. Sie
konnten wiederum versuchen, ein weiteres - gesundes - Kind zu bekommen. ,Dann
konnte das Ersetzbarkeits-Argument den Infantizid nicht rechtfertigen; denn ob ein
anderes Kind in die Welt gesetzt wird, ware nicht abhangig vom Tod des an
Hamophilie leidenden.”® Singer meint daher, dass in einem solchen Fall das
Argument der ,Ersetzbarkeit” nicht greifen wirde, da die Tétung des Kindes nicht

durch das Entstehen eines gesunden Kindes aufgewogen wird.*"®

2.2.4 Singers Ansicht zu Behinderung

Durch die Ethik von Singer fiihlen sich viele Menschen mit Behinderungen attackiert
und diskriminiert, da ihr Lebensrecht in Frage gestellt wird. Schlegel aber meint:
,Dies ist jedoch keine Implikation von Singers Ethik.*’" Natirlich kénnen die
Aussagen von Singer in Bezug auf behinderte Menschen als ein Angriff auf sie in
ihren ersten Lebenstagen gewertet werden, da sie bei einem stattgefundenen
Infantizid heute nicht mehr am Leben waren. Schlegel sagt dazu: ,Der erwachsene
Behinderte sollte sich nicht durch die eingeraumte Euthanasiemdglichkeit am
neugeborenen Behinderten diskriminiert fuhlen, weil es sich dabei um zwei
distinktive, verschiedene Individuen handelt."® Jedoch bleibt diese Thematik in

emotionaler Hinsicht schwierig.

Aus einem mit Singer gefuhrten Interview geht hervor, dass es nie seine Intention

war, behinderte Menschen durch seine Ethik zu diskriminieren oder anzugreifen:

“You have been heavily criticised from the handicap movement’s side for your
opinion that parents should have the right to kill newborn infants with severe damage.
How should we deal in the most appropriate manner with this highly controversial

debate? Still we must meet the disabled with their fears and anger and ensure that

1ra Singer, Praktische Ethik, 243.
17 Singer, Praktische Ethik, 244.
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there are no threats whatever put against any actually living grown up persons. And
isn’t it unnecessarily provocative or untactical to go out as you have done, in a way

that can be so badly misinterpreted?”

“Had | known what | know today, when | wrote about this in my book Practical Ethics
in 1979, | would no doubt have left it out. When it first came out and later with
translations in French and German, no one took any notice of it. It wasn’t until now in
the nineties that it has been mentioned really. It was not my intention in any way to
underestimate the life of anybody. But nevertheless, we need to discuss this more.
When | get the opportunity to talk to disabled people face to face we can mostly
discuss in a much more instructive tone, and it can all be calmed down a bit. |
completely disagree though, with the view held by some for religious reasons, that
we must regard life as holy. Among the handicapped this idea lives, still it is a
conservative Christian thought and | think it obsolete. All | wanted to do in my book
was to suggest or discuss the possibility of leaving it to the parents to decide whether
they would let their child live, if it was born with severe injuries or brain damage and
had small chance of surviving any longer period or avoiding meaningless suffering.
They could be given an opportunity to actively cut off the pain and shorten the life of
the baby. | am convinced that parents are very caring and anxious about their own

children, so they are very well suited to make the best out of a situation like this.”"®

Singer meint, dass er bei Kenntnis der Reaktionen, die es in Folge mancher seiner
Ansichten gab, einiges weggelassen héatte. Nichtsdestotrotz ist es Singer ein
Anliegen, dass uber diese Problematik gesprochen und diskutiert wird. Letztlich
ginge es ihm aber darum, dass die Eltern die Mdglichkeit haben, selbst die

Entscheidung zu treffen, ob ein behindertes Kind am Leben bleiben soll oder nicht.

Nach Singer wirde es nicht viel Sinn machen, behinderten Menschen die Mdglichkeit
einzurdumen, an einer Universitat zu studieren, wenn dann die Bibliothek nur Uber
ein Treppenhaus erreicht und so von Behinderten, die im Rollstuhl sitzen, nicht
erreicht und gebraucht werden kann. Es bestinde daher der Bedarf, bestimmte
Hilfseinrichtungen, die diesen Menschen zugutekdmen, einzurichten. ,Da die
Erflillung solcher Bedirfnisse fur das Leben der Behinderten oft zentrale Bedeutung

hat, wird ihnen nach dem Prinzip der gleichen Interessenabwégung ein viel grol3eres

% Gunnarson, Interview mit Peter Singer, Humanism extended? (01.12.1997),

http://www.iheu.org/node/648 [25.01.2013].

63


http://www.iheu.org/node/648

Gewicht zukommen als den geringeren Bediirfnissen anderer“'® Daraus ergibt sich
fur Singer weiters: ,Deshalb ist es im allgemeinen gerechtfertigt, fiir Behinderte mehr

auszugeben als fiir die anderen.®*

In seinem Buch ,Praktische Ethik“ fuhrt Singer selbst an, dass bei der Betrachtung
des eben angefiilhrten Argumentes — Behinderte anzuerkennen sowie die
Feststellung, dass diese unrechtmaliig diskriminiert werden — und bei seiner Ansicht
hinsichtlich der Rechtfertigung eines Infantizids oder Schwangerschaftsabbruchs
eines schwergeschadigten Sauglings ein Widerspruch gesehen werden kann.'®? Er
fuhrt deshalb ausdricklich an, dass seine Argumentation bezlglich des
Schwangerschaftsabbruchs und des Infantizids unter der Grundvoraussetzung
gesehen werden muss, ,,dal8 ein Leben ohne Behinderung besser ist als ein Leben

mit Behinderung.*®

Er schildert es noch direkter, indem er fragt: ,Aber ist dies nicht selbst eine Form von
Vorurteil, in dem Nicht-Behinderte befangen sind und das dem ahnelt, wonach es
besser ist, europaischer Herkunft oder ein Mann als afrikanischer Abstammung oder
eine Frau zu sein?® Fir ihn ist es leicht zu erkennen, was an dieser Aussage nicht
stimmt. Dass behinderten Menschen, die ihr Leben geniel3en, auf jede erdenkliche
Weise Hilfe zukommen soll, ist eine Seite; ,etwas anderes und davon ganz
Verschiedenes aber ist es, zu behaupten, wenn wir die Wahl haben, ob unser
nachstes Kind behindert oder nicht behindert sein Leben beginnen soll, dann sei es
ein bloRRes Vorurteil, das uns dazu bringt, die Wahl fir ein unbehindertes Kind zu
treffen. 48 Singer nennt das Beispiel, dass ein ,Wundermittel“, welches Menschen im
Rollstuhl ermdglichen wirde wieder gehen zu kdnnen, von niemandem verweigert
werden wirde. Er stellt die Frage in den Raum: ,(...) wie viele wiirden wohl dieses
Mittel ablehnen mit der Begriindung, dal’ ein Leben mit Behinderung hinter einem
Leben ohne Behinderung keineswegs zuriickstehe?*® Behinderte Menschen

nehmen medizinische Hilfe in Anspruch, die ihnen das Leben mit ihrer Behinderung
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erleichtern soll. Dies allein zeigt, ,dal die Bevorzugung eines Lebens ohne

Behinderung kein bloRes Vorurteil ist.“*%’

Als Gegenargument kommt von Seiten behinderter Menschen, dass sie sich nur
wegen den gesellschaftlichen Schwierigkeiten, die sie treffen, fir ein Leben ohne
Behinderung entscheiden wurden. Es wird argumentiert, dass sie diese
Schwierigkeiten und Hindernisse nicht aufgrund ihrer koérperlichen und geistigen
Verfassung haben, sondern dass die Behinderung durch die ,sozialen Bedingungen®
entsteht. Singer wiederum meint dazu: ,Diese Behauptung verdreht die begrenztere
Wabhrheit, dal’ soziale Bedingungen das Leben der Behinderten viel schwieriger als
nétig machen, in eine eklatante Unwahrheit.*®® Denn er ist der Meinung, in der Lage
zu sein zu sprechen, zu héren, zu kommunizieren und zu gehen, unter allen sozialen
Bedingungen nur Vorteile sein kdénnen. Das soll nicht heil3en, dass behinderte
Menschen nicht mit ihrer Behinderung gut leben und ihr Leben geniel3en kdnnen.
Singer schlief3t den Teil dieses Kapitels mit folgenden Worten: ,,Dennoch ist es kein
Zeichen von Befangenheit in Vorurteilen gegeniber Behinderten, wenn wir es fir uns
selbst und unsere Kinder vorziehen, nicht mit Hindernissen konfrontiert zu werden,

die so groR sind, daR ihre Uberwindung allein schon einen Triumph darstellt.“%°

Dartber hinaus soll aber durch die Gesetzgebung dafiir gesorgt werden, dass
behinderte Menschen keinen Diskriminierungen ausgesetzt werden. Dies besonders
in der Arbeitswelt, denn auch hier darf eine Behinderung genauso wenig als ein
Kriterium zu einer diskriminierenden Unterscheidung herangezogen werden wie das
Geschlecht oder die ethnische Zugehorigkeit. Allein durch die Chancengleichheit
kann fiur behinderte Menschen kein gleichgestellter Rang im Gesellschaftsleben
geschaffen werden. Vor allem in Bezug auf die Bildung von behinderten Menschen
ware ein erhohter Aufwand von finanziellen Ressourcen vonnéten. Hierbei wirde es
sich im Sinne des Praferenzutilitarismus um eine schwerwiegende Praferenz handeln
- namlich in den Genuss einer guten Bildung zu kommen.'*® Genau auf diese beiden
Bereiche - Arbeit und Bildung in Zusammenhang mit behinderten Menschen - wird in

einem spateren Kapitel dieser Arbeit ndher eingegangen werden.
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2.3 John Rawls - Gerechtigkeit als Fairness

Rawls' ,Eine Theorie der Gerechtigkeit* - ,A theory of justice” beendete er im Jahr
1971."" Sie stellt eine liberale Theorie mit egalitarem Einschlag dar.'®* Zwar kann
die Theorie aufgrund des Vorranges von Freiheit liberal genannt werden, jedoch ist
sie im Hinblick auf eine nahere Konkretisierung eher als ,sozial-liberal
einzustufen.'®® Die Vertragsparteien in dieser Theorie befinden sich im Urzustand
hinter einem Schleier des Nichtwissens, der dazu fuhrt, dass niemand utber seine
politischen, ©6konomischen sowie sozialen Umstdnde Bescheid weil3. Ein
wesentlicher Teil von Rawls’ Theorie sind die beiden von ihm aufgestellten
Gerechtigkeitsgrundsatze — dem Prinzip der Freiheit und dem Differenzprinzip sowie

der Chancengleichheit.

In der Folge werden die einzelnen Punkte der Gerechtigkeitstheorie von Rawls
erlautert, wobei zu Beginn auf den ,Urzustand“ und auf den ,Schleier des
Nichtwissens® eingegangen wird, damit die Ausgangslage, in der sich die Personen
befinden, erklart wird. AnschlieBend werden die beiden Gerechtigkeitsgrundsatze
von Rawls eingehend betrachtet und erlautert. Weiters wird auf die ,Grundguter”, auf
die ,am wenigsten Beglnstigten“ sowie auf die ,héherrangigen Interessen® naher
eingegangen. Bei Rawls’ Theorie handelt es sich um eine besonders wichtige und
bekannte Gerechtigkeitstheorie, die im Hinblick auf Menschen mit Behinderungen
von einigen Philosophen kritisiert wurde. Daher bietet es sich an, im Rahmen dieser
Arbeit der Frage nachzugehen, ob diese Gerechtigkeitstheorie auf Menschen mit

Behinderungen anwendbar ist oder nicht.

2.3.1 Urzustand

Der sogenannte ,Urzustand“ - original position - dient dazu, eine faire Einigung zu
erzielen. Es ist wichtig festzuhalten, dass es nicht nur darum geht, welche
Grundsatze rationale Menschen als gerecht erachten wirden; vielmehr geht es um
die Grundsatze, die rationale Menschen ,in einer fairen Ausgangssituation®
auswahlen wirden. Die Gerechtigkeitsprinzipien, die daraus resultieren, basieren auf

fairen Grundvoraussetzungen. Um in diesem Urzustand eine faire Einigung beziglich

91 Bormann, Soziale Gerechtigkeit zwischen Fairness und Partizipation. John Rawls und die
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der Gerechtigkeitsprinzipien sicherzustellen, werden diese hinter dem ,Schleier des

Nichtwissens* bestimmt. 1%

Rawls' Gedankengang beziglich seiner ldee des Urzustandes ist folgender: Sieht
man die Gesellschaft als ein ,faires System der Kooperation zwischen freien und
gleichen Personen, so wirft dies die Frage auf, wie solche ,fairen
Kooperationsbedingungen® entstehen.’®® Nach Rawls werden diese durch eine
Ubereinkunft aller daran Beteiligten erlangt. Damit eine solche Ubereinkunft aus
Sicht einer politischen Gerechtigkeit als verbindlich angesehen werden kann, muss
sie unter speziellen Konditionen abgeschlossen werden. Ziel dieser Konditionen ist
es, dass sich freie und gleiche Personen in einer fairen Lage vorfinden, die es nicht
erlaubt, dass auf einer der Seiten ,unfaire Verhandlungsvorteile® bestehen. Des
Weiteren darf keine Gefahr durch Gewalt, Zwang, Tauschung oder Betrug drohen.
Bei den Personen, die sich im Urzustand befinden, handelt es sich daher um freie
und gleiche Personen, die dartber hinaus Uber ein gewisses Wissen verfugen. All
das fuhrt dazu, dass jede von diesen Personen getroffene Ubereinkunft als fair
anzusehen ist. Uberdies ist der Urzustand abstrakt. Daher muss zu der Vereinbarung
zweierlei gesagt werden. Zum einen ist es eine ,hypothetische“ Vereinbarung, da
nicht ermittelt wird, worauf sich die Personen tatsachlich geeinigt haben, sondern
vielmehr nur, worauf sich diese hatten einigen konnen. Zudem ist diese
Vereinbarung ,nichthistorisch®, weil nicht angenommen wird, dass man wirklich von
dieser ausgegangen ist. Somit werden die Prinzipien, auf die man sich einigt, durch

eine ,Analyse” getroffen.**

Auf das Argument, dass es sich um eine hypothetische - somit eine unverbindliche
und daher hinfallige - Vereinbarung handle, sagt Rawls Folgendes: Der Urzustand
muss als Gedankenexperiment bzw als ein Mittel zur Darstellung der

197 Weiters

Selbstverstandigung sowie der Offentlichen Klarung angesehen werden.
meint er: ,Erstens ist er ein Modell fiir die — hier und jetzt — als fair erachteten
Bedingungen, unter denen sich die ausschlie3lich als freie und gleiche Personen
gesehenen Reprasentanten der Birger auf die der Regulierung der Grundstruktur
dienenden fairen Modalitaten der Kooperationen einigen sollen. Zweitens ist er ein

Modell fir die — hier und jetzt — als annehmbar erachteten Einschrankungen der

1oa Kersting, John Rawls zur Einfiihrung, 2001, 43.

195 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 2006, 38.
19 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 39 f.
197 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 42.

67



Grinde, auf deren Basis die in fairen Verhaltnissen befindlichen Parteien dazu befugt
sind, bestimmte Prinzipien der politischen Gerechtigkeit vorzuschlagen und andere
abzulehnen.“*® Erachtet man den Urzustand in dieser Hinsicht als ein brauchbares
Modell, dann ist davon auszugehen, dass die daraus entstehenden
Gerechtigkeitsprinzipien die besagten ,Kooperationsbedingungen® festlegen, welche
als fair gelten. Das Verhdaltnis, in dem sich die Parteien im Urzustand
gegenuberstehen, ist ein symmetrisches. Ware dies nicht der Fall, wirde der
Urzustand durch die sich darin befindlichen Personen nicht als fair angesehen

werden.®®

2.3.2 Schleier des Nichtwissens

Der Schleier des Nichtwissens, veil of ignorance, dient dazu, dass die einzelne
Person nicht Uber ihre eigene bevorzugte oder benachteiligte Position in der
Gesellschaft Bescheid weif3. Somit ist eine Gleichheit der Urzustandsakteure
gegeben. Durch ihn wird eine reine Verfahrensgerechtigkeit ermdglicht, da jegliche
Zufalligkeiten, welche die Menschen in ungleichartige Gegebenheiten versetzen,
entfernt werden. Wussten die Menschen uber diese gesellschaftlichen und
naturlichen Umstande Bescheid, so wurden sie von diesen zu ihrem Vortell

Gebrauch machen.?®

Lrgendwie mul3 man die Wirkung von Zufélligkeiten beseitigen, die die Menschen in
ungleiche Situationen bringen und zu dem Versuch verfuhren, gesellschaftliche und
natirliche Umstande zu ihrem Vorteil auszunutzen. Zu diesem Zweck setze ich
voraus, dald sich die Parteien hinter einem Schleier des Nichtwissens befinden. Sie
wissen nicht, wie sich die verschiedenen Mdglichkeiten auf ihre Interessen auswirken
wirden, und mussen Grundséatze allein unter allgemeinen Gesichtspunkten

beurteilen. %!

Angenommen eine Person, die Uber sich selbst keine Kenntnisse hat, muss sich fur
bestimmte Verfassungsprinzipien entscheiden. Aufgrund der Tatsache, dass diese
Person nichts Uber sich selbst weild, kann sie auch nicht wissen, welche
Verfassungsprinzipien fur sie gunstig waren. Genau deshalb wird sich diese Person

bei ihrer Wahl an allgemeinen Aspekten orientieren. Folglich entstehen
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Verfassungsprinzipien, die nicht ihr selbst, sondern der Allgemeinheit férderlich
sind.?®2  Der Schleier der Unwissenheit ist genau so dicht daB er alles
diskriminierungsrelevante Wissen der eigenen Interessenskalkulation entzieht, so
dal3 auf ihrer Grundlage nie fur ein Verteilungsprinzip argumentiert werden kann, das
den eigenen Vorteil zu Lasten anderer sichert, und folglich notgedrungen immer fir

unparteiliche Verteilungsprinzipien argumentiert werden muf3. %

Nach Eurich wissen die Menschen hinter dem Schleier des Nichtwissens tber alle
allgemeinen Gesetze, Theorien und Fakten Bescheid, die notwendig sind, damit die
Menschen in der Lage sind, Gerechtigkeitsgrundsatze auszuwéhlen.?®* Auch
Holzleithner schreibt, dass sich die Menschen dariiber im Klaren sind, dass alle

diese Elemente ihr Leben in einer bestimmten Form beeinflussen.?®

Der Schleier des Nichtwissens beschrankt - und zwar fur alle Personen in gleicher
Weise — das Wissen Uuber allgemeine Fakten und Informationen. Somit sind im
Rahmen dieser Gesellschaft die objektiven wie auch die subjektiven
Anwendungsbedingungen der Gerechtigkeit gegeben. Nach Rawls sind die Parteien
als rational anzusehen. Das bedeutet zum einen, dass die Personen jene Behelfe
auswahlen, die fur ihre Ziele am effektivsten sind, zum anderen entscheidet man sich
fur jene Tatigkeiten oder Aktivitaten, durch die die meisten Ziele erreicht werden
kénnen. Darliber hinaus sagt Rawls, dass die Parteien Tendenzen oder Verlangen -
wie etwa Neid, Gehassigkeit, Ablehnung von Risiko und Ungewissheit oder ein Hang
zur Dominanz anderer Menschen — nicht haben.?® Es stellt sich die Frage, nach
welchen Motiven die Parteien die Prinzipien im Urzustand bestimmen. ,Sofern es
nicht gelingt, den Urzustand so zu konstruieren, dald sich die Parteien aufgrund
angemessener Motive auf Gerechtigkeitsprinzipien einigen konnen, lait sich die

Konzeption der Gerechtigkeit als Fairnef8 nicht durchsetzen. "

Um diese Schwierigkeit zu klaren, muss auf die Idee der Grundguter eingegangen
werden. Was zu den Grundgutern gezahlt wird, richtet sich danach, ob sie eine

202 Kersting, John Rawls zur Einflihrung, 44.

203 Kersting, John Rawls zur Einfiihrung, 44.

2% Eurich, Gerechtigkeit fur Menschen mit Behinderung. Ethische Reflexionen und sozialapolitische
Perspektiven, 2008, 45.

295 Holzleithner, Gerechtigkeit, 41.
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Voraussetzung sind, die die Menschen bendétigen, um ihr ,moralisches Vermogen®

entwickeln und die ,Konzeption des Guten® verwirklichen zu kénnen.?*®

2.3.3 Grundguter

Bei den ,gesellschaftlichen Grundgutern“ - dem Kern der sozialen Gerechtigkeit -
handelt es sich um Guter hoherer Ordnung. Diese sind sehr bedeutend, damit die

Menschen ihre Ziele erreichen und realisieren konnen.?%

Nach Rawls ,handelt es sich um diverse soziale Bedingungen und Allzweckmittel, die
generell notig sind, um den Birgern die Mdoglichkeit zu geben, ihre beiden
moralischen Vermdgen angemessen zu entfalten und voll zum Einsatz zu bringen

sowie ihre jeweiligen Vorstellungen vom Guten durchzusetzen.“*°

Grundguter werden von freien und gleichen Personen wahrend ihres ganzen Lebens
benotigt. Bei Erorterung der Frage, was nun als Grundguter angesehen wird, spielen
zum einen Fakten uber die Fahigkeiten und Bedurfnisse der Menschen und zum
anderen das Erfordernis der Versorgung von Menschen bei deren Heranwachsen
wie auch Beziehungen der gegenseitigen sozialen Abhangigkeit und vieles mehr
eine Rolle. Die Tatsache, dass die Menschen frei und gleich sind, sowie die
,2Anforderungen an ein soziales Leben® fuhren schlieBlich zu einer Liste der

Grundgtiter.?**

Rawls differenziert zwischen funf Arten von Grundgutern. Die erste Gruppe bilden die
Grundrechte und Grundfreiheiten, auf welche spéater naher eingegangen wird. Die
zweite Gruppe umfasst die Freiheit des Ortswechsels sowie der Berufswahl. Amter
und Positionen, die mit Macht und Privilegien ausgestattet und mit Verantwortung
und Autoritat verbunden sind, formen die dritte Gruppe von Grundgitern. Weiters
sind die Allzweckmittel - Einkommen und Vermdgen, welche einen Tauschwert
haben — unerlasslich, um unzahligen Zielen ndher zu kommen. Die flinfte und letzte
Art der Grundguter bildet die soziale Basis der Selbstachtung; dieser bedarf es, um
es den Menschen zu ermdglichen, ein ausgepragtes Selbstbewusstsein zu

entwickeln und ihre Ziele voller Selbstvertrauen zu verfolgen.?*2

208 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 143.

299 Koller in Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 2006, 45.
210 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 99.

2L Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 99 f.
12 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 99 ff.
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2.3.4 _Am wenigsten Beginstigten®

Die Erlauterung der Grundguter ist Bedingung, um zu klaren, wer unter die ,am

wenigsten Begunstigten® fallt.

Aufgrund objektiver Kriterien der sozialen Verhéltnisse der Birger werden die
Grundguter ausgesucht. Darunter werden die institutionellen Rechte und Freiheiten,
die den Burgern zustehenden fairen Chancen und ihre Mdglichkeiten, Einkommen
und Vermogen zu erlangen, verstanden. In einer Gesellschaft, die dafur sorgt, dass
sie geordnet ist und dass sie die Grundrechte, die Grundfreiheiten und die fairen
Chancen der Burger sichert, versteht man unter den besonders schlecht gestellten
Personen die, welche sich in der Einkommensklasse befinden, die die kleinsten
Erwartungen hat. Nach Rawls ist es notwendig, Einkommen und Vermdgen der
Menschen zu beachten, wenn man die Gruppe der am schlechtesten gestellten
Personen bestimmen mdchte. Wie bereits erwahnt, sollte ein System, in dem
Ungleichgewichte betreffend Einkommen und Vermdgen herrschen, solcherart
eingerichtet werden, dass besonders schlecht gestellte Personen daraus fur sich den
grofdten Nutzen ziehen konnen. Rawls meint, man sollte zwischen mehreren
Systemen der Kooperation Vergleiche ziehen und analysieren, wie es den besonders
schlecht Gestellten in den jeweiligen Systemen geht; schlief3lich sollte man sich fur
das System entscheiden, in welchem den eben genannten Personen die grof3ten

Vorteile zukommen.?t?

Faire Menschen wirden sich demnach aus dieser Situation heraus fir zwei

Gerechtigkeitsgrundsétze entscheiden, die im Anschluss naher erlautert werden. %

2.3.5 Rawls’ Gerechtigkeitsgrundsatze

2.3.5.1 Erster Gerechtigkeitsgrundsatz
~Jede Person hat den gleichen unabdingbaren Anspruch auf ein véllig adédquates
System gleicher Grundfreiheiten, das mit demselben System von Freiheiten fir alle

vereinbar. %

Der erste Grundsatz der Gerechtigkeit besagt, dass allen Menschen die gleichen

burgerlichen Freiheiten zukommen. Folgende Grundfreiheiten gelten fur alle
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Menschen gleichermalRen: die politische Freiheit, welche das Recht auf Wahlen
sowie Offentliche Amter innezuhaben beinhaltet. Des Weiteren die Rede- und
Versammlungsfreiheit, die Gewissens- und Gedankenfreiheit und die personliche
Freiheit, welche vor korperlicher Misshandlung, Verstimmelung als auch vor
psychologischer Unterdriickung schitzt. Schliel3lich das Recht auf persodnliches
Eigentum wie auch der Schutz vor einer willktrlichen Festnahme und Haft. Die eben
aufgezahlten Grundfreiheiten sind nicht absolut, da sie beschrankt werden kénnen,

aber bloR dann, wenn sie untereinander in einen Konflikt gelangen.?*®

2.3.5.2 Zweiter Gerechtigkeitsgrundsatz

,S0ziale und O6konomische Ungleichheiten miissen zwei Bedingungen effiillen:
erstens mussen sie mit Amtern und Positionen verbunden sein, die unter
Bedingungen fairer Chancengleichheit allen offen stehen; und zweitens missen sie
den am wenigsten beginstigten Angehérigen der Gesellschaft den grof3ten Vorteil

bringen (Differenzprinzip)“ "’

Der zweite Grundsatz legt fest, dass von den Menschen bei der Gterverteilung oder
der Macht Ungleichheiten anerkannt werden, wenn dadurch jeder einen Vorteil
erlangt. Das gilt besonders fiir die Menschen in der Gesellschaft, die ungunstiger
gestellt sind.?*® Damit Ungleichheiten zulassig sein konnen, missen diese fiir

® Weiters beinhaltet dieser Grundsatz, dass

jedermann von Vorteil sein.*
Chancengleichheit hinsichtlich des Zugangs zu allen Amtern und Positionen herrscht.
Der Grundsatz zeigt, dass gewisse soziale Ungleichheiten akzeptiert werden. Diese
Theorie zielt darauf ab, dass in den gegebenen Ungleichheiten die Vorteile sowie die
Nachteile gleichermaRen verteilt werden.?”® Es ist nicht notwendig, dass das
Vermdgen und Einkommen gleichm&Rig verteilt wird, aber die Verteilung muss auf
jeden einen vorteilhaften Effekt haben. Positionen, denen Macht sowie

Verantwortung zukommen, missen fiir alle Menschen offenstehen.??*

Wichtig ist festzuhalten, dass in der Theorie von Rawls eine Vorrangregel gilt. Dies
bedeutet, dass das erste Prinzip dem zweiten Prinzip vorgeht. Innerhalb des zweiten

1% Erijhbauer, John Rawls” , Theorie der Gerechtigkeit*, 82.

217 Rawls, Gerechtigkeit als Fairnel3. Ein Neuentwurf, 78.

218 Becher/Tretow, Die gerechte Ordnung der Gesellschaft. Texte vom Altertum bis zur Gegenwart,
2000, 287.

19 Seelmann, Rechtsphilosophie, 194.
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Prinzips geht dem Differenzprinzip die faire Chancengleichheit vor.?*? Durch die
Annahme des Primats der Grundrechte und der Grundfreiheiten wird davon
ausgegangen, dass gewisse ,glnstige Verhaltnisse existieren. Das bedeutet, dass
man in der Lage ist, auch hinsichtlich historischer, wirtschaftlicher und sozialer
Aspekte, diverse politische Organisationen zu grinden. Diese Organisationen bzw
Institutionen hétten die Aufgabe, fiir die Einhaltung dieser Freiheiten zu sorgen.?*®

Folglich genieRen die Grundfreiheiten Vorrang vor Belangen der Giuterverteilung.
Wird der erste Grundsatz verletzt, so kann diese Verletzung nicht durch Vorteile
gesellschaftlicher oder wirtschaftlicher Art wiedergutgemacht werden. Die Verteilung
von Einkommen und Vermégen und die mit Verantwortung und Macht versehenen
Amter, die der zweite Grundsatz regelt, miissen sowohl mit den Grundfreiheiten als

auch mit der Chancengleichheit vereinbar sein.?**

Die zwei Gerechtigkeitsgrundsatze konnen in eine politische und soziale Sphéare
geteilt werden. Zu der Ersteren zahlen die liberalen Freiheiten, wie bspw das aktive
und passive Wabhlrecht, die Versammlungsfreiheit und die Redefreiheit, die jedem in
gleicher Weise zugesichert werden. Die eben genannten Grundguter missen gem
dem ersten Gerechtigkeitsgrundsatz fur jeden unterschiedslos gelten; denn nur so
sind die Gesellschaftsmitglieder in der Lage uberindividuelle Normen zu erzeugen. In
politischer Hinsicht werden durch den ersten Gerechtigkeitsgrundsatz von Rawls die
liberalen Freiheitsrechte sowie die Mitwirkungsrechte gewahrleistet. Die soziale
Sphéare beinhaltet die Institutionen in den Bereichen der Wirtschaft, Bildung und
Soziales, welche auch dazu dienen, Differenzierungen in sozialer oder 6konomischer

Hinsicht zu beschranken.??®

2.3.6 Hoherrangige Interessen

Pogge fuhrt aus, dass Rawls die Gerechtigkeit einer Grundordnung an den
héherrangigen Interessen und nicht am Lebensgliick der Teilnehmer bemisst. Das
Lebensgliick als MaR3stab ware parteiisch, da sich jede Person etwas anderes
darunter vorstellt. Wahrend die einen nach Wissen und Bildung streben, streben
andere nach Liebe, Freundschaft oder nach kinstlerischer Leistung. Je nachdem

wonach ein Mensch strebt, ist es unwahrscheinlich, dass er sich mit einer
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Gerechtigkeitskonzeption zufrieden gibt, die das Glick der Menschen mit anderen
Ambitionen fordert. Weiters haben die Menschen die unterschiedlichsten Definitionen
von Gluck. Es ist nicht in Rawls’ Sinn, eine Gerechtigkeitskonzeption darzulegen,
welche auf wackeligen Annahmen hinsichtlich des Wertes der unterschiedlichen

Lebensweisen basiert.??®

Es existieren drei hoherrangige bzw regulative Interessen. Zu Beginn steht das
Ausbilden eines Gerechtigkeitssinnes. Darunter versteht man, dass jemand eine
Gerechtigkeitskonzeption hat, die sowohl verstanden als auch angewendet und
durch welche der eigene Umgang mit anderen tberwacht wird. Das zweite Interesse
ist die ,Konzeption des Guten® - somit des lebenswerten Lebens - welches
ausgebildet, kritisch hinterfragt und rational verfolgt werden soll. Das dritte Interesse
ist, nach der ins Auge gefassten Konzeption des Guten zu streben und dabei
erfolgreich zu sein. Ein Urteil Gber die Auswirkungen einer Grundordnung wird
danach geféllt, ob es den Teilnehmern mdglich ist, diese drei Interessen zu
realisieren. Diese hdoherrangigen Interessen setzen sich gegen die restlichen

Interessen einer Person durch.??’

Nachdem hiermit ein Uberblick tber die Gerechtigkeitstheorie von Rawls gegeben
wurde, soll anschlieRend auf die Frage, ob Rawls’ Theorie auch auf Menschen mit

Behinderungen anwendbar ist, eingegangen werden.

2.3.7 Rawls' Gerechtigkeitstheorie in Bezug auf Menschen mit Behinderungen

Die zweite Halfte des zweiten Grundsatzes von Rawls wird, wie bereits angefuhrt, als
Differenzprinzip bezeichnet;, dieses wird stark diskutiert und kritisiert. Dieser
Grundsatz versucht einerseits, ein ideales Verteilungsprofil fir eine Sozialordnung
darzulegen und andererseits, die Voraussetzungen fir den Zugang zu begunstigten
Positionen in der Gesellschaft zu klaren. Bormann ist der Meinung, dass diese grof3e
Anforderung von Rawls zu vielen Kritiken fuhrt. Die Kritiken beziehen sich auf
verschiedenste Punkte von Rawls Theorie, sei es die konkrete Bedeutung eines
Wortes bzw seiner Ausdrucksweise oder die Folgen des Differenzprinzips. Die
Stellungnahmen und Kritiken sind unterschiedlichster Art, wie zB Zusatze,
Verbesserungen, Veranderungen sowie die totale Aufgabe seiner Theorie. Einige

Kritiker dieses Fairnessgrundsatzes bringen zum Ausdruck, dass Rawls’ sehr

226 Pogge, John Rawils, 54 f.

221 Pogge, John Rawils, 56.
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unprazise Formulierung es unmdoglich macht, seine Forderungen politisch

umzusetzen.??®

Einen Kritikpunkt stellt die Verwendung des Ausdruckes ,der am wenigsten
Begunstigten dar. Durch diese Formulierung wird diese Gruppe nicht spezifisch
definiert, weshalb nicht klar ist, wer darunter fallt. Rawls‘ Erlduterungen zu dieser

Formulierung sind sehr allgemein gehalten.?®

,Bei ndherem Hinsehen zeigt sich
namlich, dass der typische Reprasentant der ,am wenigsten begunstigten Position*
innerhalb der Fairnesskonzeption gerade nicht dazu geeignet ist, als Platzhalter der
klassischen Sozialstaatsklientel zu fungieren®?° Bormann ist der Meinung, dass die
Menschen, die am schlechtesten gestellt sind, zwar den untersten Rang einnehmen,
aber trotzdem noch immer in der Lage sind, aktiv an den Kooperationsprozessen
teilzunehmen. Und genau diese Eigenschaft unterscheidet diese Menschen von
denjenigen, welche aufgrund einer Behinderung, einer Krankheit oder

Arbeitslosigkeit nicht im Stande sind zu kooperieren und sich selbst zu versorgen.?®

Somit fallen unter die am schlechtesten Gestellten Menschen, deren Einkommen
unter der ,Schwelle des halben Medianwertes” liegt und ungelernte Arbeiter.
Hingegen verbindet man damit Selbstversorgungsunfahige wie zB Menschen mit
Behinderungen, Obdachlose, Langzeitarbeitslose als auch Menschen, die
drogenabhéangig sind. Diese Betrachtung von Rawls fuhrt dazu, dass zentrale
Fragestellungen im Rahmen einer Theorie der sozialen Gerechtigkeit

unberiicksichtigt bleiben.?*?

2.3.7.1 Keine Gerechtigkeit in der Solidaritditsgemeinschaft
Die Gerechtigkeitstheorie von Rawls mochte Teilungsprobleme l6sen, die sich
innerhalb der Kooperationsgemeinschaft ergeben. Kersting ist jedoch der Meinung,
dass die Verfassung, die von den Menschen hinter dem Schleier des Nichtwissens
beschlossen wird, nur die Grundstruktur einer Gesellschaft festlegt. Sie setzt sich
aus Menschen zusammen, die allesamt dazu in der Lage sind, selbststandig in der
Wirtschaft und dem Erwerbsleben tatig zu sein. Die Menschen, die dazu nicht im

Stande sind, finden in dieser sogenannten ,Marktgesellschaft‘ keinen Platz. Daher ist

*8 Bormann, Soziale Gerechtigkeit zwischen Fairness und Partizipation. John Rawls und die

katholische Soziallehre, 2006, 182 ff.
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Kersting der Meinung, dass Rawls’ Differenzprinzip als Sozialstaatsprinzip nicht
geeignet ist, da es sich nur auf Problematiken innerhalb der
Kooperationsgemeinschaft bezieht. Somit profitieren folglich nur die Mitglieder dieser

Gesellschaft von der Gerechtigkeit.?*?

Nach Kersting sind jedoch genau die Menschen Adressaten von Versorgungen des
Sozialstaates, die nicht zu dieser Kooperationsgemeinschaft gehdren oder denen in
dieser kein Platz geboten wird. Bei diesen Menschen handelt es sich um
Erwerbsunfahige, Arbeitslose, Personen in Rente, Kranke sowie Menschen mit
geistigen, psychischen oder kdrperlichen Behinderungen. Diese kénnen sich in solch
einer Gesellschaft, welche auf gegenseitigem Vorteil basiert, nicht durchsetzen, da
sie nicht in gleicher Weise wie die anderen einen Beitrag leisten kdnnen, den sie

anbieten konnten.>*

Kersting’s Ansicht nach sollte eine Erstreckung der Gerechtigkeit, die innerhalb
dieser Gemeinschaft gilt, auf die eben genannten Personen erfolgen. Wichtig ist,
dass nicht nur Bestimmungen innerhalb der Kooperationsgemeinschaft existieren,
sondern auch Regelungen erzeugt werden, die sich auf die Umverteilung zwischen
der Kooperationsgemeinschaft und jenen, die nicht in der Lage sind sich selbst zu

235 Eine vollstandige Gerechtigkeitsgemeinschaft verlangt also,

«236

versorgen, beziehen.
dal3 sich die Kooperationsgemeinschaft zur Solidaritdtsgemeinschaft ausweitet.
Es st erforderlich, dass fiur die Kooperationsgemeinschaft und fir die
Solidaritatsgemeinschaft in gleicher Weise Regelungen der Gerechtigkeit kreiert
werden. Unter den von Rawls genannten ,am schlechtesten Gestellten® werden
bspw ungelernte Arbeiter, Angehdérige von Niedriglohngruppen und Personen, die
einer geringfiigigen Beschaftigung nachgehen, verstanden; all diese Menschen fallen
in die angesprochene Kooperationsgemeinschaft und sind daher nicht

selbstversorgungsunfihig.>’

2.3.7.2 Gutermaximierung als Indiz
Kersting argumentiert in Hinblick darauf, dass sich das Differenzprinzip nicht dazu
eignet, als Basis flr einen Sozialstaat zu fungieren, folgendermalRen: Beim

Vergegenwartigen der Lage, in welcher die Mitglieder ihre Verfassung beschliel3en,

233 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 2000, 160 f.

234 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 161.
235 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 161.
236 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 161.
287 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 161 f.
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wird klar, dass sich jeder an einer Gutermaximierung orientiert. Denn jeder von ihnen
ist bestrebt, besser mehr zu haben als zu wenig. Daher geht Kersting davon aus,
dass jeder bei seiner Entscheidung der wesentlichen Grundsatze davon ausgeht,

d.2%® Weiters meint er, dass sich

dass er eine lange berufliche Karriere haben wir
jeder folgende beiden Fragen stellt: ,Wie wirkt sich das zu betrachtende Prinzip auf
die Grundstruktur aus? Und wie wirkt sich die Grundstruktur auf die Durchflhrung

2423  Aus all  diesen

meines  grundgltermaximierenden Lebensplans aus
Uberlegungen zeigen schliet Kersting, dass Rawls’ Theorie nur fir die
Kooperationsgemeinschaft, in welcher die Menschen fahig sind, sich gegenseitig

durch Zusammenarbeit Vorteile zu verschaffen, gilt.?*°

Das was weithin mit dem Begriff der sozialen Gerechtigkeit in Verbindung gebracht
wird, namlich Themengebiete, die sich mit der Versorgung durch die
Sozialversicherung, Rentenversicherung, Krankenversicherung,
Arbeitslosenversicherung und der Sozialhilfeversicherung auseinandersetzen,
werden in seiner Theorie vollkommen tGbergangen. Nach Kersting war sich Rawls der
Tatsache, dass er den sozialstaatlichen Bereich total auRer Acht gelassen hat,
bewusst. Denn er war sich im Klaren dariber, dass nur eine Theorie, die von
vollbeschaftigten und arbeitsfahigen Menschen ausgeht, die
Selbstversorgungsunfahigen unbeachtet lassen kann. Nach Kersting ist die
Gerechtigkeitstheorie von John Rawls keine ,Wohlfahrtsstaatsbegrindung®. Denn
eine solche wirde voraussetzen, dass sich die Gerechtigkeit dber die

Kooperationsgemeinschaft hinaus auf die Solidaritatsgemeinschaft erstreckt.?**

2.3.7.3 Keine Mitbestimmung bei politischen Entscheidungen
Menschen mit Beeintrachtigungen korperlicher oder geistiger Art kdnnen sich nicht
an der Entscheidung wesentlicher politischer Bestimmungen beteiligen. Die
Vergangenheit hat gezeigt, dass diese Menschen bis vor eine Weile noch von der
Gesellschaft ausgeschlossen wurden. Sie unterlagen nicht nur der Stigmatisierung,
sondern ein geistig schwer beeintrachtigter Mensch kam zudem nicht in den Genuss,
Bildung und Erziehung zu erhalten. Ganz im Gegenteil — diese Menschen wurden in

diversen Institutionen untergebracht. Zum einen gab es lange Zeit niemanden - etwa
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eine politische Bewegung —, der sich fur diese Menschen einsetzte bzw sich um
deren Inklusion bemiihte, und zum anderen wurden sie nie als Teil der Offentlichkeit
gesehen. All das fuhrt dazu, dass die klassischen Vertreter der Vertragstheorie diese
Menschen hinsichtlich ihrer Theorien und der damit einhergehenden Entscheidungen
Uber wesentliche politische Prinzipien ausgrenzen. Die Vertreter dieser Theorien
gehen von einer annahernden Gleichheit hinsichtlich korperlicher und geistiger
Fahigkeiten einerseits und Macht andererseits aus. Somit wird die Mdglichkeit einer
Mitentscheidung dieser Menschen schon auf dieser elementaren Ebene

ausgeschlossen.?*

Viele Betroffene, die trotz ihrer Behinderung gewiss dazu fahig waren, bei den
politischen Fragen mitzuentscheiden, empfinden allein schon die Tatsache, dass sie
im Hinblick darauf vollig unbertcksichtigt bleiben, als ungerecht. Da man diese
Menschen nicht an der Wahl der fundamentalen Grundsatze mitbestimmen lasst bzw
sie nicht einmal anhort, werden sie im Vergleich zu den tbrigen Burgern nicht gleich
behandelt. Viele Umstande, wie zB die Struktur von Institutionen, aufgrund derer die
betroffenen Menschen von dieser Entscheidung ausgegrenzt werden, kénnen
geandert werden. Es ist jedoch auf der anderen Seite klar, dass Menschen, die an
einer schweren geistigen Behinderung leiden, nicht in der Lage sind an derartigen
Entscheidungen mitzubestimmen. Aber besonders in diesen Fallen muss darauf
geachtet werden, dass deren Interessen andersartig bertcksichtigt und beachtet

werden.?*®

Im Rahmen eines Gesellschaftsvertrages mussen folgende zwei zu differenzierende
Fragen gestellt werden: ,Von wem werden die grundlegenden Prinzipien einer
Gesellschaft formuliert?” und ,Fir wen werden die grundlegenden Prinzipien einer
Gesellschaft formuliert?**** Sind diese Prinzipien einmal beschlossen, so orientiert
sich das Leben der Vertragsparteien und der Birger, welche bei Nussbaum identisch
sind, an ihnen. Der Grundgedanke ist, dass die Menschen von einem gegenseitigen
Vorteil profitieren. Die beschlossenen Prinzipien legen die wechselseitigen
Beziehungen der Birger fest. Da davon aber hauptsachlich die Vertragsparteien
betroffen sind und somit diese primar die Subjekte der Gerechtigkeit sind, kdnnen
andere Menschen nur derart berticksichtigt werden, indem die Vertragsparteien auch
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die Interessen anderer Personen wahren oder sie zu einem spateren Zeitpunkt
berticksichtigen. Die Auswirkungen auf Menschen mit Behinderungen sind enorm,
wenn bestimmte Teilnahmebedingungen - wie zB in der Lage sein zu sprechen
sowie das Vorhandensein von ahnlichen geistigen und korperlichen Fahigkeiten —
bestehen muissen, um an der politischen Entscheidungsfindung teilnehmen zu
konnen. Als Konsequenz daraus, dass Menschen mit Behinderungen nicht zu jenen
gehoren, die bei der Entscheidung mitbestimmen konnen, folgt, dass auch die
getroffenen Entscheidungen und Prinzipien nicht fir diese Menschen gewahlt

werden.?®

2.3.7.4 Differenzierung zwischen Parteien des Urzustandes und Birgern der
Gesellschaft

In seiner Gerechtigkeitstheorie differenziert Rawls zwischen den Parteien des
Urzustandes und den Blrgern der Gesellschaft, wobei durch die Parteien des
Urzustandes die Gesellschaft errichtet wird. Es ist wichtig hervorzuheben, dass - wie
eben erlautert - die Parteien diejenigen sind, die die grundlegenden Prinzipien
festlegen. Bei der Festlegung dieser Prinzipien haben die Parteien vor Augen, dass
diese Prinzipien in einer Gesellschaft gelten wirden, in der sie selbst leben. Das
fuhrt wiederum dazu, dass sie sich fur Prinzipien entscheiden, die ihre eigenen Ziele
fordern. Das bedeutet schlie3lich, dass die Parteien Prinzipien festlegen, die fur
Menschen gelten, die so sind wie sie selbst — somit nicht fir Menschen mit
Behinderungen. Im Gegensatz dazu mussen sich die Burger der Gesellschaft an die
von den Parteien geschaffenen Prinzipien halten, ohne dass sie daran mitwirken

konnten.2%®

2.3.7.5 Keine Mitbestimmung von Menschen mit Behinderungen bezuglich der
grundlegenden Prinzipien
Nussbaum ist der Meinung, dass nach Rawls’ Theorie auf die Thematik der
Behinderungen erst auf der Ebene der Gesetzgebung eingegangen werden soll und
somit zu einem Zeitpunkt, an dem udber die fundamentalen Prinzipien der

Gesellschaft bereits entschieden wurde. Warum Rawls mochte, dass diese
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Problematik erst danach im Rahmen der Gesetzgebung bericksichtigt wird, soll im

Folgenden erlautert werden.?*’

Die Vertragsparteien sind in der Theorie von Rawls Menschen, die in einem
gewissen Mal3 dazu in der Lage sind, miteinander zu kooperieren und produktiv am
gesellschaftlichen Leben teilzunehmen. Rawls ist der Ansicht, dass selbst wenn die
Fahigkeiten der Menschen nicht gleich sind, alle jedoch ein ,notwendiges Minimum®
an moralischen, intellektuellen und physischen Fahigkeiten besitzen. Genau fur die
eben beschriebenen freien und gleichen Birger mochte Rawls faire
Kooperationsbedingungen schaffen. In Rawls® Beschreibung der Person finden
Menschen mit geistigen oder korperlichen Behinderungen sowie vortubergehend oder

permanent bedurftige Menschen keinen Platz.*®

Die Grundguter von Rawls, welche nur den kooperationsfahigen Blrgern zukommen,
verhindern, dass gesellschaftliche Arrangements, durch welche eine Integration von
Menschen mit Behinderungen erlangt werden konnte, geschaffen werden. Folglich
konnen zahlreiche MalBhahmen fir diese Menschen - wie bspw eine besondere
individuelle Behandlung im Bereich der Bildung sowie Verdnderungen und
Erneuerungen im offentlichen Raum, dies betrifft zB Rollstuhlrampen oder das
Ermoglichen des Einsteigens in Busse - nicht im Zuge der Festlegung der politischen
Prinzipien bedacht werden. Obwohl - so meint Nussbaum - Rawls weil3, dass
dadurch Menschen mit Behinderungen zunachst ausgeschlossen werden, wird auf
Menschen mit Behinderungen und deren Probleme erst eingegangen, wenn die
Prinzipien und die Struktur der Gesellschaft bereits beschlossen sind. Wie bereits
erwahnt geht Nussbaum davon aus, dass Rawls der Meinung sei, das Problem der
Bertcksichtigung von Menschen mit Behinderungen sei verschiebbar, namlich auf
den Zeitpunkt der Gesetzgebung.?*® Daraus folgt, dass bei der Festlegung der
grundlegenden politischen Prinzipien in keiner Weise an korperliche oder geistige

Behinderungen oder Beeintrachtigungen gedacht wird.?*°

Nussbaum stellt in diesem Zusammenhang die beiden folgenden Fragen: ,Erstens,
warum denkt Rawls, dal? wir diese Probleme aufschieben mussen, und welche Rolle

spielen die vier problematischen Aspekte seiner Theorie bei dieser Entscheidung?
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Zweitens, hat er recht mit seiner Annahme, dald eine kantianische Theorie des
Gesellschaftsvertrags wie die seine derartige Probleme aufschieben mu3??>* Wirde
man bereits zu Beginn von einem Menschen mit einer dauerhaften korperlichen
Behinderung  ausgehen, so kann argumentiert werden, dass die
Gerechtigkeitstheorie auch auf sie anwendbar ist. Denn sowohl Menschen, die auf
den Rollstuhl angewiesen sind, als auch taube oder blinde Menschen sind sehr wohl
in der Lage, die von Rawls geforderten Fahigkeiten des kognitiven und moralischen
Vermogens aufzuweisen. Interessant erscheint, dass dadurch vorausgesetzt wird,
dass die Menschen im Urzustand - die nicht um ihre Stellung in der Gesellschatft, ihr
Geschlecht und auch in ethnischer Sicht nichts tber sich wissen - anscheinend sehr
wohl dartber Bescheid wissen, ob sie sich hinsichtlich ihrer kdrperlichen Fahigkeiten
im ,normalen® Bereich befinden oder nicht. Es ist wichtig festzuhalten, dass diese
Menschen im Stande sind sich durch Arbeit und Produktion am gesellschaftlichen
Leben zu beteiligen. Das geht jedoch nur dann, wenn die entsprechenden

MaRnahmen getroffen werden, um genau das diesen Menschen zu erméglichen.?>?

Wenn die benotigten Anderungen, wie Rampen, um in Gebaude zu gelangen, und
entsprechende Vorrichtungen bei Ooffentlichen Verkehrsmitteln, existieren, dann
konnen bspw Menschen, die im Rollstuhl sitzen, recht gut fortkommen. So erleichtert
man diesen geistig gesunden und kooperationsfahigen Menschen den Einstieg und
den Alltag im Arbeitsleben. Dass in der Praxis eine eher geringe Anzahl dieser
Menschen produktiv am Arbeitsleben teilnehmen kénnen, liegt nicht an ihnen,
sondern an der Tatsache, dass sie einerseits zu wenig berlcksichtigt und
andererseits diskriminiert werden. Als anderes Beispiel seien blinde Menschen
genannt, welche aufgrund unserer heutigen fortgeschrittenen Technologien - wie
verschiedene Audioprogramme sowie taktile Leitsysteme - fahig sind zu arbeiten,
aber eben nur unter der Voraussetzung, dass das Umfeld in ihrer Arbeit auf sie
abgestimmt wird. Weiters kdnnen taube Menschen am Arbeitsplatz auf E-Mail und
andere visuelle Technologien zurickgreifen. Nussbaum betont, dass es nur
Menschen, die sich im Urzustand befinden und nicht wissen, ob sie eine korperliche
Beeintrachtigung oder Behinderung haben, méglich ist, Prinzipien zu beschlieRen,
die gegeniuber solchen Menschen fair sind. Des Weiteren fuhrt Nussbaum drei
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Grunde an, weshalb Rawls das eben Ausgefuhrte nicht seiner Theorie zugrunde

legen wollte.”?

Der erste von ihr angefuhrte Grund bezieht sich auf Rawls” Konzeption der
Grundguter. Denn wirde er die Menschen mit Behinderungen von Anfang an - schon
bei der Auswahl der Grundgiter - miteinbeziehen, dann waren die von ihm im
Differenzprinzip beschriebenen ,am schlechtesten Gestellten® Gberflissig; diese aber

sind zur Auf- und Verteilung der Grundgiiter von wesentlicher Bedeutung.?*

Zu dem zweiten Grund sei Folgendes anzufiihren: Die sich im Urzustand
befindlichen Menschen haben zwar keine Kenntnisse Uber sich selbst und ihre
Stellung, jedoch verfligen sie tber allgemeine Informationen Uber Fakten in der Welt.
Deshalb sind sie sich auch der Tatsache bewusst, dass einerseits
Beeintrachtigungen existieren, die sehr haufig bei Menschen auftreten kénnen, und
andererseits Beeintrachtigungen bzw Behinderungen bestehen, die weniger oft
auftreten. Als Beispiel fur Erstere seien etwa Rickenschmerzen genannt,
wohingegen Behinderungen, die im Vergleich dazu viel seltener vorkommen, etwa
Taubheit oder Blindheit sind. Es zeigt sich, dass auch unter den ,normalen®
Menschen Beeintrachtigungen korperlicher Art - wie die Korpergrolie, die Reichweite
des Armes - vorkommen kdnnen. Obwohl das menschliche Ohr nicht in der Lage ist -
anders als etwa dasjenige eines Hundes - alle vorhandenen Schallwellen tatsachlich
zu horen, existieren in der Praxis keine Gerate oder Apparate, deren Schallwellen
nur fur Hunde, daftir aber nicht fir den Menschen hdrbar sind. Als Beispiel in Bezug
auf die Korpergrol3e sei genannt, dass nicht extra Stufen mit so grof3en Abstanden
gebaut werden, welche nur von groRgewachsenen Menschen Uberwunden werden
kénnen; bei der Errichtung des offentichen Raumes orientiert man sich am
,hormalen® Menschen, der durchaus auch gewisse weit verbreitete
Beeintrachtigungen hat. Die Beeintrachtigungen von blinden, tauben oder Menschen
im Rollstuhl weichen mehr von der Norm ab, was dazu fuhrt, dass man ihren
Beeintrachtigungen nicht in solchem Mal} entgegenkommt. Wir - die Menschen
selbst - bauen StralRen, planen die Routen von Bussen und deren
Einstiegsmoglichkeiten und trotzdem vernachlassigen wir es des Ofteren, im Zuge

dessen gleich die Menschen zu bedenken, die auf eine Rollstuhlrampe angewiesen
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waren.?*® Aufgrund der Tatsache, dass der 6ffentliche Raum nicht genug verandert
wird, werden Menschen, die bei angepassten Umwelt- und Arbeitsbedingungen sehr
produktiv sein kbnnten, ausgegliedert. ,Der 6ffentliche Raum ist ein Ergebnis unserer

Vorstellungen von Inklusion®?*®

Das Problem, das sich in diesem Zusammenhang stellt, ist, dass es sich bei diesen
Beeintrdchtigungen um solche handelt, die relativ selten vorkommen. Das fuhrt
wiederum dazu, dass die MalRnahmen, die fir das gesamte Arbeitsumfeld dieser
Menschen getroffen werden mussten, sehr teuer und mit grof3er Mihe verbunden
sind. Die dadurch entstehenden Kosten sind weit gro3er als das, was durch das
Integrieren dieser Menschen in die Arbeitswelt erwirtschaftet wird. Das Problem liegt
darin, dass eine Neu- bzw Umgestaltung der sozialen Einrichtungen fir alle
stattfinden musste, um den Anliegen eines eher kleineren Kreises von Menschen mit
Behinderungen zu entsprechen. Es erscheint eher unrealistisch, dass der dadurch
entstehende finanzielle Aufwand durch die Produktivitat und Mitarbeit von Menschen
mit Behinderungen wieder ausbalanciert wirde. Somit muss eine Wahl getroffen
werden - zwischen Kooperation, was eine vollkommene Integration bedeuten wirde,
oder keine Kooperation, was zu einer Bericksichtigung zu einem spateren Zeitpunkt

fuhren wirde.?®’

Der dritte Grund besteht darin, dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass
alle Menschen mit Beeintrachtigungen korperlicher Art produktiv am Arbeitsleben
teilnehmen koénnten. Bei vielen dieser Beeintrdchtigungen werden die Menschen in
bedeutenden Funktionen eingeschrankt, weshalb davon auszugehen ist, dass auch
deren Eingliederung in die Arbeitswelt durch Schaffung der entsprechenden

Vorkehrungen nicht dazu fiihrt, dass diese Menschen arbeiten kénnen.

2.3.7.6 Stellvertretung von Menschen mit Behinderungen
Eurich meint, es musse geklart werden, ob Menschen, die aufgrund einer Krankheit,
einer Behinderung oder eines Unfalles aus der Kooperationsgemeinschaft
ausgeschlossen sind, generell von Rawls aulRer Acht gelassen wurden. Die
Gesellschaftsmitglieder einigen sich im Urzustand Uber Regelungen betreffend der
Stellvertretung solcher Menschen durch Dritte, welche uU auch ohne Verlangen des

Betroffenen moglich ist. Die Entscheidungen, die der Stellvertreter trifft, sollen sich
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an den Bedurfnissen des Vertretenen orientieren. Weiters soll bei den
Entscheidungen so vorgegangen werden, dass davon auszugehen ist, dass der
Betroffene, wenn er wieder urteilsfahig ist oder ware, mit den fir ihn getroffenen
Entscheidungen bestmdoglich zufrieden ist. Soweit es moglich ist, ist es fir Rawls
erforderlich, dass der Betroffene, auch wenn er eine geistige Beeintrachtigung
aufweist, selbst- bzw, wenn das nicht mdglich ist, zumindest mitbestimmen kann.
Genau das ist eine Konstellation, in welcher Rawls es akzeptiert, wenn zum
Wohlbefinden des Betroffenen die Grundguter reduziert werden. Die Ratio davon ist,
dass auch die Menschenwirde und Ansichten der Menschen, die nur begrenzt
selbstbestimmen kdnnen, respektiert werden. Trotzdem ist aufgrund folgender
Punkte davon auszugehen, dass diese Menschen in der Theorie von Rawls nicht

geniigend Beachtung erfahren.?®

Zum Ersten verlangt Rawls, dass die Menschen in der Gesellschaft - somit die
Akteure - eine moralisch-praktische Vernunft besitzen. Eurich, welcher sich
diesbeziiglich der Meinung von Nussbaum anschliel3t, geht davon aus, dass
aufgrund dieser Forderung Menschen, die eine schwere Beeintrachtigung mentaler
Art haben und somit nicht urteilsfahig sind, nicht von Rawls’ Theorie erfasst werden.
Zweitens wird von Menschen mit Behinderungen verlangt, dass sie ganz dicht an die
Norm einer Person, welche vollig zur Kooperation fahig ist, herankommen. Dies ist
wichtig, um eine Chancengleichheit hinsichtlich der Kooperation in der Gesellschaft
zu erreichen. Das fuhrt jedoch dazu, dass diesen Menschen nicht viel
Aufmerksamkeit geschenkt wird, da der Schwerpunkt auf ihren nicht vorhandenen
Fahigkeiten zur vollstandigen Kooperation liegt, und nicht auf der Achtung dieser
Menschen. Drittens muss daflr gesorgt werden, dass auch die Wirde dieser
Menschen geachtet wird, weiters dass sie gut umsorgt werden, obwohl es nicht
wahrscheinlich ist, dass sie sich in produktiver Weise an der Kooperation der
Gesellschaft beteiligen kénnen.?®

2.4 Der Fahigkeitenansatz von Nussbaum

Nussbaum beschreibt ihren Fahigkeitenansatz als ,eine politische Theorie
elementarer Anspruche®. Er beinhaltet eine Liste von grundlegenden Anspriuchen der
Birger, die fir eine ,anndhernd gerechte Gesellschaft” erforderlich sind. Werden
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diese Anspriiche einzelnen Personen nicht gewahrt, so liegt eine elementare
Gerechtigkeitsverletzung vor. Diese Anspriche sind von solcher Wichtigkeit, dass sie
in der ldee der Menschenwirde bereits mitenthalten sind. Diese Rechte kommen

bspw in Grundrechten bzw in Verfassungsrang stehenden Rechten zum Ausdruck.?®

Zu den Grundlagen der sozialen Konzeption gehoért fir Nussbaum die Idee des
gegenseitigen Nutzens. Sie erachtet das Anstreben eines gegenseitigen Vorteils als
Motivation fir die Parteien, den Urzustand zu verlassen. Der gleichen Meinung ist
Rawls, der aber dartber hinaus auch davon ausgeht, dass die Macht unter den
Parteien gleich aufgeteilt ist. Die Parteien bei Rawls verfolgen ihre Konzeption des
Guten und werden dabei nur durch die durch den Urzustand auferlegte
Unparteilichkeit beschrankt. Aber wie bereits angefiihrt verhindert eine derartige
Ausgangslage einer Vertragssituation die Moglichkeit, Menschen mit Behinderungen

ex ante in die Gesellschaft zu integrieren.?*

2.4.1 Konzeption der Kooperation

Hingegen spielen bei dem Fahigkeitenansatz von Nussbaum von Beginn an
moralische und soziale Aspekte eine Rolle. Bei ihrem, wie sie es nennt ,nicht
verfahrens- sondern ergebnisorientierten Ansatz“, geht sie davon aus, ,dal8
Menschen aus einer Vielzahl von Motiven heraus kooperieren, zu denen auch die
Wertschatzung der Gerechtigkeit selbst sowie ganz zentral ein moralisch gepragtes
Mitgefiihl gehéren.®*> Dieses Mitgefiihl gebiihrt jenen Menschen, die nicht alle
Voraussetzungen eines ,achtbaren und wirdevollen Lebens® haben. Nussbaum stellt
daher nicht auf eine gleiche Machtverteilung unter den Personen ab, sondern sie
geht vielmehr davon aus, dass auch diese Menschen die Bedingungen, die fur eine
politische Stabilitdt vonndten sind, erfillen kénnen. lhr Fahigkeitenansatz basiert
einerseits auf altruistischen Gedanken und andererseits auf der Idee des
gegenseitigen Vorteiles; durch diese ,Konzeption der Kooperation® soll von Beginn
an eine Einbeziehung stattfinden. Einen weiteren Aspekt in ihrem Ansatz bildet die
Lpolitische Konzeption der Person als eines politischen und sozialen Lebewesens,
das nach einem durch und durch sozialen Guten strebt und mit anderen auf

verschiedenen Ebenen komplexe Zielsetzungen teilt.?®® Hierbei ist wichtig
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festzuhalten, dass das Gute der anderen ein Bestandteil des eigenen Guten ist und
es keine Beschréankung im Streben nach dem eigenen Guten zur Folge hat. Somit
verlassen die Personen den Naturzustand mit dem Gedanken, dass sie ihr Leben mit
anderen teilen wollen — und nicht, dass sie bloR3 einen eigenen Vorteil haben
wollen.?®® Nussbaum ist sich dessen bewusst, dass durch dieses ,MaR an
Wohlwollen und der Verpflichtung zur Gerechtigkeit®, die sie ihrer Theorie zugrunde
legt, eine schwierigere Ausgangslage geschaffen wird als bei Rawls. Dennoch ist sie
der Meinung: ,Wenn aber bestimmte Probleme aufgrund der schwécheren

Vorannahmen nicht gelést werden kénnen, brauchen wir starkere Vorannahmen. %

2.4.2 Vermogen und Einkommen als gute Indikatoren?

Nussbaum stitzt ihren Fahigkeitenansatz auf den Vorschlag Sens, welcher Kritik an
Rawls’ Grundgutern duf3erte und der Meinung ist, dass die Grundguter bei Rawls —
vor allem Einkommen und Vermbdgen - gegen eine Liste von F&higkeiten
ausgetauscht werden sollte. Somit stellt Sen bei der Ermittlung der Lebensqualitat
auf gewisse Fahigkeiten ab. Er ist weiters der Ansicht, dass das Abstellen auf
Einkommen und Vermdgen als ,Indikatoren des Wohlergehens® bei behinderten
Menschen zu keiner L6sung fihrt, und nennt dazu folgendes Beispiel: Eine Person,
die im Rollstuhl sitzt, kann zwar das gleiche Einkommen und Vermdgen besitzen wie
eine Person, die keine derartige Beeintrachtigung hat, aber in Hinblick auf die
Moglichkeit der Fortbewegung wird die Person im Rollstuhl niemals die gleichen
Fahigkeiten haben wie ein anderer.?®® Sen geht dariiber hinaus davon aus, dass
,2unterschiede in der Bedurftigkeit fir das menschliche Leben charakteristisch® sind.
Bspw nimmt eine Frau, die schwanger ist, mehr Nahrung zu sich als eine Frau, die
nicht schwanger ist, weiters brauchen Kinder mehr Proteine als Erwachsene. Nach
Sen ist das Abstellen auf Fahigkeiten insb dann wichtig, wenn es um Menschen geht,
die in der ,Struktur der Gesellschaft® nicht ganz integriert sind. Als Beispiel nennt er
Kulturen, in denen Frauen traditionell nur schwer die Moglichkeit einer Ausbildung
bekommen. Eine solche Kultur bendtigt folglich mehr Ressourcen fir die

Alphabetisierung von Frauen als fiir die von Mannern.?®’
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Unter der Voraussetzung, dass gewisse ,Asymmetrien” bei der Bestimmung der
Betrdge beachtet werden, ware Senn der Meinung, dass auch Einkommen und
Vermogen als gute Indikatoren fungieren kdnnten. Bspw musste ein Kind mehr Geld
fur Nahrung erhalten als ein Erwachsener und weiters misste eine Person, die im
Rollstuhl sitzt, mehr Geld fur Mobilitat erhalten als jemand, der nicht im Rollstuhl sitzt.
Nur unter dieser Pramisse kdnnen Einkommen und Vermoégen nach der Meinung

Senn’s als Indikatoren herangezogen werden.?®®

2.4.3 Liste der Fadhigkeiten

Geht man jedoch von einem Ansatz aus, der den Schwerpunkt auf die Fahigkeiten
legt, so ergibt sich daraus, dass es mehrere Grundguter gibt, die verteilt werden
missen. Damit das wiederum madglich ist, muss eine offene Liste erstellt werden, die
jene Fahigkeiten enthalt, die die ,zentralen menschlichen Anspriiche“?® darstellen.
Nussbaum ist der Meinung, dass Sen’s Zuruckhaltung hinsichtlich einer solchen Liste
ihn daran hindert, eine auf Fahigkeiten basierende Theorie der sozialen
Gerechtigkeit zu konzipieren. Sie meint, dass bestimmte Fahigkeiten — etwa das
Wahlrecht — von wesentlicher Bedeutung sind, wohingegen manche anderen
Fahigkeiten zu vernachlassigen sind. Eine gerechte Verfassung muss die wichtigen
Fahigkeiten schitzen und Diskriminierungen von Menschen aufgrund ihrer
Behinderung oder ethnischen Zugehdrigkeit einschréanken bzw verbieten. Es ist
daher notwendig, eine Bewertung vorzunehmen, bei welchen Féahigkeiten es sich um
gute und bei welchen es sich um schlechte handelt. Weiters muss im Kreis der guten
Fahigkeiten  entschieden werden, welche fir die ,Bestimmung der

Minimalbedingungen eines menschenwiirdigen Lebens* wesentlich sind.?"°

Wenn die wesentlichen Fahigkeiten, die zur Erarbeitung einer Verfassung sowie zur
Einrichtung von Institutionen dienen, festgelegt sind, stellt Nussbaum weiters die
Frage, ob auch Einkommen und Vermégen als gute Indikatoren fir Fahigkeiten - in
Hinblick auf die Bertcksichtigung von Personen, die sozial benachteiligt sind -
herangezogen werden sollen. Sie spricht in diesem Zusammenhang von der
Problematik, die sich auf die Unmdglichkeit der Verrechnung der verschiedenen
Fahigkeiten bezieht. Damit eine Fahigkeit in die Liste aufgenommen wird, muss sie
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einen elementaren Anspruch darstellen, der allen Blurgern zusteht. Alle Fahigkeiten
zusammen sieht Nussbaum als ,notwendige Bedingung fur ein achtbares und
menschenwirdiges Leben®. Deshalb ist eine gegenseitige Verrechnung von
Fahigkeiten nicht mdglich. Ein Mangel einer Fahigkeit kann nicht durch ein Mehr
einer anderen Fahigkeit wettgemacht werden. Somit steht allen Blrgern ein
,2gerechtigkeitsbasierter Anspruch auf alle Fahigkeiten bis zu einem gewissen
Schwellenwert® zu. Es liegt bereits dann eine Gerechtigkeitsverletzung vor, wenn

auch nur bei einer dieser Fahigkeit der Schwellenwert nicht erreicht wird.>"*

Folgt man Ralws‘ Meinung, so kann man zur Ansicht gelangen, dass Ressourcen wie
Einkommen und Vermdgen Dinge darstellen, die an die Menschen verteilt werden
konnen. Auch bei der Betrachtung von Sens Ansatz ist erkennbar, dass dies nicht
.explizit bestritten“ wird. Er ist vielmehr der Meinung, dass es Uber die Bestimmung
der Hohe des Geldbetrages losbar ist, indem man einem Menschen im Rollstuhl
mehr Geld zu kommen lasst, damit dieser in Bezug auf seine Mobilitat anderen
gleichstellt wird. Nussbaum stimmt mit dieser Meinung nicht Uberein, denn sie meint,
selbst wenn man einem Menschen im Rollstuhl mehr Geld zukommen, wird ihn das
nicht in die Lage versetzen, genauso mobil wie Menschen, die auf keinen Rollstuhl
angewiesen sind, zu sein bzw zu allen Platzen und Raumlichkeiten einen Zugang zu
bekommen. Zwar konnte sich ein vermdgender Mensch einen Chauffeur leisten,
jedoch wird nach Nussbaum dadurch das Problem nicht gelost, da diese Menschen
erst gar nicht auf einen Chauffeur angewiesen sein sollten. Daher hélt sie fest, dass
die Integration von Menschen mit Behinderungen eine Aufgabe der Offentlichkeit
darstellt, da der Einsatz offentlicher Ressourcen sowie eine o6ffentliche Planung
notwendig sind. Es muss die Frage gestellt werden, wozu Menschen mit
Behinderungen in der Lage sein sollen, und nicht, wie hoch der Geldbetrag ist, den

man ihnen zukommen lasst.?’?

2.4.4 Die Bedeutung der ,Fursorge" im Fahigkeitenansatz

Fursorge ist in diesem Zusammenhang von wesentlicher Bedeutung. Das Bedurfnis
nach Versorgung ist ein Grundbedurfnis, dessen Gewahrleistung ein Ausdruck einer
gerechten Gesellschaft ist. Nussbaum erklart in ihrer Konzeption, wie dieser

Umstand in der Liste der Fahigkeiten Berucksichtigung finden kann. Flrsorge ist
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nach der Ansicht Nussbaums nicht etwas, das gesondert in die Liste aufgenommen
werden muss. Um Flrsorge gewdahrleisten zu kénnen, muss sowohl an Fahigkeiten
der zu versorgenden sowie der versorgenden Menschen gedacht werden. Durch die
Forderung der Fahigkeiten des Lebens, der Gesundheit und der koérperlichen
Unversehrtheit kann eine gute Fursorge erreicht werden. Fursorge ist eine ,Art der
Bindung®, durch die die Sinne, die kognitiven Fahigkeiten, die praktische Vernunft
sowie die Entscheidungsfindung gefordert werden und durch die eine soziale
Zugehorigkeit begrindet wird. Weiters stellt Flrsorge einen Schutz der
Selbstachtung dar. Menschen mit Behinderungen stehen nicht im Eigentum anderer,
es handelt sich um Menschen, denen die gleiche Wirde zukommt und die das
gleiche Recht auf Eigentum, Besitz und einen Arbeitsplatz haben wie jeder andere
auch.?”®> Auch Menschen mit schweren geistigen Beeintrachtigungen haben in
einigen Bereichen die gleichen Bedirfnisse. Bei diesen Menschen ist es besonders
wichtig, auf ihre jeweiligen Bedurfnisse einzugehen; somit wird eine ,individualisierte

Firsorge* gefordert.?™

Aufgrund der Tatsache, dass der Fahigkeitenansatz von Intuitionen abhangig ist,
geht Nussbaum davon aus, dass Rawls einige Kritikpunkte an diesem auf3ern wirde.
Als ersten hypothetischen Kritikpunkt von Rawls nennt Nussbaum, dass eine
Abhéangigkeit zwischen den politische Grundprinzipien und den Intuitionen besteht.
Jedoch meint sie, dass auch Rawls‘ ,Gerechtigkeit als Fairne3“ auf Intuitionen
beruht. Der Unterschied liegt darin, dass bei Rawls' die Intuitionen im
Zusammenhang mit der Gestaltung des Urzustands gegeben sind, wahrend sie beim
Fahigkeitenansatz in Bezug auf die Fahigkeitenliste vorkommen. Fur Nussbaum liegt
dieser Unterschied darin, dass es sich bei Rawls* Theorie um einen ,prozeduralen
Ansatz®, hingegen beim Fahigkeitenansatz um einen ,ergebnisorientierten Ansatz*
handelt.?”® Der weitere Kritikpunkt ist, dass die zehn definierten Ziele des
Fahigkeitenansatzes ein intuitionsbasiertes Abwagen® zur Folge haben, was
wiederum zu politischen Prinzipien fuhrt, die einen hohen Grad an Unbestimmtheit
aufweisen. FUr Nussbaum trifft dies beim Fahigkeitenansatz nicht zu, denn es gilt

folgender Grundsatz: ,Alle zehn dieser heterogenen Ziele sind Minimalbedingungen
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der Gerechtigkeit.“”® Eben dadurch wird zum Ausdruck gebracht, dass alle
Fahigkeiten bis zu einem gewissen Schwellenwert den Menschen zustehen missen

und in dieser Hinsicht keine Abw&gung vorgenommen werden darf.>”’

2.4.5 Ahnlichkeiten zwischen Rawls’ Gerechtigkeit als FairneR und Nussbaums

Fahigkeitenansatz?

Damit Rawls* Gerechtigkeitstheorie auf Menschen mit Behinderungen anwendbar
ware, missten nach Nussbaum einige Anderungen vorgenommen werden. Kame es
zu diesen Anderungen, ware Rawls’ Theorie dem Fahigkeitenansatz bereits sehr
nah. Nichtsdestotrotz fallt die erste Wahl Nussbaum’s auf den Fahigkeitenansatz, ua
deshalb, weil dieser auch auf das Wohlwollen in der Entscheidungssituation
Rucksicht nimmt. Wie bereits angefuhrt, stellt Rawls fir Menschen mit
Behinderungen bzw geistigen und korperlichen Beeintrachtigungen keine Prinzipien
auf. Bei Rawls handelt es sich laut Nussbaum um keine ,elementaren Fragen der
Gerechtigkeit, die sich auf politische Prinzipien auswirken wirden. Daher stellt
Nussbaum die Frage, wie man mit den seiner Theorie zugrundeliegenden Prinzipien
— den Grundfreiheiten, der Chancengleichheit sowie dem Differenzprinzip - auch

Menschen mit Behinderung erfassen kann.?’®

Die Gerechtigkeitstheorien von Rawls und Nussbaum sind schwer vergleichbar, da
Letztere auf ein gesellschaftliches Minimum abstellt, welches erflllt werden muss.
Dennoch ergibt sich laut Nussbaum eine Ahnlichkeit der Prinzipien der beiden
Theorien. Sie sagt: ,Da es sich in beiden Féllen um den Versuch handelt, die Idee
eines menschenwitrdigen Lebens zu fassen und politisch zu konkretisieren, @ahneln

sich auch die hinter den Theorien stehenden philosophischen Motiviagen.“?"®

Die Prinzipien bei Rawls wollen einen Anspruch auf Versorgung mit Grundgutern
gewahrleisten. Der wesentliche Unterschied zwischen dem Fahigkeitenansatz und
der Gerechtigkeit als Fairnel3 liegt darin, dass bei Ersterem aufgrund der
Bertcksichtigung von Behinderungen der soziale Anspruch auf Versorgung eine

zentrale Rolle spielt. Dies ist bei der Gerechtigkeit als Fairnel3 deshalb nicht der Fall,
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da Rawls von ,uneingeschrankt kooperativen“ Burgern ausgeht und daher der

Versorgung ,keine angemessene zentrale Stellung* zukommt.#*°

2.4.6 Der Fahigkeitenansatz in Bezug auf Menschen mit geistigen Behinderungen

Wie bereits erwahnt ist die Liste der Fahigkeiten und die Erreichung eines gewissen
Schwellenwertes fir Nussbaum eine unabdingbare Voraussetzung dafur, dass
Menschen ein wiirdevolles Leben fiihren kénnen.?®* Dennoch stellt Nussbaum in der
Folge die Frage, ob die Fahigkeitenliste sowie der Schwellenwert auch fur Menschen
mit geistigen Beeintrachtigungen in dieser Form bleiben und gelten sollen. Fakt ist,
dass es Menschen gibt, die aufgrund ihrer kognitiven Méglichkeiten bzw aufgrund
ihres Entwicklungsstandes nie in der Lage sein werden, an einer Wabhl
teilzunehmen.?®® Nussbaum meint, es miisse eine Entscheidung getroffen werden:
Entweder handelt es sich dabei um eine komplett andere Lebensform oder man geht
davon aus, dass es sich dabei nie um ein ,im vollen Sinne gedeihendes
menschliches Leben* handelt.?®® Bei besonders schweren Beeintrachtigungen meint
Nussbaum, dass es ,vernlnftig erscheint’, dieses als eine andere Lebensform und
nicht als menschliches Leben anzusehen. Sie meint, es seien unsere moralischen
Gefuhle, die uns dazu verleiten, bspw Menschen, die im Koma liegen, als
,Menschen“ zu bezeichnen. Allerdings sagt sie: ,Wir sollten die Méglichkeit nicht
einfach von der Hand weisen, dafl3 wir ihr Leben als eine andere Art von Leben
sehen sollten, das der menschlichen Lebensform nicht nahe genug kommt, um uns

eine mehr als nur metaphorische Verwendung des Begriffs ,Mensch“ zu erlauben.?%*

Jedoch kénne von menschlichem Leben gesprochen werden, wenn die wichtigsten
menschlichen Fahigkeiten vorliegen, wie etwa mit anderen in Beziehung treten zu
konnen sowie die Fahigkeit, zu lieben und wahrnehmen zu kdnnen. Da aber bei
diesen Menschen auch die beste Versorgung nicht dazu fihren wird, dass sie tber
alle Fahigkeiten der Liste verfugen, stellt Nussbaum die Frage, ob fir Menschen mit
geistigen Beeintrachtigungen eine eigene Liste bzw ein eigener Schwellenwert
festgelegt werden soll. Sie betrachtet es allerdings als gefahrlich, an der Liste etwas
zu verandern. Da die Forderung von Fahigkeiten dieser Menschen sehr teuer ist,
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stellt eine moderne Gesellschaft meist in den Vordergrund, was die Menschen alles
nicht kénnen. Somit wird Uber die oft sehr anspruchsvollen Tatigkeiten, die diese
Menschen verrichten kdnnen, hinweggesehen, um in diesen sehr kostspieligen
Bereich nicht investieren zu missen. Bis vor kurzer Zeit war man etwa der Meinung,
dass weder blinde noch taube Menschen im Stande sind, eine Ausbildung an einer
Universitdt machen zu kénnen. Mit der Zeit aber zeigte sich, dass diese Menschen
einige berufliche Tatigkeiten sehr gut ausfiihren kénnen und dass sogar Menschen

mit korperlichen Behinderungen an Sportwettkampfen teilnehmen kénnen.?®

Da Nussbaum der Meinung ist, dass die Erschaffung einer eigenen Fahigkeitenliste
und eines eigenen Schwellenwertes fur Menschen mit Beeintrachtigungen geféhrlich
ist, zieht sie es vor, dass es nur eine Liste mit Fahigkeiten gibt, die ,unverhandelbare
soziale Anspriche® enthalt. Auf diese Weise kann sich niemand - da die Fahigkeiten
fur alle Burger von wesentlicher Bedeutung sind und es einen einheitlichen
Schwellenwert gibt - der Verantwortung entziehen, indem er gewisse kostspielige
Malinahmen, die zur Austibung der Fahigkeiten notwendig sind, nicht realisiert. Ein
weiterer Punkt, der fUr eine Liste spricht, ist, dass Menschen mit Beeintrachtigung
nur auf diesen Weg als gleichberechtigte Blrger in der Gesellschaft angesehen
werden konnen, wodurch einer Stigmatisierung vorgebeugt wird.?®® Nussbaum
begrindet die Wahl nur einer Liste so: ,Sie bringt namlich zum Ausdruck (...), dal3 sie
ebensosehr Individuen sind wie wir alle anderen auch, und nicht Typen oder eine

niedrigere Art, die wir von der Menschheit unterscheiden. %’

Weil Menschen mit Beeintrachtigungen und jene, die diese versorgen, immer wieder
mit schwierigen Situationen zu kampfen haben werden, muss die Gesellschaft durch
die Gestaltung des offentlichen Raumes, durch die Organisation der Bildung sowie
anderer Lebensbereiche versuchen, diese Menschen in die Gesellschaft
miteinzubeziehen. ,Denjenigen, die andere versorgen, sollen alle Fahigkeiten
unserer Liste und Menschen mit Behinderungen so viele Fahigkeiten wie mdglich in
méglichst hohem MaBe gewéhrleistet werden.”®® Nach Nussbaum kann eine

derartige Gesellschaft nur durch das Streben nach Gerechtigkeit und Liebe zu
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anderen Menschen erreicht werden, nicht jedoch, wenn sie auf die Erzielung von

Vorteilen und Profit gerichtet ist.?*°

2.5 Eigene Ansicht

Ich entschied mich ua deshalb die Sichtweise von Singer in Bezug auf behinderte
Menschen zu schildern, weil es sich bei dieser um eine sehr extreme Auffassung
handelt, die mE zu Recht vielen Kritiken ausgesetzt ist. In seiner ,Praktischen Ethik“
findet sich folgender Satz: ,Auch die Metapher vom Leben als eine Reise liefert einen
Grund zur Behauptung, daf} im Sauglingsalter die Reise noch kaum begonnen
hat.*®® Diese Aussage untermauert seine Theorie, dass Embryonen bzw
Neugeborene nicht als gleichwertig mit gesunden Menschen, die ein
Selbstbewusstsein haben, angesehen werden. Fir mich ist diese Aussage in keiner
Weise nachvollziehbar. Wo und wann, wenn nicht zu diesem Zeitpunkt, sollte die
Reise sonst beginnen? Natlrlich ist der Zeitpunkt, zu dem das Leben oder
Menschsein beginnt, eine besonders strittige Frage, wobei mE gesagt werden kann,
dass es sich bei einem Kind im Sauglingsalter jedenfalls um einen Menschen bzw
um eine Person handelt - wenn nicht sogar bereits viel friher. Es ist schwer oder
vielleicht sogar unmaoglich, in dieser Hinsicht auf einen breiten Konsens zu stof3en,
da einen allgemein gultigen Zeitpunkt als den Beginn des Lebens zu definieren eine
kaum zu losende Herausforderung darstellt; zu viele unterschiedliche Meinungen
werden diesbeziglich vertreten. Jedoch ist vollkommen klar, dass mit dem Vorgang
der Geburt ein vollentwickelter Mensch zur Welt kommt. Singers Argument, dass
weder ein Fotus noch ein Saugling die Eigenschaft des Selbstbewusstseins besitzt,
mag in dieser Phase des Lebens vielleicht zutreffen. Jedoch ist es doch so, dass
kein Wesen der Welt mit Selbstbewusstsein geboren wird. Es handelt sich um eine
Fahigkeit, die im Laufe des Lebens erarbeitet wird. Wieso soll daher das
Selbstbewusstsein eines Menschen daflr ausschlaggebend sein, ob dieser Mensch

weiter am Leben bleiben oder getttet werden sollte?

Weiters erscheint mir Singer’'s Unterscheidung zwischen ,Mensch® und ,Person® und
damit einhergehend in der Folge zwischen ,Menschenrechten® und
.Personenrechten* fatal. Denn mE ist das wesentlichste Charakteristikum der

Menschenrechte ihre Uneingeschranktheit und bedingungslose Anwendbarkeit auf
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alle Menschen. Dabei darf und soll es keine Rolle spielen, ob dieser Mensch eben
erst zur Welt gekommen ist oder bereits erwachsen ist. Darlber hinaus darf es
keinen Unterschied machen, ob der Mensch eine Behinderung hat oder nicht. All
diese Umstande &andern nichts daran, dass einem Menschen die allgemeinen
Menschenrechte zugestanden werden mussen. Hatte man bei der Formulierung und
Erlassung der Menschenrechte derartige ,Ausnahmen® machen wollen, waren diese
vorgenommen worden. Freilich widersprache die Erlassung von ,Menschenrechten®
einerseits und ,Personenrechten andererseits dem Gedanken, der den
Menschenrechten zugrunde liegt - namlich alle Menschen gleich zu behandeln sowie
durch die Menschenrechte alle Menschen zu erfassen. Die Wichtigkeit der
Menschenrechte zeigt sich auch durch die Tatsache, dass sie im Verfassungsrang
stehen. Allein das spiegelt wider, wie wichtig die Menschenrechte an sich - sowie
deren Beachtung in unserer Gesellschaft sind. Menschenrechte sind ua dazu da,
Diskriminierungen zu verhindern und zu bekd&mpfen. FuUr mich st nicht
nachvollziehbar, weshalb Singer die Kriterien Selbstbewusstsein und Rationalitat
heranzieht und diese zu Voraussetzungen, um eine Person sein zu kénnen, erhebt.
Folgt man namlich einer aufgrund dieser Kriterien vorgenommenen Unterscheidung
und einer damit verbundenen Kategorisierung von ,Mensch® oder ,Person®, sind
Diskriminierungen ohne Zweifel vorprogrammiert. Denn so waren nicht nur
Embryonen und Sauglinge davon betroffen, sondern auch Menschen mit schweren
geistigen Behinderungen sowie Menschen, die im Laufe ihres Lebens, etwa im Zuge
einer Alzheimer-Erkrankung, ihr Selbstbewusstsein verlieren. Daraus ergibt sich
somit, dass Singer's Theorie auf Menschen mit Behinderungen in keiner Weise

anwendbar ist.

Neben dem Utilitarismus, welcher eine ,statistische“ Theorie der Gerechtigkeit 291
darstellt, bin ich auf die antiutilitaristische Gerechtigkeitstheorie von Rawls

eingegangen.

Die vermehrten Kritiken, die Uber Rawls Theorie gedufRert werden, zeigen, dass auch
durch seine Theorie Menschen mit Behinderungen nicht ausreichend bericksichtigt
werden. Dabei beziehen sich die einzelnen Kritiken auf unterschiedliche Punkte von
Rawls‘ Theorie. Kersting geht von einer ,Gutermaximierung“ aus. Das bedeutet, dass

die Menschen danach trachten, besser mehr von etwas zu haben als zu wenig.

%1 Schmid in Bendl, Qualitatsentwicklung Gender Mainstreaming, Grundlangen, Band 2. Gleichheit
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Aufgrund dessen meint er, dass die Personen im Urzustand davon ausgehen, dass
sie Uber eine lange Zeit einen Beruf ausiben werden. Diese Annahme bewegt
Kersting zu der Annahme, dass es sich bei den Menschen im Urzustand um solche
handelt, die in der Lage sind sich selbst zu versorgen. Er spricht durchwegs von der
,Kooperationsgemeinschaft® auf der einen Seite und der ,Solidargemeinschaft” auf
der anderen Seite. Die Kooperationsgemeinschaft umfasst jene Menschen, die einer
Tatigkeit in der Arbeitswelt nachgehen. Daher befinden sich Menschen mit
Behinderungen nicht in dieser Kooperationsgemeinschaft und auch die darin
gebildeten Gerechtigkeitsprinzipien umfassen nicht die Menschen, die aul3erhalb
dieser Gemeinschaft stehen. Kersting meint weiters, dass alle jene, die unter die ,am
schlechtesten Gestellten® fallen, noch immer solche Menschen sind, die die Fahigkeit
haben, sich selbst zu versorgen und nicht auf andere angewiesen sind, weshalb
Menschen mit Behinderungen nicht darunter fallen. Kersting geht noch viel weiter,
indem er sagt, dass Rawls ganz bewusst Menschen mit Behinderungen nicht in

seiner Theorie bericksichtigt hat.

Nussbaum kritisiert hingegen, dass die Menschen, die die Prinzipien festlegen - die
Parteien des Urzustands -, diese Prinzipien mit dem Gedanken aussuchen, dass
diese fir Menschen, wie sie es selbst sind, gelten und somit nicht fir Menschen mit
Behinderungen. Die Birger der Gesellschaft - die nicht den Parteien des
Urzustandes angehoéren - miussen sich aber an diese geschaffenen Prinzipien halten,
obwohl sie nie daran mitgewirkt haben bzw Uberhaupt Gelegenheit dazu hatten. Sie
ist der Meinung, dass Rawls die Thematik von Menschen mit Behinderungen auf die
Ebene der Gesetzgebung verschiebt. Auch Nussbaum ist davon Uberzeugt, dass
Rawls diesen Menschen bewusst noch nicht auf der Ebene der Entscheidung der

grundlegenden Prinzipien Beachtung geschenkt hat.

Etwas anders ist der Zugang von Eurich. Zwar stellt auch er die Frage, ob Menschen
mit Behinderungen, die sich nicht in der Kooperationsgemeinschaft befinden, von
Rawls generell nicht beachtet wurden. Jedoch geht er davon aus, dass die
Menschen im Urzustand Uber die Moglichkeit einer ,Stellvertretung® Gbereinkommen.
Dh der Stellvertreter soll bei seiner Entscheidung so vorgehen, dass die Bedurfnisse
des Vertretenen, wie bpsw eines behinderten Menschen, am besten gewahrt werden
bzw so, wie anzunehmen ist, dass der Vertretene selbst entschieden hatte. Eurich

spricht in diesem Zusammenhang von ,Selbstbestimmung® bzw ,Mitbestimmung®.
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Ob Rawls unter den sogenannten ,am schlechtesten Gestellten® auch Menschen mit
Behinderungen subsumiert erscheint mir zweifelhaft. Wie bereits beschrieben, ist
wohl davon auszugehen, dass selbst diese ,am schlechtesten Gestellten“ noch in der
Lage sind einer Arbeit nachzugehen sowie sich selbst zu versorgen - somit
eigenstandig und selbststandig sind. Aber genau dieser Punkt stellt bei Menschen
mit Behinderungen das Problem dar, weil genau diese Menschen sehr oft auf die

Unterstlitzung von anderen angewiesen sind.

Rawls* ,A theory of justice ist zweifellos ein Meilenstein in der Reihe der
Gerechtigkeitstheorien, weshalb es fur mich wichtig war, diese in meiner Arbeit
darzulegen. ME jedoch zeigen all die angefuhrten Kritiken, dass Menschen mit
Behinderungen von Rawls in seiner Gerechtigkeitstheorie zu wenig bis gar nicht
berticksichtigt werden. Sosehr seine Theorie als Fairness fur ,normale“ Menschen -
welche selbstversorgungsfahig sind und am gesellschaftlichen Leben sowie am
Arbeitsleben teilnehmen kdénnen — anwendbar ist, muss klar darauf hingewiesen
werden, dass das nicht auch auf behinderte Menschen zutrifft. Sie werden von
Anfang an, schon bei der Entscheidung Uber die grundlegenden Prinzipien,
ausgeschlossen und haben keine Madoglichkeit bei der Wahl dieser Grundsatze
mitzuwirken. Die Konsequenz daraus ist, dass die Menschen nur solche Grundséatze
wahlen, die fir Menschen wie sie selbst, somit Menschen ohne schwerwiegenden
Beeintrachtigungen bzw Behinderungen, vorteilhaft sind. Rawls’ Gerechtigkeit als
Fairnel3 ist daher keine geeignete Gerechtigkeitstheorie, um Menschen mit

Behinderungen in die Gesellschaft zu integrieren.

Als dritte Gerechtigkeitstheorie schilderte ich den Fahigkeitenansatz von Nussbaum.
Dieser Ansatz basiert auf einer Liste von Fahigkeiten - elementare Anspriche, die
jedem Menschen zukommen mussen, andernfalls eine Gerechtigkeitsverletzung
vorliegt. Diese Fahigkeiten missen einen gewissen Schwellenwert erreichen und
ausnahmslos allen Menschen, unabhdngig davon ob sie eine Behinderung haben
oder nicht, zukommen. Darliber hinaus stellt flr sie Flrsorge ein zentrales Element
einer gerechten Gesellschaft dar. Die Tatsache, dass die Fahigkeitenliste allen
Menschen auf die gleiche Art zukommt — auch wenn sie uU aus personlichen
Grinden nicht von allen Menschen auf gleiche Art genutzt werden kdnnen — zeigt,
dass diese Konzeption eine absolute Gleichstellung und Integration von Menschen

mit Behinderungen anstrebt.
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Da Singer eine derart extreme Auffassung vertritt, die in gewissen Féllen das Téten
eines Embryos sowie eines behinderten Sauglings legalisieren méchte und Rawls
auf die Problematik der Behinderung erst gar nicht eingeht, ist von den drei
angefuhrten Gerechtigkeitstheorien der Fahigkeitenansatz von Nussbaum der einzig
konstruktive Ansatz, der geeignet ist Menschen mit Behinderungen der
Menschenwtrde entsprechend zu bericksichtigen und zu integrieren. Menschen mit

Behinderungen werden von Beginn an bericksichtigt und miteinbezogen.

Nachdem sich dieses Kapitel mit der Frage des Umgangs mit Menschen mit
Behinderungen aus einem theoretischen Blickwinkel auseinandersetzte, beziehen
sich die beiden folgenden Kapitel auf den Umgang mit Menschen mit Behinderungen
in unserer Gesellschaft — somit aus einem praxisorientierten Blickwinkel. Das
anschlieBende Kapitel erlautert den Umgang mit behinderten Menschen im Zuge der
Pranataldiagnostik, wahrend das letzte Kapitel den Umgang mit Menschen mit
Behinderungen in der Arbeitswelt zum Inhalt hat.
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3 Der Umgang mit Menschen mit Behinderungen aus pranataler

Sicht

In diesem Kapitel wird zunéachst ein Uberblick tber die Pranataldiagnostik und ihre
Methoden gegeben, damit im Anschluss darauf eingegangen werden kann, welche
heiklen Fragestellungen sich in diesem Zusammenhang mit Blick auf Menschen mit
Behinderungen ergeben. Des Weiteren wird auch auf rechtliche Punkte, die sich im
medizinischen Kontext stellen - etwa jene der arztlichen Aufklarungspflicht sowie des
Behandlungsvertrags - eingegangen. Die ,wrongful birth“-Thematik und die daraus
resultierenden Schadenersatzanspriiche bilden einen weiteren Komplex im Rahmen
dieses Kapitels. Diesbezlglich werden einige Falle der 0&sterreichischen und
deutschen Judikatur wiedergegeben. In der Folge werden die unterschiedlichen
Positionen, die sich in Bezug auf die Frage der Ersatzfahigkeit eines daraus
entstehenden vermdgensrechtlichen Nachteils entwickelt haben, erlautert. Dazu wird
auch kurz allgemein auf die Grundsatze des Osterreichischen Schadenersatzrechts

eingegangen.
3.1 Pranataldiagnostik

Um die Problematiken, welche sich im Zusammenhang mit Menschen bzw
Embryonen mit Behinderungen aus pranataler Sicht ergeben, zu verstehen, ist es

notwendig, vorab die verschiedenen Methoden der Pranataldiagnostik zu schildern.

3.1.1 Allgemeines

Frauen konnen im Zuge ihrer Schwangerschaft aufgrund ihres Anspruchs auf
medizinische Vorsorge resultierend aus der Angehdérigkeit bei einer gesetzlichen
oder privaten Krankenkasse pranatale Untersuchungen durchfiihren lassen. Die
Mutterschafts-Richtlinien bestimmen die Leistungen in der Vorsorge von
Schwangeren. Bis dato existieren keine gesetzlichen Regelungen beziglich
pranataldiagnostischer Untersuchungen. Zwar gibt es bisher kein Gesetz, jedoch
bestehen Richtlinien der Bundesarztekammer, die ,Richtlinien zur pranatalen

Diagnostik von Krankheiten und Krankheitsdispositionen“, an welche Arzte gebunden
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sind. Diese Richtlinien legen fest, wie die Art und der Einsatz der Pranataldiagnostik

auszusehen haben.?%?

3.1.2 Aufgaben der Pranataldiagnostik

Die Pranataldiagnostik ermoglicht es, eine gewisse Bandbreite an Behinderungen
sowie Krankheiten des Embryos zu ermitteln. Obwohl oft eine Diagnose gestellt
werden kann, ist selten eine Therapie mdglich. Das ist auch ein Grund, warum es die
unterschiedlichsten Ansichten und ua auch Gegner der Prénataldiagnostik gibt. Es
wird argumentiert - eben weil man nur selten in der Lage ist zu therapieren -, dass
die Eltern bei einer auffalligen Diagnose im Prinzip nur zwischen der Vornahme oder

Nichtvornahme eines Schwangerschaftsabbruches wahlen kénnen.?*?

3.1.3 Unterschiedliche Meinungen zu Pranataldiagnostik

Aus der Perspektive der Medizin und auch aus humangenetischer Sicht handelt es
sich bei der Pranataldiagnostik um etwas Positives, da sie als eine ,Mallnahme der
individuellen Lebensplanung® angesehen wird.?** Jedoch existieren auch negative
Aspekte rund um die Préanataldiagnostik. Dabei handelt es sich ua darum, dass durch
pranataldiagnostische Untersuchungen und eine damit - aufgrund einer
entsprechenden Diagnose - einhergehenden Abtreibung die Einstellung gegenuber
behinderten Menschen negativ besetzt sein konnte. Das kdnnte dadurch geschehen,
dass man Behinderungen aufgrund der Methoden, die in der Pranataldiagnostik zur

Verfligung stehen, als etwas ansieht, das man ,verhindern® kann.

Im Bereich der Pranataldiagnostik gibt es zwei Betrachtungsweisen, zwischen denen
differenziert werden kann. Zum einen gibt es den gesellschaftlichen und zum
anderen den personlichen Bereich. In der Gesellschaft wird vermittelt, dass
Behinderungen etwas sind, dem durch den Einsatz von Pranataldiagnostik
ausgewichen werden kann. ,In einer Leistungsgesellschaft wie der unseren, in der
der Wert eines Lebens abhangig gemacht wird von der erbrachten Leistung, haben
es Menschen mit Behinderung schwer.“® Es darf nicht vergessen werden, dass

selbst die Geburt eines gesunden Kindes flr eine Mutter ein soziales Risiko

2| ux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach

Pranataldiagnostik, 2007, 10.

293 Mock, Stellungnahmen zur Prénataldiagnostik, 2007, 11.

294 Friedrich/Henze/Stemann-Acheampong, Eine unmdgliche Entscheidung. Pranataldiagnostik: lhre
gsychosozialen Voraussetzungen und Folgen, 1998, 13.

2% Strachota in in Huainigg, Aus dem Bauch heraus. Von der Macht der Emotionen, 2010, 131.
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bedeuten kann, da die Vereinbarkeit von Beruf und Familie bzw Kindern noch immer
schwierig ist. Umso schwerer ist das mit einem Kind, das eine Behinderung

aufweist.?%

»,Ob ein Kind auf die Welt kommen kann/darf oder nicht, wird abh&ngig
gemacht von seiner biologischen Ausstattung.?®’ Die Gesellschaft erachtet ein
Jleidvolles Leben® als aulerst furchtbar und vor allem ein Leben mit einer
Behinderung wird als ein solches angesehen. ,Die Geburt von Menschen mit
Behinderung soll vermieden werden, weil ein (angebliches) Leben in Leid nicht wert
ist, gelebt zu werden“?® Diese Sichtweise ist mit ein Grund, warum die
Pranataldiagnostik als ein zur Schwangerschaft gehdrendes Element angesehen

wird.

Diskussionen und Problematiken missen jeweils getrennt auf den verschiedenen
Ebenen thematisiert werden, da zB die beste Beratung, die sich auf die personliche
Dimension bezieht, nicht das eben genannte Problem - welches eines der
gesellschaftlichen Ebene ist - I6sen kann. Auch auf der personlichen Ebene besteht
Handlungsbedarf. Es ist vorgesehen, dass die Mutter optimal beraten wird und
aufgrund dieser Informationen selbst eine Entscheidung trifft.>*® Auch zeigt sich, dass
viele Frauen nach der Diagnose ein behindertes Kind zu bekommen, mehr Zeit
benttigen wirden um Uber die verschiedenen Entscheidungsmadglichkeiten
nachdenken zu kénnen. Auf der anderen Seite ist dies eine derartig extreme und
belastende Situation, dass sie manche madglichst schnell hinter sich haben wollen.
Doch ist es wichtig festzuhalten, dass sich Mutter nach einem pathologischen Befund
emotionell gesehen in einer Ausnahmesituation befinden. Es muss die Frage gestellt
werden, ob eine Mutter in dieser Situation Uberhaupt in der Lage ist, eine
durchdachte und wohliberlegte Entscheidung zu treffen. Oft ist es diesen Frauen
nicht mehr moglich, klar zu denken. Damit man einer Mutter die Mdéglichkeit geben
kann, eine Uberlegte Entscheidung zu treffen, muss dafir gesorgt werden, dass sie
Raum und Zeit zur Verfigung hat. Sowohl eine gute Aufklarung als auch eine
psychosoziale Unterstiitzung und Beratung sollte fir Menschen in derartigen

Situationen angestrebt werden.3®

2% Strachota in in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 131 f.

Strachota in in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 132.
Strachota in in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 132.
Strachota in in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 132 ff.
Strachota in in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 134 ff.
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Es gibt einige Argumente, die auf den ersten Blick als Vorteile der Pranataldiagnostik
erscheinen. Doch konnen eben diese Vorteile uU zugleich auch als Nachteil
empfunden werden. Die Mdglichkeit, sogenannte Fehlentwicklungen maoglichst frih
zu erkennen, ist positiv. Die Konsequenz davon ist, dass Schwangerschaftsabbriiche
fruher vorgenommen werden kénnen und der Mutter somit ein vielleicht noch
belastenderer spater Schwangerschaftsabbruch erspart bleibt. Die hierin bestehende
Selektion darf aber nicht auRer Acht gelassen werden. Ein weiterer Vorteil besteht in
der Mdoglichkeit, bei rechtzeitigem Erkennen schon vor der Geburt das Kind zu
therapieren - etwa eine Operation im Mutterleib vorzunehmen. Die Kehrseite hier
jedoch ist, dass sich derartige Verfahren noch im Stadium des Versuchs befinden.
Wiederum ein Punkt ist die Moglichkeit der Eltern, sich in psychischer Hinsicht auf
ein behindertes Kind einstellen zu kdnnen. Damit geht einher, dass diese sofort nach
der Geburt geeignete MalRBnahmen treffen konnen. Jedoch gibt es Frauen, die eine
unbeschwerte und schone Schwangerschaft und Geburt erleben wollen und sich
nicht schon wahrend der Schwangerschaft mit einer Behandlung auseinandersetzen

wollen, die erst nach der Geburt notwendig ist.>**

Seitens von Behindertenbewegungen kommt es zu kritischen AuRerungen beziglich
der Pranataldiagnostik. So heil3t es: ,Die betonte Orientierung an dem individuellen
Bedurfnis, ein behindertes Kind zu vermeiden, schitze im tbrigen nicht davor, dal3
sich aus der Praxis der PND allmahlich gesellschaftlich relevante Entwicklungen
ergeben: wenn PND und Schwangerschaftsabbruch bei  unglnstigen
Untersuchungsergebnissen erst einmal als selbstverstandliches Recht der einzelnen
Elternpaare akzeptiert sind, kdnnen sich aus der massenhaften Nutzung des
prénataldiagnostischen Angebots leicht neue Normen von ,verantwortlicher
Elternschaft  herausbilden, die dann aus der individuell  getbnten
Konsumentenhaltung gegeniber der PND eine gesellschaftliche Verpflichtung
werden lassen.% Durch diese Aussage wird verdeutlicht, dass der Druck — der in
einer derartig schweren Situation ohnehin besonders gro3 ist — durch die
moglicherweise eintretende ,Selbstverstandlichkeit, bei einer entsprechenden
Diagnose einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen zu lassen, noch zusatzlich

erhoht wird.
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3.1.4 Methoden der Prénataldiagnostik

Die Aufgabe der Pranataldiagnostik liegt einerseits in der Vorbeugung vor
Krankheiten der schwangeren Mutter sowie des Embryos und andererseits darin,
Fehlbildungen des Embryos zu erkennen. Die Methoden der Pranataldiagnostik

werden in invasive und nichtinvasive Methoden eingeteilt.3%®

3.1.4.1 Nichtinvasive Methoden
Bei nichtinvasiven pranataldiagnostischen Untersuchungen wird nicht in den Korper
der Schwangeren eingegriffen. Darunter fallen das Ultraschallscreening, die

Nackenfaltenmessung, der Combined Test sowie der Triple Test.

Das Ultraschallscreening stellt mittlerweile eine Routineuntersuchung dar. Es besteht
aus drei Ultraschalluntersuchungen, die jeweils zu einer bestimmten Zeit erfolgen
sollen. Die erste Untersuchung ist in der Zeit von der 9. bis 12. SSW, die zweite
Untersuchung zwischen der 19. und 22. SSW und die dritte Ultraschalluntersuchung
ist zwischen der 29. und 32. SSW durchzufihren. Sinn und Zweck dieses Screenings
ist es, die Schwangerschaft zu Uberwachen, ob sie normal verlauft. Mithilfe des
Ultraschalls wird versucht, das exakte Gestationsalter zu bestimmen und den
Embryo hinsichtlich seiner somatischen Entwicklung zu untersuchen. Weiters werden
aulBergewohnliche Merkmale des Embryos und Mehrlingsschwangerschaften
ermittelt.3** Ultraschallscreenings haben zwei Funktionen. Zu Beginn stellen sie eine
Routineuntersuchung dar, jedoch ab dem zweiten Ultraschall sind sie eine Methode
zur Fehlbildungsdiagnostik.>*® Kommt es in der Folge wahrend einer solchen
Ultraschalluntersuchung zur Diagnose einer Entwicklungsstdrung, so gibt es zum
einen die Madoglichkeit einer Untersuchung mit qualitativ  hdherwertigen
Ultraschallgeraten und zum anderen kann eine doppelsonographische Untersuchung
vorgenommen werden. Mit Letzterer ist es mdglich, ein dreidimensionales Bild der

Gefalle zu erstellen, wodurch bspw der Blutfluss Uberprift werden kann, was vor

%3 | ux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach

Pranataldiagnostik, 23.
%4 Lux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach
Pranataldiagnostik, 25 f.
%5 Lux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach
Pranataldiagnostik, 26.
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allem bei einem Herzfehler von grof3er Bedeutung ist. Diese Untersuchung ist jedoch
erst ab der 20. SSW gestattet.>

Die Nackenfaltenmessung findet zwischen der 11. und 14. SSW statt. Das Messen
der Nackenfalte findet uber Ultraschall statt und klart, ob
Chromosomenveranderungen oder das Down-Syndrom vorliegen. Ist die Nackenfalte
gro3er als ein bestimmter Normalwert, so steigt die Gefahr, dass eine Fehlbildung
vorliegt.*®” Die Untersuchung bezieht sich auf die Ansammlung der Fliissigkeit, die
sich zwischen der Haut und der Wirbelsaule befindet. Die Flussigkeit staut sich dort,
da der Fotus vorerst nicht in der Lage ist, die Flussigkeit wieder abzufiihren. Erst im
Zuge der weiteren Entwicklung wird dieses Odem wieder weniger.3®

Der Combined Test wird zwischen der 11. und der 14. SSW durchgefiuhrt. Sinn des
Tests ist es, unter Bertcksichtigung der Aspekte der Messung der Nackendicke
sowie des Alters der Schwangeren mithilfe eines Bluttests etwaige

Chromosomenveréanderungen beim Embryo festzustellen.**°

Der Triple Test wird in der Zeit zwischen der 16. und 18. SSW vorgenommen. Da er
oft umstrittene und zweifelhafte Ergebnisse liefert, wird er nicht als
Routineuntersuchung vorgenommen.*!° In der Praxis wurde der Triple Test abgelost
durch den sogenannten Combined Test, der wesentlich ausdrucksstarker ist. Hierbei
wird der schwangeren Frau Blut abgenommen, welches auf drei bestimmte Hormone
und deren Verhaltnis zueinander untersucht wird. Auf diese Weise wird ermittelt, wie
hoch das Risiko ist, dass das Kind ein Down-Syndrom oder eine andere

Chromosomenstérung aufweist.?'*

3.1.4.2 Invasive Methoden
Anders als bei den nichtinvasiven Methoden, muss bei invasiven Methoden ein
Eingriff in den Korper der Schwangeren vorgenommen werden. Meist wird dann zu

invasiven Untersuchungen gegriffen, wenn bei einer der eben genannten

%% |ux, Die Pranataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach

Pranataldlagnost|k 26 f.

" Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend, Pranataldiagnostik. Spezielle vorgeburtliche
Untersuchungen 2010, 10.

® Wassermann/Rohde, Préanataldiagnostik und psychosoziale Beratung. Aus der Praxis fur die
PraX|s 2009, 39.
% Bundesministerium, Préanataldiagnostik, 11.
Lux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach
Pranataldlagnostlk 30.

! Bundesministerium, Préanataldiagnostik, 11.
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nichtinvasiven Methoden eine Auffalligkeit des Kindes aufgetreten ist. Solche
Auffalligkeiten konnen im Zuge des Ultraschalls und des Combined oder Triple Tests
hervorkommen. Weitere Grinde fur den Umstieg auf invasive Methoden sind bspw
die Tatsache, dass in der Familie bereits genetische Erkrankungen existieren oder
wenn Storungen des Wachstumes des Kindes diagnostiziert wurden.*? Durch
invasive Eingriffe gewinnt man Zellen des Embryos, welche auf Auffalligkeiten
analysiert werden.®®® Weiters muss an dieser Stelle erwahnt werden, dass invasive
Methoden der Ausloser fiir eine Fehlgeburt sein konnen.®'* Als invasive Methoden
gelten die Plazentapunktion, die Fruchtwasserpunktion, die Nabelschnurpunktion
sowie die Fetoskopie, welche im Folgenden erlautert werden.

Bei der Plazentapunktion - auch Chorionzottenbiopsie genannt - wird Gewebe durch
einen Einstich durch die Bauchdecke, welche lokal betdubt wird, enthommen. Aus
der Plazenta wird Gewebe durch den Einstich einer Hohlnadel gewonnen.?"® Diese
Biopsie wird in der Praxis ab der 11. SSW vorgenommen. Das enthnommene Gewebe
wird in der Folge auf Chromosomenveranderungen hin untersucht.®'® Mit einem
Untersuchungsergebnis kann in etwa nach acht Tagen gerechnet werden. Genau
dieser Punkt, namlich, dass rasch ein Untersuchungsergebnis vorliegt, wird als
groRer Vorteil dieser Untersuchung gesehen.®"’

Weiters gibt es die Fruchtwasserpunktion — auch Amniozentese — bezeichnet, die ab
der 16. SSW vorgenommen werden kann. Bei dieser Untersuchung wird mit einer
dinnen Nadel durch Bauchdecke und Fruchtblase gestochen. Dabei wird
Fruchtwasser entnommen und mit den sich darin befindlichen abgelésten Zellen des
Fotus eine Zellkultur angelegt. Auch hier besteht der Zweck darin, mdgliche

Chromosomenveranderungen festzustellen.3!8

Die aus dieser Untersuchung
resultierenden Diagnosen sind meist sehr genau; nur selten kommt es zu

Fehldiagnosen.®*

Bei der Nabelschnurpunktion oder Cordozentese wird mittels einer dinnen Nadel,

welche durch die Bauchdecke und die Plazenta gestochen wird, embryonales Blut

312

Bundesministerium, Pranataldiagnostik, 12.
313

Mock, Stellungnahmen zur Pranataldiagnostik, 11.

%14 Wassermann/Rohde, Pranataldiagnostik und psychosoziale Beratung, 34.

%15 \Wassermann/Rohde, Préanataldiagnostik und psychosoziale Beratung, 46.

%1 Bundesministerium, Préanataldiagnostik, 13.

37 Lux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach
Pranataldiagnostik, 34.

%18 Bundesministerium, Préanataldiagnostik, 13.

%19 Wassermann/Rohde, Préanataldiagnostik und psychosoziale Beratung, 44.
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entnommen. Mithilfe dieser gewonnenen Zellen werden die Chromosomen

untersucht. Die Nabelschnurpunktion wird nach der 20. SSW durchgefiihrt.3%°

Schliel3lich gibt es die Fetoskopie, welche - wenn sie vorgenommen wird - zwischen
der 15. und der 22. SSW gemacht wird. Jedoch kommt sie in der Praxis nicht allzu
oft vor, da sie aufgrund der Tatsache, dass sich der Ultraschall sehr verbessert hat,
von diesem abgelost wurde. Bei dieser Untersuchung wird aus dem Korper des

Embryos Gewebe entnommen.3*

Aus dem Dargestellten geht klar hervor, dass der Hauptzweck aller
pranataldiagnostischen Methoden darin besteht, den Embryo auf Vorliegen einer
Chromosenveranderung, insb des Down-Syndroms, zu untersuchen. Dass sich die
Medizin im Bereich der Pranataldiagnostik sehr schnell weiterentwickelt und immer
neue Testverfahren entstehen, soll anhand des neuen ,PraenaTests” — gezeigt

werden.

3.1.5 Aktuelles in der Pranataldiagnostik: ,PraenaTest"

Seit kurzer Zeit gibt es einen neuen Bluttest, mit dem untersucht werden kann, ob
das ungeborene Kind an Down-Syndrom leidet. Dieser Test hat zu einer Flut von
offentlichen Kritiken und Stellungnahmen gefiihrt, von denen in der Folge einige
geschildert werden. Dartber hinaus existiert bereits ein Gutachten, welches sich mit

der rechtlichen Zulassigkeit dieses Tests auseinandersetzt.

Auf den Markt gebracht wurde der Test von der Firma ,LifeCodexx“ aus Konstanz.
Das Auftreten von Nebenwirkungen ist bei diesem Test aul3erst unwahrscheinlich.
Jedoch kann es passieren, dass dieser Test ,Nebenwirkungen auf die Gesellschaft*
haben konnte, da durch diesen Test eine sehr einfache Methode gefunden wurde,
um Down-Syndrom zu diagnostizieren, was viele Abtreibungen zur Folge haben

kann.3%?

%20 | ux, Die Pranataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach

Préanataldiagnostik, 35 f.

%1 Lux, Die Préanataldiagnostik in der Schwangerenvorsorge und der Schwangerschaftsabbruch nach
Pranataldiagnostik, 36.

%22 Uhlmann, Rasterfahndung nach Menschen mit Down — Syndrom*, Stiddeutsche (05.07.2012),
http://www.sueddeutsche.de/gesundheit/neuer-bluttest-fuer-schwangere-rasterfahndung-nach-
menschen-mit-down-syndrom-1.1402368 [26.08.2012].
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Mit nur sehr wenig Blut der Mutter kann nach etwa 14 Tagen®* festgestellt werden,
ob das Kind an Down-Syndrom leidet. Forscher gehen davon aus, dass man durch
diesen Test zukiinftig alle Erbinformationen des Kindes ermitteln kann. Der Test ist in
Osterreich, Deutschland und der Schweiz erhéltlich. Es gibt viele kritische
Anmerkungen bezlglich dieses Tests. Der Patientenanwalt von Vorarlberg,
Alexander Wolf, meint, dass sich derzeit alles in Richtung ,das perfekte Kind“ und
~Schwangerschaft auf Probe“ entwickelt. Er warnt weiters davor, dass man in Zukunft
die Mdglichkeit haben wird, sich Kinder nach gewissen Merkmalen aussuchen zu
kdnnen, was seiner Meinung nach von der Natur aus keineswegs so vorgesehen
ist.>** Ulrich Bemetz, Fachgruppenobmann der Gynakologen in Vorarlberg, bringt
zum einen vor, dass man die Entwicklung in der Medizin nicht bremsen kann. Zum
anderen meint er, dass der Entschluss, ob ein solcher Test vorgenommen wird,
alleine bei den Eltern liegt. Er meinte, ,[d]ie Diskussion Uber ethische Grenzen
miisse die Gesellschaft fiihren.** Aufgrund der Tatsache, dass sich in der
vergangenen Zeit immer mehr Eltern fur ihr Kind mit Down-Syndrom entschieden
haben, muss die Méglichkeit eines solchen Tests nicht unbedingt dazu fihren, dass

die Mutter bei einer solchen Diagnose eine Abtreibung vornehmen lasst.>?°

Der Fetalmediziner Scheier meint, dass dieser Test nur von solchen Frauen
durchgefiihrt werden soll, die davon ausgehen, dass ihr Kind an Down-Syndrom
leiden kdnnte. Zwar spricht sich Scheier nicht fir eine Selektion aus, jedoch sei es
wichtig, dass die Eltern in ihrer jeweiligen Lebenssituation eigenstdndig diese
Entscheidung treffen kénnen. Die Kosten dieses Tests, der zukinftig die nicht
unbedenkliche Fruchtwasseruntersuchung, bei welcher immer das Risiko einer

Fehlgeburt besteht, abldsen soll, belaufen sich derzeit auf € 1.250.3%

Der Geburtshelfer Philipp Klaritsch von der Uniklinik fir Frauenheilkunde in Graz
sagt dazu, dass dieser Test eine Ultraschalluntersuchung keineswegs ersetzen kann
und daher nur zusatzlich gemacht werden sollte. Dies ist deshalb wichtig, weil durch

323 Bsterreichische Gesellschaft fir Gynakologie und Geburtshilfe (OEGGG), Patientinneninformation

PraenaTest, http://www.oeqggg.at/fileadmin/user_upload/downloads/Leitlinien/Praena-
Test Patienteninformation 12-12.pdf [17.01.2014], 4.

¥4 N. N., Neuer Bluttest fur Schwangere umstritten, vorarlberg.orf.at (08.07.2012)
http://vorarlberg.orf.at/news/stories/2540479/ [26.08.2012].

¥ N. N., Neuer Bluttest fur Schwangere umstritten (08.07.2012), [26.08.2012].

25 N. N., Neuer Bluttest fur Schwangere umstritten (08.07.2012), [26.08.2012].

%27 N. N., Down — Syndrom nur fir Frauen mit Risiko, vorarlberg.orf.at (25.08.2012),
http://vorarlberg.orf.at/news/stories/2547211/ [26.08.2012].
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diesen Test nur Uberprift werden kann, ob Down-Syndrom vorliegt, nicht aber, ob

das Kind an anderen Fehlbildungen leidet.>*®

Aufgrund der Beflrchtung, dieser Test werde zu einer Routineuntersuchung bei
Schwangeren, haben nun manche Ethiker die Sorge, dass eine ,neue Dimension in
der Selektion Ungeborener heranbricht.>*® Die Kritiken schlagen groRe Wellen. So
fragt der Wiener Erzbischof, Kardinal Christoph Schoénborn: ,Ist das noch eine
menschliche Gesellschaft, in der nur mehr topfitte, supergesunde, leistungsstarke
Menschen erwiinscht sind?“. Weiters bemerkt er: ,Hier wird Selektion betrieben.
Eugenik. Wird das schlimme Wort vom ,lebensunwerten Leben” wieder
Wirklichkeit?**° Des Weiteren gibt die Generalsekretérin von ,Aktion Leben®, Martina
Kronthaler, zu bedenken, dass dies eine ,unmenschliche Entwicklung® darstellt. Sie
wlnscht daher, dass fir Eltern entsprechende Beratungsstellen eingerichtet werden,
bei denen man Auskunft und eine griindliche, detaillierte Beratung erhéalt. Ein
weiterer  Vorwurf kam von der Bioethik-Kommission der Deutschen
Bischofskonferenz, welche meint, dass dadurch ,die Schwelle zur gezielten

Aussonderung unerwiinschter Menschen massiv gesenkt wird* 3%

In einem Artikel von ,aktion leben dsterreich® auert sich Generalsekretarin Martina
Kronthaler: ,Menschen mit Down-Syndrom sind keine Bedrohung, die man méglichst
frih erkennen und beseitigen muss. Bei diesem Bluttest geht es darum, Menschen
mit Down-Syndrom aufzuspuren und auszusortieren. Das ist eine unmenschliche
Entwicklung. Wir missen ein Klima schaffen, in der Kinder mit Down-Syndrom
selbstverstandliche und willkommene Mitglieder unserer Gesellschaft sind.** Wie
bereits angefuhrt, fordert Kronthaler eigene Beratungsstellen. Ferner wirde sie es

begrifRen, wenn zwischen den werdenden Eltern und Eltern, die ein Kind mit Down-

28 saurugger, Neuer Bluttest fir werdende Miitter, Kleine Zeitung (06.08.2012),

http://www.kleinezeitung.at/magazin/wellness/3083823/neuer-bluttest-fuer-muetter.story [26.08.2012].
**3'N. N., Ethiker befurchten neue Dimension in der Selektion Ungeborener, Stuiddeutsche.de
(08.06.2012), http://www.sueddeutsche.de/gesundheit/bluttest-auf-erbkrankheiten-in-der-
schwangerschaft-ethiker-befuerchten-neue-dimension-in-der-selektion-ungeborener-1.1376749
L26.08.2012].

%0 N.N., Kardinal Schénborn: Neuer ,Down — Syndrom*“- Bluttest ist ,Eugenik®, Katholische
Presseagentur Osterreich (24.08.2012), http://www.kathweb.at/site/nachrichten/database/48727.html
L26.08.2012].

1 N.N., Kardinal Schonborn: Neuer ,Down — Syndrom*“- Bluttest ist ,Eugenik (24.08.2012),
L26.08.2012].

%2 N. N., aktion leben fordert klares Bekenntnis zu Menschen mit Down Syndrom (31.07.2012),
http://www.aktionleben.at/bekenntnis zu menschen mit down-syndrom [27.08.2012].
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Syndrom haben, ein Kontakt hergestellt wird, damit ein Austausch stattfinden

kann.33

Der Prasident des Vereins ,Down-Syndrom Osterreich“, Jirgen Wieser, sagt im
Rahmen der Vorankundigung: ,Der Test ist ein Frontalangriff auf die Menschenwdirde
all jener Persénlichkeiten, die mit der Chromosomenbesonderheit ,Trisomie 21’
leben, geboren werden oder noch ungeboren sind.“** Durch den neu entwickelten
Test gibt man Menschen, die mit Down-Syndrom leben, zu verstehen, dass ein
Leben mit Down-Syndrom nicht zumutbar ist. Es geht dabei um folgende
Fragestellungen: ,Wie geht eine Gesellschaft mit der Abweichung von einer
vermeintlichen Norm um? Und wer bestimmt was lebenswertes Leben ist?®
Menschen mit Down-Syndrom sind - wenn sie die entsprechende Hilfe bekommen -
durchaus in der Lage, einem Beruf nachzugehen; viele von ihnen betéatigen sich
sportlich, sie beschaftigen sich auch in Bereichen wie Theater und Musik. Brigitte
Sebald ist Vorsitzende von ,Down-Syndrom Osterreich“ und meint, ,[e]in Kind mit
»zDown-Syndrom* zu haben, habe nichts mit Leid zu tun. Voraussetzung fiir alles ist
jedoch, dass diesen Menschen das grundsétzliche Recht auf Leben nicht
abgesprochen wird“**® Auch Otto Lambauer von der Caritas der Erzdiézese Wien ist
gegen den Bluttest: ,Jegliche medizinische Untersuchungen, die nicht zu sinnvollen
Heilbehandlungen flihren kbnnen, lehnen wir ab®. Dartber hinaus ist er der Meinung,
eine fruhzeitige Feststellung von Down-Syndrom sei ,nicht fiir eine medizinische
Heilbehandlung relevant, da es eine Seinsweise eines Menschen ist, die nicht
veradnderbar ist‘. Jedoch meint er, dass Untersuchungen betreffend die kdrperliche
Gesundheit, wie etwa Herzfehler, die oft mit der Diagnose von Down-Syndrom
einhergehen, sehr wohl wichtig sind.**" Er unterscheidet somit danach, ob eine
Krankheit diagnostiziert wird, die therapiert werden kann - etwa ein Herzfehler - oder
ob eine Krankheit diagnostiziert wird, bei der es keine Therapiemoglichkeit gibt — zB
Down-Syndrom. Medizinische Untersuchungen, die Krankheiten diagnostizieren, die

behandelbar sind, erachtet er als in Ordnung, andernfalls lehnt er diese jedoch ab.

%3 N. N., aktion leben fordert klares Bekenntnis zu Menschen mit Down Syndrom (31.07.2012),

£27.08.2012].
3N, N., Neuer ,Down — Syndrom*- Bluttest sorgt weiter fur Kritik, APA kathpress (16.08.2012),
http://www.behindertenarbeit.at/bha/archives/17151 [27.08.2012].

%5 N. N., Neuer ,Down — Syndrom*- Bluttest sorgt weiter fur Kritik (16.08.2012), [27.08.2012].
% N. N., Neuer ,Down — Syndrom*- Bluttest sorgt weiter fur Kritik (16.08.2012), [27.08.2012].
%7 N. N., Neuer ,Down — Syndrom*- Bluttest sorgt weiter fur Kritik (16.08.2012), [27.08.2012].
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Wie all diese Stellungnahmen deutlich zeigen, gibt es eine Reihe von Gegnern
dieses neuen Tests. Schlagworte wie ,Selektion®, ,Eugenik® lassen klar die Angste
der Menschen erkennen. Viele befiirchten, dass durch ein derart einfaches und
schnelles Verfahren, bei welchem man noch dazu mit keinen Nebenwirkungen zu
rechnen braucht, die Abtreibungen bei der Diagnose von Down-Syndrom steigen
werden. Ein weiteres Argument, das gegen diese nichtinvasive Methode spricht, ist,
dass der Druck auf die Frauen, die vor der auf3erst schwierigen Entscheidung
stehen, ein behindertes Kind zur Welt zu bringen oder nicht, noch grél3er wird. Der
Druck konnte in dem Sinne steigen, dass den Frauen vorgeworfen werde, selbst
daflr verantwortlich zu sein, dass sie ein behindertes Kind haben.

3.1.5.1 Gutachten zu ,PraenaTest"
Bereits seit Anfang Juli 2012 existiert zu diesem Test ein Gutachten von Klaus
Garditz von der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn, welches dieser im
Auftrag des Beauftragten der Bundesregierung fur die Belange behinderter
Menschen erstellt hat. Auf eine von drei Fragen, die dieses Gutachten behandelt,
wird an dieser Stelle eingegangen.

Die ,Gutachtliche Stellungnahme zur Zuldssigkeit des Diagnoseprodukts
PraenaTest stammt vom 03. Juli 2012. Durch diesen Bluttest ist es moglich, ab dem
Zeitpunkt der 10. SSW festzustellen, ob das Kind an Down-Syndrom leidet oder
nicht. Die erste rechtliche und hier zu behandelnde Frage, mit der sich das
Gutachten auseinandersetzt, lautet: ,Steht Art. 3 Abs. 3 Satz 2 Grundgesetz (GG) in
Bezug auf diskriminierungsfreien Schutz des Rechts auf Leben der Zul&ssigkeit des

neuen Tests entgegen?<3®

Um die Erlauterungen zu der eben dargestellten Frage erklarbar zu machen, wird die
damit zusammenhangende Gesetzesbestimmung des Art 3 Abs 3 GG angefihrt,
diese hat folgenden Wortlaut:

,Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse,
seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religidsen und
seiner politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf

wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.”

338
2.

Garditz, Gutachtliche Stellungnahme zur Zuldssigkeit des Diagnostikprodukts ,PraenaTest", 2012,
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Bei Trisomie 21 ist es zweifellos so, dass die geistige Entwicklung nicht jener einer
normalen Entwicklung entspricht. Daher ist von einer Behinderung zu sprechen und
Personen, die Trisomie 21 aufweisen, fallen in den Schutzbereich des oben
angefiihrten Art 3 GG.**° Garditz geht in seinem Gutachten weiters auf die Frage ein,
ob auch Ungeborene den Schutz des Art 3 GG geniel3en. Er fihrt dazu an, dass Art
3 GG und die darin aufgezahlten Verbote der Differenzierung mit der
Menschenwirde zusammenhéngen. Schon der Embryo ist nach dem
Bundesverfassungsgericht Trager von Menschenwirde, was dazu fuhrt, dass ,ihm
konsequenterweise auch diejenigen Grundrechte zu Gute kommen, die die
Menschenwirde konkretisieren, ohne bereits die selbststandige Handlungsfahigkeit
des Subjekts vorauszusetzen“**° Zu diesen eben genannten Grundrechten zahlen
das Recht auf Leben gem Art 2 Abs 2 GG sowie das Differenzierungsverbot des Art
3 Abs 3 GG, welches ,nicht an ein aktives menschliches Verhalten, sondern an ein
passives — von Handlungen des Tragers unabhangiges - Identitatsmerkmal
ankniipft“3*' Daraus resultiert die Erkenntnis, dass auch Ungeborenen der Schutz
des Art 3 Abs 3 GG zukommt.>*?

Als nachster Schritt ist zu beurteilen, ob es zu einer Benachteiligung gekommen ist.
Zu einer solchen Benachteiligung von Behinderten kann es bspw durch
Bestimmungen kommen, durch die diese in ihrer ,Entfaltungs- und
Betatigungsmaoglichkeit® eingeschrankt werden. Art 3 Abs 3 GG mochte auch
verhindern, dass eine Behinderung als Anknupfungspunkt fir eine ungleiche
Behandlung dieser Menschen benutzt wird. Insb geht es dabei um eine differenzierte
Behandlung in Bezug auf die soziale Teilhabe sowie darum, Behinderte von dieser
nicht auszugrenzen. Im Gutachten wird treffenderweise angefuhrt: ,Die Teilhabe von
Menschen mit Behinderung setzt aber zunadchst einmal ihre physische Existenz
voraus.“*® Beseitigt man einen Embryo durch eine lebensbeendende MaRnahme, so

stellt dies wohl die gravierendste Form der AusschlieBung aus der Gesellschaft dar,

Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
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da man dadurch von vornherein die ,Entstehung einer gleichberechtigten

Mitgliedschaft in der Gesellschaft verhindert”3**

Wird anhand des PraenaTests das Vorliegen einer Behinderung diagnostiziert, so ist
dies fur sich allein fir den Embryo noch nicht nachteilig. Art 3 Abs 3 verlangt die
Feststellung, ob eine Behinderung vorliegt oder nicht. Daher sind weder die
Diagnose einer Behinderung noch die Feststellung, dass es sich dabei um Trisomie
21 handelt, unzulassig, da ein Abbruch der Schwangerschaft nicht eine zwingende
Folge davon ist. Jedoch ist es laut Professor Garditz so, dass dieser Test einerseits
gemacht wird, um sicherzugehen, dass Trisomie 21 nicht vorliegt, oder andererseits
um bestatigt zu bekommen, dass - wenn eine solche Behinderung vorliegt - eine
Abtreibung vorgenommen werden sollte. ,Formal neutrale Diagnose und materiell
behindertenspezifische Beeintrachtigung stehen daher in einem typisierbaren
Kausalzusammenhang“>**® Im Resultat kommt Garditz zum Vorliegen einer
unzulassigen Benachteiligung gem Art 3 Abs 3, die dem Staat zuzurechnen ist,

welcher diesen Test benutzt.>*®

Als N&achstes behandelt Garditz die Frage, ob die Benachteiligung eines behinderten
Embryos gerechtfertigt sein kodnnte. SchlieRlich aber kommt er zu folgender
Conclusio: ,Im Ergebnis ldsst sich also die mit einer gezielten genetischen
Aufklarung von Trisomie 21 zum primaren Zweck der Totung von Embryonen
einhergehende Benachteiligung von Menschen mit Behinderung im Sinne des Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG nicht — in Nachzeichnung der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zum Schwangerschaftsabbruch — mit gleich- oder héherrangigen

kollidierenden Verfassungsgtitern rechtfertigen.*’

Garditz sagt in seinem Gutachten, dass es durch diesen Test zu einer gezielten
Benachteiligung von Menschen mit Behinderung kommt, da es sich dabei um eine
Methode handelt, die dazu dienen wird, dass in den meisten Fallen als Folge der

Diagnose von Down-Syndrom ein Schwangerschaftsabbruch durchgefiihrt wird.3#®

Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
Garditz, ,PraenaTest",
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3.1.5.2 Unterschiedliche Meinungen zu ,PraenaTest"
Aus diesem Gutachten von Géarditz ergab sich ua, dass es sich bei ,PraenaTest um
ein unzuldssiges Diagnosemittel nach dem Gendiagnostikgesetz handelt. Der
Beauftragte der Bundesregierung fir Belange von behinderten Menschen, Hubert
Huppe, meint dazu: ,Der Test dient weder medizinischen noch therapeutischen
Zwecken. Nach dem Gendiagnostikgesetz missen aber gerade diese Zwecke fur
eine zulassige vorgeburtliche Untersuchung vorliegen. Down-Syndrom ist aber weder
therapierbar, noch heilbar. Es geht beim Bluttest fast ausschlie3lich um die Selektion
von Menschen mit Down-Syndrom. Er diskriminiert damit Menschen mit Down-
Syndrom in der schlimmsten Form, namlich in ihrem Recht auf Leben. Bereits heute
wird in Uber 90 % aller Falle abgetrieben, wenn ein Down-Syndrom beim Kind
diagnostiziert wird“3*° Weiters ahnt er, dass die ,Rasterfahndung“ nach Menschen,
die an einem Down-Syndrom leiden, noch intensiver wird. Werdenden Mittern wird
gesagt, dass dieser Test weniger Risiken mit sich bringt als manch andere
Methoden. Dabei geht der Berufsverband der niedergelassenen Pranataldiagnostiker
nicht davon aus, dass durch diesen Test invasive Methoden entbehrlich werden.3*°
Huppe meint darlber hinaus: ,Gleichzeitig steigt der Druck auf Frauen, den
angeblich risikoarmeren Test durchfihren zu lassen und bereits bei auffalligem
Befund abzutreiben. Frauen, die ein Kind mit Down-Syndrom austragen, werden sich

zukiinftig noch mehr rechtfertigen miissen” >

Klaus Zerres, Vorsitzender der Deutschen Gesellschaft fir Humangenetik, meinte,
dass ,eine neue Ara der Pranatalmedizin® beginnt.352 Da sich der Test derzeit
allerdings in der Erprobungsphase befindet, hat sich in der Zwischenzeit noch nicht
viel veradndert. Er meint weiters: ,Kein Arzt darf damit zurzeit einen
Schwangerschaftsabbruch begriinden. Das ware ein schwerer Kunstfehler. Falls der
Bluttest auf ein Down-Syndrom hindeutet, muss dieses Ergebnis immer mit einem
invasiven Verfahren abgesichert werden.> Der Test ist seit 20. August 2012
erhaltlich und wurde seither von etwa 3.500 Frauen gemacht. Damit ein ,neues

medizinisches Verfahren in der Routinevorsorge ankommt®, missen noch ein paar

%9 N. N., Neuer Bluttest auf Down — Syndrom illegal, Bizeps (05.07.2012),

http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=13325 [26.08.2012].
*YN. N., Neuer Bluttest auf Down — Syndrom illegal (05.07.2012), [26.08.2012].
1 N. N., Neuer Bluttest auf Down — Syndrom illegal (05.07.2012), [26.08.2012].
%2 Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012),
http://www.freitag.de/autoren/der-freitag/der-preis-ist-hoch-1 [08.01.2012].
%3 Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012), [08.01.2012].
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weitere tausend Erfahrungen mit diesem Test gemacht werden.*** Somit hat dieser
Bluttest noch nicht zu einer Ablose der invasiven pranataldiagnostischen
Untersuchungen gefuihrt. Das hangt auch damit zusammen, dass man bspw durch
eine  Fruchtwasseruntersuchung auch viele andere genetische Defekte

diagnostizieren und erkennen kann, was mit dem Bluttest nicht moglich ist.**°

Der Meinung von Garditz, der, wie oben angefuhrt, aufgrund des Ergebnisses seines
Gutachtens meint, dass dieser Bluttest verboten werden musste, stehen aber auch
andere Meinungen gegenuber. So sagt Regine Kollek, Professorin fur
Technologiefolgenabschéatzung an der Universitat Hamburg: ,,/ch bin mir sicher, dass
dieser Test nicht verboten werden kann“**® Kollek beschéftigte sich bis Mai 2013
intensiv mit diesem Bluttest im Deutschen Ethikrat, dessen Mitglied sie war. Sie ist
der Meinung, dass eventuell der ,Zugang und die Bedingungen fir eine Anwendung®
anders gestaltet werden konnten. Schliel3lich darf nicht vergessen werden, dass
dieser Test keine Sicherheit ist, dass das Kind nicht doch an einer Behinderung
leidet. Kollek meint: ,Er bietet keine Garantie auf ein gesundes Kind. Es gibt viele
andere Krankheiten, Komplikationen bei der Geburt, die auftreten kénnen.“>" ,Das

Leben bleibt auch mit Praena-Test lebensgefahrlich. 2>

3.1.6 Test aus Washington

Aulerdem gibt es auch Entwicklungen und Fortschritte durch Genetiker von der
University of Washington. lhnen gelang es, das gesamte Erbgut eines Kindes zu
ermitteln. Dafur sind lediglich etwas Blut der Mutter, in welchem sich DNA des
Kindes findet, sowie ein wenig Speichel des Vaters nétig. Genetische Auffalligkeiten
kénnen auf diese Weise bereits in der 18. SSW festgestellt werden. Das bezieht sich
nicht ausschliellich auf das Down-Syndrom, sondern auf alle Arten von
Erbkrankheiten und Mutationen. Diese Methode ermégliche es, so Teamleiter Jay
Shendure, ,das ganze Genom des Fétus auf mehr als 3000 monogenetische

Erkrankungen zu scannen*“>*° Dariiber hinaus meint dieser, dass es dabei nicht um

%% Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012), [08.01.2012].

%% Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012), [08.01.2012].

%% Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012), [08.01.2012].

%7 Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012), [08.01.2012].

%8 Donner, Der Preis ist hoch (19.11.2012), [08.01.2012].

%9 N. N., Ethiker befiirchten neue Dimension in der Selektion Ungeborener, Stiddeutsche.de
(08.06.2012), http://www.sueddeutsche.de/gesundheit/bluttest-auf-erbkrankheiten-in-der-
schwangerschaft-ethiker-befuerchten-neue-dimension-in-der-selektion-ungeborener-1.1376749
[26.08.2012].
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Abtreibungen ginge, sondern darum, ein Leiden so friih wie méglich zu erkennen und

dadurch medizinische Hilfe gewahren zu kénnen.3®

3.2 Behandlungsvertrag und &rztliche Aufklarungspflicht

Bei all den aufgezahlten Methoden der Prénataldiagnostik handelt es sich um
Behandlungen, bei welchen eine Aufklarung vorgenommen werden muss. Diese
Pflicht zur Aufklarung resultiert aus dem Behandlungsvertrag, dessen Merkmale und
Inhalt in der Folge geschildert werden. Ein Behandlungsvertrag wird zwischen dem
behandelnden Arzt und dem Patienten abgeschlossen. Damit ein solcher Vertrag
zustande kommen kann - was durch dbereinstimmende Willenserklarungen
geschieht -, muss die Urteils- und Einsichtsfahigkeit der den Vertrag abschlieRenden
Parteien gegeben sein. Des Weiteren muss der Inhalt des Vertrages erlaubt sein und
- sollte dies angeordnet sein - eine bestimmte Form erfillt sein.®**! In der Praxis
kommt oft schon durch ein Telefonat mit dem Arzt ein Behandlungsvertrag

zustande.>%?

3.2.1 Rechte und Pflichten aus dem Behandlungsvertrag

Wie bei anderen Vertrdgen entstehen auch beim Abschluss eines
Behandlungsvertrages gewisse Rechte und Pflichten des Arztes und des Patienten.
Die Rechte des Arztes bestehen in seinem Anspruch auf eine Vergutung. Ist unklar,
ob Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit vereinbart wurde, so wird im Zweifelsfall von
einer entgeltlichen Behandlung ausgegangen. Weiters missen Arzt und Patient
miteinander kooperieren. Der Arzt hat das Recht zum Ricktritt von der Behandlung,
sollte der Patient ihm nicht die nétigen Informationen zukommen lassen. Dariber
hinaus kann der Arzt die Behandlung gem § 50 Abs 1 ArzteG auch beenden, jedoch

muss er dies dem Patienten gegentiiber rechtzeitig kundtun.>®3

Zu den Pflichten des Arztes hingegen zahlt primar, dass dieser eine Diagnose
fertigstellt. SchlieBlich hat er eine Behandlung, welche ,den Grundsatzen der
medizinischen Wissenschaft und den Regeln der arztlichen Kunst® entsprechen
muss, vorzunehmen. Es ist wichtig zu erwdhnen, dass der Patient zwar einen

Anspruch darauf hat, dass die an ihm durchgefihrte Behandlung nach den allgemein

%9 N. N., Ethiker befiirchten neue Dimension in der Selektion Ungeborener (08.06.2012),

%6.08.2012]. )

Prutsch, Die arztliche Aufklarung. Handbuch fur Arzte, Juristen und Patienten, 2004, 25 f.
%2 prytsch, Die arztliche Aufklarung, 31.
%3 prutsch, Die arztliche Aufklarung, 32.
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anerkannten Regeln der Heilkunst — somit ,lege artis” - erfolgt, aber einen Anspruch
auf den medizinisch bestmdglichen Standard — den sogenannten ,Goldstandard® -
hat der Patient nicht.*** Andererseits ist der Arzt nicht verpflichtet, einen bestimmten
Erfolg herzustellen, etwa eine Heilung. Weitere Pflichten, die den Arzt Uberdies
treffen, sind die angemessene Durchfuhrung einer Untersuchung, die Erstellung

einer Anamnese, weiters die Verschreibung notwendiger Medikamente, etc.3®

Ein Recht des Patienten ist es, dass er sich frei entscheiden kann, ob er Eingriffe in
seine korperliche Integritat, bei welchen es sich um BehandlungsmalRnahmen
handelt, zuldsst oder nicht. Damit diese zuléassig sind, ist die Einwilligung bzw die
Zustimmung des Patienten erforderlich. Den Patienten trifft weiters die Pflicht, dem
Arzt gegenuber alle erforderlichen Angaben hinsichtlich seiner Symptome sowie

etwaiger Vorerkrankungen zu machen.>®

3.2.2 Behandlungsfehler

Bei einem Behandlungsfehler geht es darum, dass die notwenige Sorgfaltspflicht
nicht eingehalten wurde, welche erforderlich gewesen ware.**’ Der OGH definiert
einen Behandlungsfehler so: ,Ein Behandlungsfehler liegt grundsétzlich in jedem
Fehlverhalten des Arztes bei der Heilbehandlung, das zu einer Schadigung fiihr“3¢®
Ein Behandlungsfehler kann sich auf Verschiedenstes beziehen. Bspw seien hier
Fehler bei der Diagnose, der Anamnese, der Therapie oder bei der Aufklarung bzw
Beratung genannt. Auch ,Konsultationsfehler, etwa ein Fehler in der Aufsicht, der
Organisation oder eine ungenigende Beaufsichtigung von Apparaten sind als
Behandlungsfehler zu qualifizieren. Daraus ergibt sich, dass sowohl ein aktives Tun
als auch ein Unterlassen einen Behandlungsfehler darstellen kann. Verschlechtert
sich der Zustand des Patienten und liegt die Ursache daflr in einem ursachlichen
oder inadaquaten Vorgehen des Arztes, so ist von einem Behandlungsfehler
auszugehen.*®® Weiters gibt es Kunstfehler, bei welchen der Arzt gegen Kunstregeln

der Arzte verstoRt. In der Praxis ist es meist so, dass zur Feststellung hinsichtlich

364
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Prutsch, Die arztliche Aufklarung, 33.
Prutsch, Die arztliche Aufklarung, 36 ff.
Prutsch, Die arztliche Aufklarung, 37 f.
Prutsch, Die arztliche Aufklarung, 40.
%% OGH 09.09.1986, 2 Ob 599/85.

%9 prutsch, Die arztliche Aufklarung, 41 f.
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des Vorliegens eines Kunstfehlers ein Gutachten durch einen Sachverstandigen

vonnoten ist.3"°

Nachdem ein Uberblick Uber den Inhalt sowie die Rechte und Pflichten eines
Behandlungsvertrages gegeben wurde, wird nun auf eine sehr wesentliche Pflicht,
die sich aus einem solchen Behandlungsvertrag ergibt — namlich die arztliche
Aufklarungspflicht — naher eingegangen.

3.2.3 Die arztliche Aufklarungspflicht

Da es sich bei préanataldiagnostischen Untersuchungen auch um Behandlungen
handelt, hat der Arzt die Mutter entsprechend aufzuklaren. Nachdem an dieser Stelle
erst allgemein die arztliche Aufklarungspflicht erlautert wird, wird in der Folge auf die
Besonderheiten bei einer pranataldiagnostischen Aufklarung und Beratung

eingegangen.

Die arztliche Aufklarungspflicht besteht fur Behandlungen im weitesten Sinn.
Darunter fallen sowohl Operationen, bei denen direkt in den Korper des Patienten
eingedrungen wird, als auch Operationen, bei denen dies nicht der Fall ist. Letztere
waren bspw der Einsatz von Rontgen- sowie Laserstrahlen oder die Einrenkungen
von Gliedmafen. Auch stellt es eine Behandlung dar, wenn dem Patienten durch den
Arzt ein Arzneimittel verschrieben wird. Warum eine Behandlung vorgenommen wird,

ist bei der Beurteilung der Frage, ob eine Behandlung vorliegt, unerheblich.>"*

Aus § 1 ArzteG ergibt sich, dass es sich primar um Behandlungen, die durch einen
Arzt vorgenommen werden und nicht etwa durch andere Heilberufe wie
Psychologen, Psychotherapeuten, Pharmazeuten, Optiker, Dentisten, Hebammen
oder Heilpraktiker, handelt. Das ist deshalb wichtig zu erwdhnen, da auch andere
Heilberufe in die korperliche Integritit des Patienten eingreifen kdnnen.
Infolgedessen trifft auch diese eine Aufklarungspflicht, allerdings auf einer anderen
gesetzlichen Grundlage. Ob die Grundsatze der arztlichen Aufklarungspflicht analog

auf diese Heilberufe anzuwenden sind, ist jeweils im Einzelfall zu beurteilen.3"

Die Verpflichtung zur arztlichen Aufklarung resultiert aus einem Vertrag oder aus
einem Gesetz, wie etwa bspw aus Schutzgesetzen gemall § 1311 ABGB. Jedem

Eingriff durch einen Arzt hat des Patienten Zustimmung vorauszugehen. Die
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Einwilligung des Patienten ist ein Ausfluss des Selbstbestimmungsrechts; diese hat
daher - von wenigen Ausnahmen abgesehen - immer vorzuliegen. Dies ist derart
schitzenswert, dass ein Versto3 dagegen eigens strafrechtlich, durch § 110 StGB,
das Verbot der eigenméchtigen Heilbehandlung, geregelt ist.*”® Da die Aufklarung
unerlasslich fir eine Behandlung ist, stellt sie - so entschied der OGH hinsichtlich der
Aufklarung Uber Nebenwirkungen einer medikamentésen Behandlung - eine
vertragliche Nebenleistungspflicht dar. Wird ein Eingriff ohne eine entsprechende

Aufklarung vorgenommen, so ist dieser rechtswidrig.>"*

§ 90 StGB normiert, dass eine Koérperverletzung nicht rechtswidrig ist, wenn in diese
eingewilligt wird. Eine solche Einwilligung bzw Zustimmung ist jedoch nur nach einer
Aufklarung durch den Arzt mdglich. Denn erst dann hat der Patient die nétigen
Informationen Uber den Eingriff und dessen potenzielle Folgen, sodass es ihm im
Sinne des Selbstbestimmungsrechts maoglich ist, die Situation selbst zu beurteilen
und entscheiden zu kénnen.®” Eine erteilte Einwilligung kann auch widerrufen
werden. Bis zur Beendigung einer Behandlung ist ein Widerruf moéglich. Da die
Einwilligung ein unbedingtes Erfordernis fir eine zulassige Behandlung ist - ohne
diese lage Rechtswidrigkeit vor -, fehlt durch den Widerruf dieses
Zulassigkeitserfordernis. Daher ist ab dem Widerruf die Fortsetzung der Behandlung
zu unterlassen. Der Widerruf jedoch kann sich auf die gesamte Behandlung oder nur

auf einen Teil davon beziehen.3"®

Prinzipiell hat der Arzt die Aufklarung vorzunehmen, der auch den Eingriff durchfihrt.
Ansonsten muss jener Arzt aufklaren, der es von ,sich aus ubernommen® hat oder
der damit beauftragt worden ist. Bei einer Operation zB kann auch ein Kollege des
operierenden Arztes aufklaren. Wesentlich ist, dass der aufklarende Arzt die nétige
Sachkenntnis hinsichtlich des Eingriffs einerseits und in Bezug auf den Patienten
andererseits hat. Schlief3lich ist nicht wichtig, von wem genau der Patient aufgeklart
wurde, vielmehr kommt es darauf an, dass eine entsprechende Aufklarung

stattgefunden hat.®"’

Der Arzt muss den Patienten hochstpersonlich aufklaren, damit dieser nach der

erfolgten Aufklarung sein Selbstbestimmungsrecht, welches durch die Einwilligung
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zum Ausdruck kommt, in Anspruch nehmen kann. Willigt der Patient ein, obwohl er
nicht ausreichend oder nicht richtig aufgeklart wurde, so ist die Einwilligung nicht
wirksam. Der OGH formulierte es in einer Entscheidung wie folgt: ,Erteilte der Kranke
seine Einwilligung auf Grund unrichtiger oder unvollstandiger Belehrung durch den
Arzt, ist sie unwirksam“>"® Denn eine Einwilligung, die die Behandlung oder den
Eingriff auch rechtfertigt, kann nur dann erteilt werden, wenn der Patient vollstandig
und richtig aufgeklart worden ist. Darlber hinaus ist es unzulassig, wenn sich der
Arzt ohne Wissen und Einverstandnis des Patienten an dessen Verwandte oder
Angehorige wendet und mit diesen Uber die Krankheit oder die weiters zu setzenden
MalRnahmen spricht. Essentiell ist weiters, dass der Patient Uber die erforderliche
Einsichts- und Willensfahigkeit verfugt, um eine gultige Einwilligung abgegeben zu
kénnen. Weist der Patient diese Fahigkeit nicht auf, so muss die Einwilligung von
jenen eingeholt werden, die anstatt des Patienten zu einer solchen Entscheidung
berufen sind. Auch diese Personen miissen aufgeklart werden.*”® Dies entschied der
OGH und meinte: ,Als Ausflul} dieses fundamentalen Rechtes jedes Menschen auf
den eigenen Korper bedarf jeder &arztliche Eingriff in die korperliche Integritat der
(ausdricklichen oder schlissigen) Einwilligung des Betroffenen, im Falle mangelnder
Handlungsfahigkeit jener seines gesetzlichen Vertreters, wobei es keinen
Unterschied macht, ob der Eingriff im Interesse des Betroffenen, zum Zweck der
Beweisflihrung in einem (Straf-)Prozel3 oder aber zu anderen (hier: Forschungs-)

Zwecken vorgenommen werden soll“ 3

Bei den Adressaten der Aufklarung muss zwischen Minderjahrigen, psychisch
Kranken und geistig behinderten Personen, Schmerzpatienten sowie bewusstlosen
Personen unterschieden und deren besondere Situation beachtet werden.
Bedeutend ist es, Uber die Einsichts- und Urteilsfahigkeit, somit die Fahigkeit, die
Ursache sowie den Sinn der Behandlung zu verstehen, zu verfiigen.®® Bei
Minderjahrigen wird ab dem 14. Lebensjahr, somit gem § 21 ABGB ab dem Zeitpunkt
der Mundigkeit, von ihrer Einsichtsfahigkeit ausgegangen. Es kommt darauf an, dass
der Minderjahrige in der Lage ist, den Sinn und Zweck sowie die Reichweite seiner
Entscheidung und des Eingriffes erfassen zu koénnen. Das muss immer bei der

jeweiligen Person, somit individuell, Uberprift werden. Weiters muss auch das

°® OGH 07.02.1989, 1 Ob 713/88.
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Verhéltnis zur Dimension des Eingriffs bertcksichtigt werden. Bei eher nicht
schweren und unkomplizierten Eingriffen liegt die notige Einsichtsfahigkeit schneller
vor als bei schweren komplexen Eingriffen. In diesem Zusammenhang ist 8 146¢

ABGB von groRRer Bedeutung, welcher Folgendes besagt:**

»(1) Einwilligungen in medizinische Behandlungen kann das einsichts- und
urteilsfahige Kind nur selbst erteilen; im Zweifel wird das Vorliegen dieser Einsichts-
und Urteilsfahigkeit bei mundigen Minderjdhrigen vermutet. Mangelt es an der
notwendigen Einsichts- und Urteilsfahigkeit, so ist die Zustimmung der Person

erforderlich, die mit Pflege und Erziehung betraut ist.

(2) Willigt ein einsichts- und urteilsfahiges minderjahriges Kind in eine Behandlung
ein, die gewohnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beeintrachtigung der
korperlichen Unversehrtheit oder der Personlichkeit verbunden ist, so darf die
Behandlung nur vorgenommen werden, wenn auch die Person zustimmt, die mit der

Pflege und Erziehung betraut ist.

(3) Die Einwilligung des einsichts- und urteilsfahigen Kindes sowie die Zustimmung
der Person, die mit Pflege und Erziehung betraut ist, sind nicht erforderlich, wenn die
Behandlung so dringend notwendig ist, dass der mit der Einholung der Einwilligung
oder der Zustimmung verbundene Aufschub das Leben des Kindes gefahrden wirde

oder mit der Gefahr einer schweren Schédigung der Gesundheit verbunden wére.*“

Durch 8§ 146¢c ABGB ist somit geregelt, dass das wesentliche Kriterium die Einsichts-
und Urteilsfahigkeit des Kindes selbst ist, wobei eine solche bei Mundigen
angenommen wird. Die Rechtsprechung hat gezeigt, dass bei Behandlungen, die
eine ,Beeintrachtigung der Personlichkeit oder der korperlichen Unversehrtheit® zur
Folge haben, zur Zustimmung des Kindes uUberdies noch die Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters eingeholt werden muss. Dies geschieht deshalb, weil
Personen, die mit der Pflege und Erziehung des Kindes betraut sind, die Mdglichkeit
haben sollen, die Behandlung bzw den Eingriff sowohl mit dem Arzt als auch mit dem
Kind besprechen zu kénnen. Von einer schweren Beeintrachtigung der korperlichen
Unversehrtheit ist dann auszugehen, wenn die Beeintrachtigung das Ausmali einer

schweren Korperverletzung gemaR § 84 StGB erlangt.®®?

382

o3 Prutsch, Die arztliche Aufklarung, 83 f.

Prutsch, Die arztliche Aufklarung, 85 f.
119



Auch Personen, die psychisch krank oder geistig behindert sind, sind rechts- und
handlungsfahig. Jedoch kann es sein, dass die Einsichtsfahigkeit bei ihnen
vermindert ist, wobei auch hier der jeweilige Einzelfall individuell betrachtet werden
muss. Hier ist ein sogenanntes ,lucidum intervallum® mdglich. Es ist mdglich, dass
eine psychisch kranke oder geistig behinderte Person in diesen Phasen die
erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit hat; das kann somit variieren und hangt
daher immer vom momentanen Zustand des jeweiligen Patienten ab. Der
malfdgebliche Zeitpunkt der Beurteilung, ob diese Fahigkeit gegeben ist, ist jener der
Einwilligung des Patienten. Die Tatsache, dass jemand einen Sachwalter hat, heif3t
noch nicht automatisch, dass die besachwalterte Person nicht Gber die noétige
Einsichts- und Urteilsfahigkeit verfigen kann. Auch muss hier Bezug auf den
medizinischen Eingriff genommen werden. Ist der Patient hinsichtlich der
durchzufiihrenden Behandlung selbst urteilsfahig, so kann er selbst, nach erfolgter
Aufklarung, entscheiden, ob er seine Einwilligung erteilt oder nicht. Der Sachwalter
aber hat Uber die Einwilligung zu entscheiden, wenn diese Urteilsfahigkeit beim
Patienten selbst nicht gegeben ist. Doch auch wenn der Patient Uber keine
Urteilsfahigkeit verfigt und daher der Sachwalter diese Entscheidung tGbernimmt,
sollte trotzdem dem behinderten Patienten die Behandlung oder der Eingriff

moglichst verstandlich erklart werden.3

Eine weitere Kategorie bilden Schmerzpatienten. Bei diesen ist es moglich, dass sie
durch die Einnahme schmerzstillender Medikamente in ihrer Einsichts- und
Urteilsfahigkeit und somit bei der Mdglichkeit, eine Einwilligung zu erteilen,
beschrankt sind. Durch die starken Schmerzen kann es dazu kommen, dass der
Patient nicht in der Lage ist, die Aufklarung durch den Arzt begreifen zu kdnnen. Der
BGH ist der Meinung, dass in solchen Fallen der ,mutmalliche Patientenwille® zu
beachten ist. Dies geschieht dadurch, dass mit Verwandten und Angehdrigen des
Patienten Kontakt aufgenommen wird und diese mit der Situation vertraut gemacht
werden. In der Folge soll auf deren Meinung beim Treffen der Entscheidung

Ricksicht genommen werden.*®

Bei bewusstlosen Patienten stellt sich das Problem, dass sie nicht aufgeklart werden
konnen und, da sie nicht in der Lage sind sich zu artikulieren, auch keine Einwilligung

erteilen kénnen. Durch § 8 Abs 3 KAKUG kann auf die Zustimmung des Patienten
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verzichtet werden, wenn die Unterlassung der Behandlung fur diesen
lebensgefahrlich ware.*® Uber die Geschaftsfilhrung ohne Auftrag kdme man auch
ohne die analoge Anwendung dieser Norm zum selben Ergebnis. Wenn vom
Geschaftsfuhrer bei der sogenannten notwendigen Geschéaftsfihrung nicht
rechtzeitig die Zustimmung des Geschaftsherrn eingeholt werden kann, ohne dass
ein unmittelbarer Schaden droht, so kann ein eigenmachtiger Eingriff in Rechtsguter
des Geschéftsherrn erfolgen. Das heil3t, die Rechtsprechung akzeptiert einen Eingriff
in fremde absolut geschitzte Rechtsguter, wenn derartige Notsituationen vorliegen.
Das setzt allerdings voraus, dass durch diesen Eingriff ein hoherrangiges Gut
erhalten wird. Im gegebenen Zusammenhang ist daher eine Behandlung oder ein
Eingriff durch den Arzt berechtigt, wenn dadurch ein drohender groRerer korperlicher

Schaden abgewendet werden kann.3®’

Was den Umfang der Aufklarung betrifft, so muss dazu wieder jeder Fall individuell
betrachtet werden. Hier spielen mehrere Faktoren, wie bspw die Verfassung des
Patienten, weiters inwieweit er in der Lage ist das ihm Erklarte zu verstehen,
mdogliche Risiken und Komplikationen, die auftreten kdénnen, andere mdogliche
Behandlungsmethoden, aber auch der Eingriff selbst eine Rolle. Neben diesen
Faktoren muss weiters die Sachkunde und Entschlossenheit des Patienten sowie die
Eile, die Wichtigkeit und die medizinische Indizierung des Eingriffes beachtet

werden. 38

3.2.4 Die arztliche Aufklarungspflicht in der Pranataldiagnostik

Der Hauptgrund, weshalb eine schwangere Frau sich pranataldiagnostischen
Untersuchungen unterzieht, ist, weil sie Gewissheit dariiber haben mdéchte, dass es
dem Kind gut geht und dass dieses gesund ist. Aber auch hier muss - wie bei jedem
anderen &rztlichen Eingriff auch - eine entsprechende Aufklarung und Beratung vor
einem etwaigen Eingriff stattfinden. Hier kann es in der Praxis oft zu sehr heiklen
Situationen kommen, da der Arzt verpflichtet ist, bei weiteren pranataldiagnostischen

Untersuchungen die werdende Mutter, die eine freudige Schwangerschaft erleben
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will, Uber die Moglichkeit von diversen Komplikationen sowie madglichen

Behinderungen aufzuklaren.*®°

3.2.4.1 Beratung vor pranataldiagnostischen Untersuchungen
Durch eine Beratung vor pranataldiagnostischen Untersuchungen soll bewirkt
werden, dass die Mutter in die Lage versetzt wird, insb hinsichtlich invasiver
Methoden selbst zu entscheiden, inwieweit sie solche vornehmen lassen mdchte.
Das hangt mit unterschiedlichsten Komponenten zusammen. Zum einen spielt das
Alter der werdenden Mutter eine Rolle, weiters auch etwaige Vorbelastungen. Eine
wesentliche Frage, die sich im Zusammenhang mit der Durchfiihrung invasiver
pranataldiagnostischen Methoden stellt, ist, welche Folge eine bestimmte Diagnose
hatte. Wirde fur die Mutter oder die Eltern des Kindes uberhaupt ein
Schwangerschaftsabbruch in Betracht kommen? Das soll allerdings nicht so
verstanden werden, dass gar Kkeine pranataldiagnostischen Untersuchungen
vorgenommen werden, wenn sich die Mutter dazu entschlossen hat, das Kind auf
jeden Fall zur Welt zu bringen. Bspw kann ein Herzfehler des Kindes schon Uber
Ultraschall diagnostiziert werden und in der Folge behandelt bzw vorgesorgt werden.
Oft ist die Angst der Frauen, ein behindertes oder krankes Kind zu bekommen, so
grof3, dass sie alle moglichen Untersuchungen durchfihren lassen. Gerade in
diesem Bereich wére eine gute Beratung von Vorteil. Denn diese Frauen schatzen
das Risiko, dass das Kind eine Behinderung aufweisen konnte, oft zu hoch ein;
andererseits aber verkennen sie das Risiko einer potenziellen Fehlgeburt, welche
durch invasive Methoden ausgelost werden kann. Folgendes Beispiel sei an dieser
Stelle erwahnt: Laut einer Statistik liegt das Risiko, Down-Syndrom zu haben, bei
1:300 und das Risiko einer Fehlgeburt, welche aus einer Fruchtwasseruntersuchung
resultiert, bei 1:100. Die Schwierigkeit fir den Arzt liegt darin, den Mittelweg zu
finden zwischen dem Beraten - somit der Mutter Auskunft zu geben - und dem
gleichzeitigen Verhindern, dass die Mutter dadurch in einen Angstzustand versetzt

wird.3%

Zwar konnen mit Hilfe der Pranataldiagnostik bereits viele Krankheiten und
Behinderungen diagnostiziert werden. Allerdings ist es unmdglich, alles festzustellen.

Es kann auch sein, dass bestimmte diagnostizierte Krankheiten nicht therapiert
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werden koénnen, sondern nur eine Behandlung der aufgetretenen Stdrungen
vorgenommen werden kann. Wenn nun Down-Syndrom diagnostiziert wird, so weil3
man zwar, dass das Kind daran leidet, jedoch kann nicht gesagt werden, wie die
Lebensqualitéat und wie schwer die geistige Behinderung dieses Kindes aussehen
wird. Das kann ganz unterschiedlich ausfallen. Es reicht von einer leichten
Behinderung der Schulfahigkeit bis hin zu einer schweren geistigen Behinderung und
einer damit einhergehenden dauernden Pflege und Hilfe durch andere.

Erfahrungsgeman bleibt den Eltern meist der schlimmste Fall in Erinnerung.3%*

3.2.4.2 Beratung wahrend pranataldiagnostischen Untersuchungen
Wie eben geschildert, ist eine ordentliche Beratung vor pranataldiagnostischen
Untersuchungen sehr wichtig. Aber auch wahrend pranataldiagnostischer
Untersuchungen ist die Art als auch der Umfang der Aufklarung sehr wichtig. In
dieser Zeit geht es vor allem darum, Angste abzubauen und zu schauen, dass die

Schwangere in wichtigen Entscheidungen unterstiitzt wird.>%2

Die Unsicherheit ist immer in dem Bereich besonders grof3, in dem die Eltern zu
wenig Wissen haben. Hier spielen verschiedene Faktoren eine Rolle. Man muss sich
vor Augen halten, dass es viele Menschen gibt, die noch nie mit Menschen mit
Behinderungen zu tun hatten. Sie wissen oft nicht, welche Therapien existieren und
wie ein Leben mit einem behinderten Kind aussehen konnte. Aufgrund dieser
Tatsache ist es sehr wichtig, eine Mutter, deren Kind Anzeichen einer Fehlbildung
oder Behinderung erkennen lasst, dariber aufzuklaren. Nur so haben die Eltern die
Moglichkeit, sich damit in der Folge naher auseinanderzusetzen und
vertrauenswirdige Informationen dariber einzuholen. Dartber hinaus ist es sinnvoll,
der Mutter in der Beratung dabei zu helfen, dass sie sich ihrer eigenen Grenzen
bewusst wird. Dabei stellen sich Fragen wie: Was und wie viel kann der Familie
zugemutet werden? Wann kame es zu einer Uberforderung? Auf welche Hilfe ware

man im konkreten Fall angewiesen und wie kdme man zu dieser?**?
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3.2.4.3 Psychosoziale Beratung vor und zwischen pranataldiagnostischen
Untersuchungen

Beim Familienministerium wurde durch die ,Aktion Leben“ sowie Arzte, Berater und

diverse Frauengesundheitszentren eine erganzende Ausbildung betreffend einer

psychosozialen Beratung von Experten, die in diesem Berufsfeld arbeiten, erreicht.

Es ist wichtig festzuhalten, dass diese psychosoziale Beratung nur zusatzlich zur

arztlichen Beratung verstanden werden darf.>%*

Die Aufgabe einer derartigen psychosozialen Beratung besteht in der Vermittlung
von Information, der Aufklarung sowie der Beratung. Durch die Weitergabe von
Informationen erfahren die Personen etwas uber die Einzelheiten der Techniken, sie
werden aber auch Uber Risiken sowie Nebenwirkungen informiert. Auf3erdem
erhalten sie Informationsmaterial hinsichtlich Stellen, die in konkreten Fallen Hilfe
anbieten. Darlber hinaus handelt es sich bei der Aufklarung darum, dass den
Personen Informationen zur Verfigung gestellt werden, dank denen sie die Lage
selbst bewerten und sich selbst damit auseinandersetzen konnen. In diesem
Rahmen sollte auf alles, somit auch auf heikle Themen, eingegangen werden. Diese
Beratung geht darauf ein, dass manche therapeutische Mal3ihahmen nach
bestimmten Diagnosen nicht in Betracht kommen, weiters auch, dass ,unklare
Befunde® existieren. Die Beratung hat das Ziel, dass beim Treffen der Entscheidung
geholfen wird. Hierbei spielt die konkrete Lebensplanung der Frau oder des Paares
eine wesentliche Rolle. Es wird versucht, unterschiedliche Wege und auch

Alternativen aufzuzeigen.®

Uber den gesamten Zeitraum der Schwangerschaft ist eine Beratung Uber
Pranataldiagnostik hilfreich. Dabei kann zwischen drei Phasen differenziert werden.
Es beginnt mit der Beratung vor der Durchfihrung pranataldiagnostischer
Untersuchungen. In dieser Phase ist es wichtig, Vertrauen zu den Eltern, welche
moglicherweise unter Druck stehen und verunsichert sind, aufzubauen und diesen
Zeit zu geben, damit Entscheidungen abgewogen und getroffen werden kénnen. Die
Beratung kann sich in dieser Zeit auf die allgemeine Einstellung gegenuber der
Pranataldiagnostik, die Einstellung in Bezug auf Behinderungen sowie die Haltung in
Bezug auf einen Schwangerschaftsabbruch beziehen. Die Aufgabe der Beratung ist

%% Dvorak in Huainigg, Aus dem Bauch heraus. Schwangerschafts-Konfliktberatung der ,Aktion

Leben®, 122.
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es, die Eltern auf emotionaler Ebene zu unterstitzen, sie zu informieren und ihnen
die Moglichkeit zu geben, ber ihre Angste zu sprechen. Eine weitere Phase ist jene
zwischen einzelnen pranataldiagnostischen Untersuchungen. Hier ist es besonders
wichtig, den Eltern, die oft angespannt sind, in dieser Situation unterstiitzend zur
Seite zu stehen und ihnen zu helfen. Themen, die in dieser Phase behandelt werden
konnen, sind wiederum die Einstellung zur Schwangerschaft, die Bindung zu dem
ungeborenen Kind, die Einstellung gegentber einer Behinderung sowie die

Einstellung bezuglich eines Schwangerschaftsabbruchs.>*°

3.2.4.4 Beratung nach einem ,auffalligen“ Befund
Die letzte Phase bildet jene, die durch die Diagnose eines auffalligen Befundes
entsteht. In dieser Zeit ist es essentiell, den Eltern zu helfen, indem sie Gber Kontakte
zu Stellen, die sie in dieser Lage unterstitzen, informiert werden. Dies kann
Unterstitzungen betreffen, die sich einerseits mit Schwangerschaftsabbriichen oder
andererseits mit der Geburt von behinderten Kindern beschaftigen. In dieser fur die
Eltern sehr schweren Situation erhoffen sich diese, dass ihnen durch genaue
Informationen zu der Diagnose und auch moralische Unterstitzung geholfen wird. In
dieser Lage stehen Informationen im Zentrum, die dariber aufklaren, bis wann die
Eltern eine Entscheidung treffen kdnnen. Weiters werden Fragen bezuglich einer
Spéatabtreibung behandelt als auch tber Fakten aufgeklart, die die Austragung eines
Kindes betreffen, welches nur kurz lebensfahig ist. Dartiber hinaus ist es wichtig, den
Eltern die Mdoglichkeit zu geben, andere Betroffene kennenzulernen, oder ihnen

397

Kontakte und Informationen zu Selbsthilfegruppen zu geben.”" ,Das Beratungsziel

ist es, bei der Entscheidung Uber das Austragen des Kindes emotional zu

unterstiitzen, Hoffnung zu geben und in all der Trauer Perspektiven aufzuzeigen.“**®

Infolge eines derartigen Befundes bestehen nun zwei Mdéglichkeiten. Entweder die
Eltern entscheiden sich fur das Kind und die Mutter setzt die Schwangerschaft fort
oder es kommt zu einem Schwangerschaftsabbruch. Im ersten Fall ist es besonders
wichtig, die Eltern und deren Gemutszustande ernst zu nehmen und sie genau uber
den Befund und die Prognose aufzuklaren. In Bezug darauf sollte dber die
Lebensperspektiven des Kindes, Uber moégliche Therapiemal3ihahmen sowie Uber

Maoglichkeiten einer Frihforderung aufgeklart werden. Darlber hinaus muss ehrlich

396
397
398

Dvorak in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 126 ff.
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daruber aufgeklart werden, dass man eine Behinderung nicht ,wegtherapieren® kann.
Manchmal ist es notwendig, den Eltern klarzumachen, dass ihr Kind nur ein kurzes
Leben vor sich hat, wodurch sich diese mit Gedanken an ,Tod“ und ,Abschied”
auseinandersetzen mussen. Im Konkreten muss die Beratung eine Hilfe fur die Eltern
sein, indem dadurch eine Last von ihnen genommen wird und ihnen in ihrer Trauer
beigestanden wird. Auch hinsichtlich der in solch einer Lage moglicherweise
auftretenden Schuldgefihle wollen die Eltern ernst genommen werden. Hier gilt es
den Eltern zu helfen und sie mit anderen Betroffenen in Kontakt zu bringen und sie
auch emotional zu unterstutzen. Der andere Fall ist der Tod des Kindes, sei er nun
naturlich oder durch einen Abbruch herbeigefiihrt. Nach einem solchen Vorfall
befinden sich die betroffenen Eltern oft in einer sehr schweren Situation. Die
Gemiutsbewegungen und Gefiihle umfassen Trauer, Schuldgefihle, Erleichterung als
auch Suizidgedanken. Hier ist es besonders wichtig, die Betroffenen zu begleiten
und ihnen beizustehen. Themen, die in so einem Fall in der Beratung behandelt
werden sollen, sind zB das Besprechen des Erlebens der Totgeburt. Auch ist
elementar und wichtig, dass Uber das Thema Abschied gesprochen wird. Weiters
kann das Thema des Erlebens der Trauer durch den Partner oder durch Geschwister

399

behandelt werden.”™ ,Beratungsziel ist es, in der Trauer Perspektiven aufzuzeigen,

innere und &ullere Kraftquellen zu erschlieBen, Entlastungen zur Verfigung zu

stellen. “4%°

3.2.5 Préanataldiagnostik und Behinderung

Wie bereits erwahnt dient die Pranataldiagnostik ua der Entspannung der Mutter,
welche durch die Untersuchungen erfahrt, wie es ihrem Kind geht. Dadurch werden
Angste, moglicherweise ein behindertes Kind zu gebaren, reduziert, was das Erleben

der Schwangerschaft verbessert.***

Gibt es einerseits die positive Seite der Pranataldiagnostik, wie zB die Beruhigung
der Mutter, der dadurch Angste genommen werden kénnen, so betrachten manche

Pranataldiagnostik in Verbindung mit Behinderungen als etwas Problematisches.

Das ,Netzwerk gegen Selektion durch Pranataldiagnostik“ geht davon aus, dass die

Angst vor Behinderung zu einem Wachstum der Pranataldiagnostik gefuhrt hat.
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Dvorak in Huainigg, 128 f.
Dvorak in Huainigg, 129.
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Weiters meint dieses Netzwerk, dass ein ,sozial breit vertretener Selektionskonsens*
bestent, der dazu fuhrt, dass bei entsprechenden Befunden aufgrund
pranataldiagnostischer Untersuchungen ein Schwangerschaftsabbruch
vorgenommen wird. Daraus resultiert in weiterer Folge eine gewisse Abwertung und
Abwehr von behinderten Menschen. Somit fiihrt das dazu, dass Behinderung als
,Symbol fiir Bedrohung und Angste in Schwangerschaft/Elternschaft‘ gesehen wird.
Dieses Netzwerk mochte mit diesen Ansichten nicht Mdtter, die sich fir einen
Schwangerschaftsabbruch entscheiden, tadeln. Vielmehr méchte es damit aufzeigen,
dass das Thema Pranataldiagnostik sowohl durch gesellschaftliche Normen als auch
durch  Einzelentscheidungen beeinflusst wird.*®> Die ,Bundesvereinigung
Lebenshilfe“ bringt vor, dass sich Menschen mit Behinderungen durch die

Pranataldiagnostik als unerwiinscht betrachten.*%

Das fuhrt zu dem viel diskutierten Thema ,wrongful birth“. Was im Zuge
pranataldiagnostischer Untersuchungen passieren kann bzw welche Folgen eine
fehlerhafte Untersuchung nach sich ziehen kann, soll im anschlielenden Abschnitt

erlautert werden.

3.3 ,,wrongful birth*

Im folgenden Abschnitt werden drei unterschiedliche Begriffe - ,wrongful birth®,
,wrongful conception“ und ,wrongful life“ - naher erklart. Der Vollstandigkeit halber
werden an dieser Stelle auch die Begriffe ,wrongful conception® und ,wrongful life®
kurz erlautert, wahrend anschlie3end auf ,wrongful birth® ausflhrlicher eingegangen
wird. Sodann wird ein kurzer Uberblick lber Schadenersatz bei wrongful birth
gegeben und in der Folge auf einige Falle der deutschen und o6sterreichischen

Judikatur eingegangen.

3.3.1 _wrongful birth"

Unter dem aus dem angloamerikanischen Rechtskreis stammenden Ausdruck
,wrongful birth® ist Ubersetzt ,unerwinschte Geburt“ zu verstehen. Die grundlegende
Frage, die sich hinter diesem Fachausdruck verbirgt, ist folgende: Bekommen Eltern
eines behinderten Kindes ihren Vermdgensnachteil ersetzt, der dadurch entstanden

ist, dass sie nicht Gber die Behinderung ihres Kindes aufgeklart wurden? Hatten sie

402
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dartber Bescheid gewusst, so hétten sie das Kind nicht bekommen und es ware nie
zu einem Vermdgensschaden gekommen.*®* Es geht also darum, ob die gesetzliche
Unterhaltspflicht der Eltern gegeniber ihrem Kind, welche durch dessen Geburt

ausgeldst wird, einen Schaden begriindet, der ersatzfahig ist.**®

Unter ,wrongful birth kdnnen mehrere Fallkonstellationen verstanden werden. Ein
Fall ist die Fehldiagnose des Arztes, welcher eine Fehlbildung des Embryos nicht
erkennt. Argumentiert wird in der Folge so: Hatte der Arzt keinen Diagnosefehler
gemacht, dann hatten die Eltern erfahren, dass ihr Kind eine Missbildung oder
Behinderung hat. Hatten die Eltern Uber diesen Umstand Bescheid gewusst, so hatte
die Mutter einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen lassen, was dazu gefihrt

hatte, dass fiur dieses Kind nie ein finanzieller Aufwand entstanden ware.

3.3.2 _wrongful conception*

Im Gegensatz zu den Féllen bei ,wrongful birth* — wo ein Fehler nach der Zeugung
des Kindes, etwa im Zuge einer Untersuchung oder wéahrend der Geburt erfolgt -
passiert der Fehler des Arztes bei ,wrongful conception vor der Zeugung des
Kindes. Bei den Fallen von ,wrongful conception® geht es daher um die
fehlgeschlagene Durchfiihrung von VerhitungsmalBnahmen, wie zB einer
Vasektomie oder Sterilisation. In der Folge kommt es aufgrund dieser

fehlgeschlagenen MalRhahme zu einer ungewollten Schwangerschatft.

3.3.3 _wrongful life”

In Falle von ,wrongful life“, geht es um die Frage, ob das Kind selbst - aufgrund
seines schweren Lebens oder fir Aufwendungen - Schadenersatzspriiche geltend
machen kann. Jedoch ist sich die Lehre und Rechtsprechung in diesem Punkt
einig:**® Die Frage, ob die eigene Existenz ein Schaden sein kann, muss verneint
werden. Ein behindertes Kind kann daher nicht aufgrund der Tatsache, dass ein Arzt
seine eigene Geburt nicht unterbunden hat, diesen dafir in Anspruch nehmen und
deshalb Schadenersatz begehren.*’’

%4 Hollaender, Die Geburt als schadenstiftendes Ereignis — Schadenersatz fur ,wrongful birth* bei

Behinderung?, RdM, 2007/3, 7.

405 Perner/Spitzer, Biirgerliches Recht. Lernen — Uben — Wissen, 2007, 275.

406 Spitzer in Welser, Fachworterbuch zum burgerlichen Recht, 2005, 636.

407 Fenyves/Hirsch, Zur Deckung der Anspriche aus ,wrongful life“ und ,wrongful birth“ in der
Arzthaftpflichtversichung, RdM 2000, 12.
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3.3.4 Schadenersatz bei ,wrongful birth*

Sinn und Zweck des Schadenersatzrechts ist es, einen entstandenen Schaden
wieder auszugleichen, um so die Aquivalenz wiederherzustellen. Der Geschadigte
kann unter bestimmten Voraussetzungen eine Wiedergutmachung fordern. Prinzipiell
muss jeder seinen Schaden selbst tragen. Das gilt dann nicht, wenn der Schadiger
durch ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten einen Schaden herbeigefihrt
hat.*%

In Bezug auf ,wrongful birth“- Falle, ist fraglich, ob es Gberhaupt eines ersatzfahigen
Schaden gibt. Die Erfordernisse des rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens
stellen in diesem Kontext nicht das Problem dar. Weit schwieriger ist es, den
eingetretenen Schaden zu erklaren. Denn das Kind selbst kann niemals ein Schaden

sein.4%

Darlber hinaus ist die Rechtsprechung, selbst wenn sie einen
Schadenersatz zuspricht, nicht einheitlich im Hinblick darauf, dass einmal der
gesamte Unterhalt fur das Kind gewahrt wird, manchmal jedoch nur der durch die
Behinderung bedingte Mehraufwand. Auf diese unterschiedlichen Meinungen in der
Lehre und die divergierenden Entscheidungen des OGH wird noch naher

eingegangen.

Um der zentralen Frage: ,Konnen Eltern aufgrund einer unerwinschten Geburt den
daraus resultierenden Unterhalt im Zuge des Schadenersatzrechts von dem

Verantwortlichen begehren?4*°

auf den Grund zu gehen, diese Problematik néher zu
schildern und auch, um konkrete Falle und Sachverhalte wiederzugeben, erfolgt eine

Auswahl an Fallen der dsterreichischen und deutschen Judikatur.

3.3.5 Judikatur in Deutschland

In Deutschland wird, wenn die Frau nicht vollstandig oder unrichtig beraten wurde
und ihr somit die Mdglichkeit genommen wurde, einen Schwangerschaftsabbruch
vorzunehmen, Schadenersatz gewahrt. Beispielhaft soll der Sachverhalt des Falles
13 U 134/04***, welcher vom OLG Karlsruhe am 01.02.2006 entschieden wurde, kurz

geschildert werden.

408
409
410

Perner/Spitzer, Burgerliches Recht, 263.

Hollaender, Die Geburt als schadenstiftendes Ereignis, RdM, 2007/3, 8.
Koziol/Welser, Burgerliches Recht Il, 306 f.
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3.3.5.1 OLG - Fall: Fehlerhafte Applikation eines Kontrazeptivums
Im gegenstandlichen Fall sollte der Frau ein Kontrazeptivum Implanon appliziert
werden. Das ist ein etwa drei Millimeter dickes und nur wenige Zentimeter langes
Plastikrohrchen. Es wird subcutan oberhalb der Ellenbeuge appliziert. Dies erfolgte
jedoch gar nicht oder fehlerhaft, wodurch eine wirkungsvolle Verhitung nicht
gewahrleistet war.**? Beim nachsten Arzttermin erkannte der Arzt, dass die Frau
schwanger war, und das Implantat konnte nicht gefunden werden. In der Folge gebar
die Frau ein gesundes Kind.*** Die Frau brachte hervor, dass das Implantat gar nicht
bzw fehlerhaft eingesetzt wurde. Die Eltern des Kindes wollten weder zum damaligen
noch zu einem spateren Zeitpunkt ein Kind bekommen, weil sie sich erst kurze Zeit
kannten und gute Arbeitsstellen in Aussicht hatten. Die Mutter begehrte vom Arzt den
ihr dadurch entstandenen Schaden - somit den Unterhalt -, welcher ihr vom Gericht

zugesprochen wurde.

Festgehalten werden soll, dass sich die Judikatur des Bundesgerichtshofes und die
Lehre in diesem Zusammenhang nicht immer einig sind. Es wird unter anderem die
Meinung vertreten, dass die Unterhaltspflicht als solche nicht herausgeldst aus dem

sehr umfangreichen ,Eltern-Kind-Verhaltnis* betrachtet werden kann.***

3.3.6 Judikatur in Osterreich

In der Folge werden einige ausgewahlte Falle aus der 6sterreichischen Judikatur
geschildert, um zu zeigen, welche Falle unter dem Begriff ,wrongful birth“ und welche
unter dem Begriff ,wrongful conception® vorkommen konnen. Eine der frihesten
Entscheidungen des OGH, die sich mit der Problematik ,wrongful birth*
auseinandergesetzt hat, ist die Leitentscheidung 1 Ob 91/99k aus dem Jahr 1999.
Der Sachverhalt dieses Falles an dieser Stelle geschildert und anschlie3end auf die
Entscheidung des OGH eingegangen.

3.3.6.1 OGH — Fall: Nichterkennen der Behinderung des Kindes
Das Kind wies sehr schwere Behinderungen auf, namlich das Fehlen beider oberer
Extremitaten sowie KlumpfufRe. Weiters ist ein Bein um eine halbe
Oberschenkellange verkirzt. Bei der Mutter wurden durch den Zweitbeklagten, einen
Facharzt fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe, neun gynakologische

*2 OLG Karlsruhe 01.02.2006, 13 U 134/04, RN 13 f.

*% OLG Karlsruhe 01.02.2006, 13 U 134/04, RN 15 f.

“ Hirsch, Arzthaftung bei fehlgeschlagener Familienplanung. ,Wrongful birth“ und ,wrongful life* —
Problematik im 6sterreichischen Recht, 2002, 16 f.
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Untersuchungen, weiters zytologische und bakteriologische Sekretuntersuchungen
sowie funf Harnuntersuchungen vorgenommen. Der Facharzt, der kein
Ultraschallgeréat besald und auch kein Spezialist auf diesem Gebiet war - was er den
Eltern aber nicht mitteilte -, Gberwies die Mutter an die Universitatsfrauenklinik, damit
dort Ultraschalluntersuchungen vorgenommen wirden. Im Jahr 1987 wurde im Zuge
von routinemafigen Ultraschalluntersuchungen untersucht, ob das Kind lebendig
war, ob sich die Gréf3e des Kindes mit der Lange der Schwangerschaft deckte und
weiters der Sitz der Plazenta eruiert. Ein Missbildung-Screening wurde damals nicht
als Routineuntersuchung durchgefuhrt, sondern nur dann, wenn ,anamnestische
Belastungen® bestanden oder wenn im Rahmen einer routinemalfig durchgefuhrten
Ultraschalluntersuchung ein entsprechender Befund gemacht wurde. Der
Unterschied liegt darin, dass Missbildung-Screenings durch auRerst erfahrene Arzte
auf diesem Gebiet vorgenommen werden, welche die Untersuchung im Hinblick auf
bestimmte Entwicklungsstérungen durchfuihren. Bei allen Ultraschalluntersuchungen,
die bei der Mutter vorgenommen wurden, wurden weder fehlende Extremitdten noch
KlumpflRe diagnostiziert. In der 38. Schwangerschaftswoche verlor die Mutter
Fruchtwasser, woraufhin sie in der Universitatsklinik untersucht wurde. Schlief3lich
untersuchte der Gynakologe die Mutter und sprengte die Fruchtblase komplett.
Daraufhin begannen die Wehen einzusetzen und die Mutter, die in dem Glauben
war, ein gesundes Kind zur Welt zu bringen, gebar ein schwer behindertes Kind. Die
Behinderungen dieses Kindes sind nicht therapierbar, weshalb man auch vor der
Geburt dieselben nicht beheben oder heilen hatte kénnen.**

Die Eltern begehrten S 159.615 sowie S 100.000 fur den Schock bei der Geburt als
auch die Feststellung, dass die Beklagten ,fiir sémtliche kiinftige Aufwendungen, die
diese aufgrund der Behinderung des Drittklagers tragen sowie fur sonstige
Vermogensnachteile, die wegen der Behinderung des Drittklagers bei ihnen
eintreten, und b) dem Drittklager fur samtliche kiinftige Aufwendungen, die dieser zur
L,Bewéltigung seines Lebens*® durch die erlittene Behinderung zu leisten haben, sowie
fur sonstige Vermogensnachteile und Schmerzen, die beim Drittklager aufgrund

seiner Behinderung eintreten, zu haften hatten.“*®

Den Beklagten wurde
vorgeworfen, dass nicht alle Untersuchungen, die dem Standard und dem Niveau

des Jahres 1987 entsprechen, vorgenommen wurden. Spéatestens bei der zweiten

1> OGH 25.05.1999, 1 Ob 91/99k.
41 OGH 25.05.1999, 1 Ob 91/99k.
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Ultraschalluntersuchung hétten die Arzte die Missbildungen bemerken missen.
Durch die mangelnde arztliche Aufklarung war es den Eltern nicht mdglich, mit einer
entsprechenden Therapie, um eine zumindest teilweise Heilung herbeizufiihren,
sofort nach der Geburt zu beginnen. Den Eltern entstand infolge ihrer Unkenntnis ein
Zeitmangel. Aufgrund der Tatsache, dass die Eltern einige Monate nach einem
geeigneten Spezialisten suchen mussten, entstanden bei dem Kind in dieser Zeit
weitere Schaden an der Wirbelsaule.*'” Weiters wurde vorgebracht: ,Durch die
unterlassene Aufklarung sei der Erstklagerin auch die Madglichkeit genommen
worden, eine Entscheidung Uber eine Abtreibung zu treffen. Der Schaden sei primar

dadurch eingetreten, dal3 eine Abtreibung unterblieben sei.“**?

Im konkreten Fall wurde, weil nicht mehr eingeklagt wurde, der
behinderungsbedingte Mehraufwand zugesprochen. Die oberstgerichtliche Judikatur
in Osterreich hat sich mit dieser Entscheidung daher dem bereits erwahnten Urteil
des Oberlandesgericht Karlsruhe angeschlossen, allerdings mit dem Unterschied,
dass der Ersatz nur im Zusammenhang mit behinderten Kindern zugesprochen

wurde.*°

In diesem Urteil erklarte der OGH weiters, dass die Unterhaltspflicht nicht von allen
anderen familienrechtlichen Rechten und Pflichten, die durch die Geburt eines
Kindes entstehen, losgelost betrachtet werden kann. Der OGH sagt wortlich: ,Die
Frage der Unterhaltspflicht durfe namlich nicht isoliert gesehen werden, weil der
Schadiger nicht bloRR finanzielle Belastungen verursache, sondern auch die
Entstehung einer umfassenden familienrechtlichen Beziehung, die verschiedene
materielle, aber vor allem auch ideelle Komponenten enthalte. Die Begriindung einer
derartigen familienrechtlichen Eltern-Kind-Beziehung kdnne insgesamt in aller Regel

nicht als Vermégensnachteil verstanden werden.“?°

Liegt aber dariiber hinaus — durch das Entstehen der Unterhaltspflicht — fur die Eltern
eine auflergewohnliche Belastung vor, wodurch der materielle und immaterielle
Lebensstandard der Familie erheblich eingeschrankt wird, dann liegt ,insgesamt ein

vermogensmafiger Nachteil“ vor. Dieser soll durch den Verursacher ersetzt werden.

1" OGH 25.05.1999, 1 Ob 91/99k.
18 OGH 25.05.1999, 1 Ob 91/99k.
19 Hollaender, Die Geburt als schadenstiftendes Ereignis, RdM, 2007/3, 7 f.
420 OGH 25.05.1999, 1 Ob 91/99k.
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Der OGH begriindete dies damit, dass durch die Geburt eines schwerbehinderten

Kindes fur die Eltern eine erhebliche Belastung entsteht.

Der dadurch entstehende finanzielle Mehraufwand fir die Pflege des Kindes darf
nicht unterschatzt werden und ist der Mutter zu ersetzen. Der Ersatz ist dann zu
gewahren, wenn der Arzt nicht ordnungsgemal} aufklart und somit gegen den mit der
Frau abgeschlossenen Behandlungsvertrag verstof3t. Kommt es folglich durch eine
fehlerhafte Untersuchung seitens des Arztes dazu, dass ein behindertes Kind
geboren wird, welches bei dem Wissen dartiber von der Frau abgetrieben worden
ware, so haftet der Arzt der Mutter fur die finanzielle Belastung. Berechtigt vom Arzt
Ersatz zu fordern sind sowohl die Mutter als auch der Vater, welcher dem Kind
gegenuber unterhaltspflichtig ist. Die Eltern missen beweisen, dass sie bei einer
vollstandigen und richtigen Aufklarung durch den Arzt einen

Schwangerschaftsabbruch vornehmen hétten lassen.**

3.3.6.2 OGH - Fall: Weiterleitung an die Risikoambulanz
Bei diesem Fall hat ein Facharzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe der
schwangeren Frau, nachdem er bei ihr eine Ultraschalluntersuchung durchgefuhrt
hatte, den Hinweis gegeben: ,Sie gehen mir jetzt in die Risikoambulanz®. Bei der
Ultraschalluntersuchung in der Ordination des Arztes stellte er reichlich Fruchtwasser
und einen schmalen Thorax fest. Jedoch verdeutlichte er der Schwangeren nicht,
weshalb genau er sie in die Risikoambulanz tUberwies und welche Folgen es nach
sich ziehen konnte, wenn sie dieser Aufforderung nicht nachkommen wirde. Die
werdende Mutter, welche sich zu diesem Zeitpunkt noch nicht in der 24. SSW befand
und somit in einem Stadium war, in dem ein Schwangerschaftsabbruch noch maglich
gewesen ware, befolgte die Aufforderung des Arztes nicht und ging folglich nicht in
die Risikoambulanz. Erst mehr als zwei Monate spéater suchte sie die
Risikoambulanz auf, wo sofort Anomalien diagnostiziert wurden, namlich Down-

Syndrom, ein schwerer Herzfehler und ein Darmverschluss.**?

Die Mutter behauptet, die Behandlung sei nicht lege artis durchgeftihrt worden. Hatte
sie gewusst, dass vermehrtes Fruchtwasser und ein schmaler Thorax Anzeichen flr
eine Behinderung des Kindes sein konnen, so wére sie in die Risikoambulanz

gegangen, in der man mittels einer Nabelschnurpunktion sofort die Behinderung des

2L Hollaender, Die Geburt als schadenstiftendes Ereignis, RdM, 2007/3, 7 f.
*2 OGH 07.03.2006, 5 Ob 165/05h.
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Kindes hétte feststellen konnen. Weiters hatte sie zu diesem Zeitpunkt in Osterreich
einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen lassen kdnnen. Sie brachte vor, dass
es aufgrund des Fehlers seitens des Arztes zur Geburt eines geistig und koérperlich
behinderten Kindes gekommen ist, und begehrte vom Arzt den Ersatz des ihr
entstandenen finanziellen Aufwandes; somit den gesamten Kindesunterhalt. Der Arzt
wiederum brachte vor, dass der Mutter ein erhebliches Mitverschulden anzulasten
ist, da sie trotz seiner Aufforderung, in die Risikoambulanz zu gehen, diese nicht
aufsuchte. Weiters habe der Arzt Ricksicht auf den psychischen Zustand der Frau
genommen, welche sehr nervds und beunruhigt wirkte. Aufgrund dessen ist der Arzt
der Meinung, seiner arztlichen Aufklarungspflicht nachgekommen zu sein, und dass

ihm kein Vorwurf gemacht werden kann.**

Wilhelm &auRerst sich dazu mit folgenden Worten: ,(...) aber will man wirklich
glauben, der Imperativ ware erteilt worden, ohne zu sagen warum?“** Zur
rechtlichen Beurteilung des OGH ist Folgendes auszufiuhren. Wird dem Arzt im Zuge
einer Untersuchung klar, dass weitere arztliche Mal3hahmen vonndéten sind, so ist es
seine Pflicht, den Patienten diesbezlglich aufzuklaren: einerseits Uber die
Notwendigkeit dieser Malinahme und andererseits, welche Risiken es birgt, wenn
diese nicht durchgefuhrt wird. Je deutlicher fir den Arzt erkennbar ist, dass das
Unterbleiben der Malinahme schwerwiegende Folgen nach sich ziehen kann, desto
umfassender und eindringlicher muss er den Patienten dariiber belehren. Besonders
wichtig ist, dass dem Patienten die potenziellen Gefahren mittgeteilt werden, denn
nur so ist dieser in der Lage die Tragweite seiner Entscheidung — ob nun Handlung,
was im konkreten Fall bedeutet der Aufforderung in die Risikoambulanz zu gehen
nachzukommen, oder Unterlassung — zu erkennen. Passiert das nicht, ist es dem
Patienten nicht moéglich, gemaf seinem Selbstbestimmungsrecht eigenverantwortlich
zu agieren. Aufgrund des eben geschilderten Sachverhalts reicht eine blofRe
Uberweisung an die Risikoambulanz nicht aus, da dem Patienten die dieser
Aufforderung zugrundliegenden Uberlegungen nicht klargemacht wurden. Denn die
AuBerung ,reichlich Fruchtwasser* und ,schmaler Thorax‘ sind fir einen
medizinischen Laien nicht sehr aussagekraftig. Der Arzt hatte dariber aufklaren
missen, dass die Gefahr einer kérperlichen und geistigen Behinderung des Kindes

besteht und eine weitere diagnostische Abklarung notwendig ist. Die Argumentation,

2> OGH 07.03.2006, 5 Ob 165/05h.
24 Wilhelm, Drei Falle von wrongful birth — Zur &rztlichen Aufklarungspflicht, ecolex 2006, 625.
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er habe auf den psychischen Zustand der Frau Bedacht genommen, kann nicht
aufrechterhalten werden, da es im Zuge einer Betrachtung der schweren schéadlichen
Folgen nicht dem Interesse der Mutter entsprechen kann, ihr aufgrund ihres

Zustandes diese wichtigen Informationen vorzuenthalten.*?®

In diesem Urteil sprach der OGH weiters aus, dass nicht das Kind an sich einen
Schaden darstelle, sondern der durch das Kind entstehende Unterhalt einen
vermogensrechtlichen Nachteil darstellt. Der OGH sprach aus, dass der Arzt fir den
vollen Unterhalt aufkommen muss. ,Kommt es aufgrund eines Beratungsfehlers des
behandelnden Arztes zu einer bei richtiger Aufklarung nicht gewollten Geburt eines
behinderten Kindes, liegt der vermogensrechtliche Nachteil nicht in der Existenz

dieses Kindes, sondern in der dadurch entstehenden Unterhaltspflicht der Eltern.*

Da im konkreten Fall der gesamte Kindesunterhalt zugesprochen wurde, steht diese
Entscheidung im Widerspruch zu der Leitentscheidung aus dem Jahr 1999, wo nur
der durch die Behinderung bedingte Mehraufwand zugesprochen wurde. Aus der
Leitentscheidung geht hervor, dass der Unterhaltsaufwand einen Schaden darstellt,
wenn er eine aullergewohnliche Belastung fir die Eltern ist. ,Warum jedoch bei
einem behinderten Kind auch der Basisunterhalt jedenfalls eine auRergewdhnliche

Belastung darstellen soll, ist nicht ersichtlich.““*’

Wie bereits in der Abhandlung Uber die arztliche Aufklarungspflicht zeigt sich vor
allem in diesem Fall, dass die Aufklarung umso umfangreicher sein muss, wenn der
Arzt Uber die Folgen des Unterbleibens einer weiteren Untersuchung Bescheid weil3.
Der OGH formulierte es folgendermaRRen: ,Wenn der Arzt erkennt, dass bestimmte
arztliche MalRBnahmen erforderlich sind, hat er den Patienten auf diese Notwendigkeit
und die Risken der Unterlassung hinzuweisen. Dabei hat die Belehrung umso
ausfuhrlicher und eindringlicher zu sein, je klarer fir den Arzt die schadlichen Folgen
des Unterbleibens sind und je dringlicher die weitere Behandlung - hier: die weitere
diagnostische Abklarung - aus der Sicht eines verninftigen und einsichtigen
Patienten erscheinen muss. Dazu gehort, dass der Patient tUber die nur dem
Fachmann erkennbaren Gefahren aufgeklart wird, weil er andernfalls die Tragweite

seiner Handlung oder Unterlassung nicht UUberschauen und daher sein

*> OGH 07.03.2006, 5 Ob 165/05h.
*® OGH 07.03.2006, 5 Ob 165/05h.
a2t Koziol/Steininger, Schadenersatz bei ungeplanter Geburt eines Kindes, RZ 2008, 139.
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Selbstbestimmungsrecht nicht in zurechenbarer Eigenverantwortung wahrnehmen

kann*“ 428

Ob eine Aufklarung angemessen und umfangreich genug war, ist eine schwer zu
beurteilende Frage und nach Merckens immer eine Entscheidung des jeweiligen
Einzelfalls, den man betrachten muss. Merckens meint weiters, die Entscheidung
,hangt insb sehr von der subjektiven Wertung der einzelnen Sachverhaltselemente
ab und hatte im gegenstandlichen Fall aus meiner Sicht durchaus gegenteilig
beantwortet werden kénnen“*?® Aus dem Sachverhalt dieses Falles ergibt sich, dass
es sich bei der Mutter um eine Akademikerin handelt. Uberdies war bei der
gegenstandlichen Untersuchung der Kindesvater ebenfalls anwesend. Merckens ist
der Ansicht, dass ein ,verniinftiger und einsichtiger Patient spatestens bei dem Wort
Risikoambulanz® den Arzt diesbezuglich fragen wirde. Weiters konne auch nicht die
Uberweisung selbst, die der Patientin von dem Arzt Uberreicht wurde, rechtlich
ganzlich bedeutungslos sein. Doch ,Der OGH scheint diese Bedenken ebenfalls
gehabt zu haben, sieht darin aber héchstens zu ergdnzende Sachverhaltselemente
IS einer Schadensminderungspflicht, nicht aber Grinde, welche die

Schadenersatzpflicht des Arztes erst gar nicht entstehen lassen. “*°

3.3.6.3 OGH - Fall: Fehlgeschlagene Vasektomie
Beim gegenstandlichen Fall handelt es sich um einen solchen, der unter den Begriff
,wrongful conception“ zu subsumieren ist. Obwohl es sich um einen ,wrongful
conception“ — Fall handelt, soll er an dieser Stelle dargestellt werden, da nur so die
daran geaulierte Kritik verstandlich ist. Kritisiert wurde vor allem die unterschiedliche
Behandlung dieses Falles im Vergleich zu dem eben geschilderten Fall. Auf diese
Unterschiede und Kritiken wird spater naher eingegangen.

In diesem Fall wurde bei einem Mann eine Vasektomie durchgefuhrt. Der Mann
wurde vom Arzt nicht dartber aufgeklart, dass es in aul3erst seltenen Fallen zu einer
Verbindung der Samenleiter kommen kann. In der Folge wurde die Frau dieses
Mannes schwanger und brachte ein gesundes Kind zur Welt. Aufgrund dessen
begehrten der Mann und die Frau den Ersatz des Unterhaltsschadens sowie

Schmerzensgeld aufgrund der Schmerzen bei der Entbindung. Sie brachten vor,

*® OGH 07.03.2006, 5 Ob 165/05h.

29 Merckens, Kein Schaden ohne Kind. Rechtliche Erwagungen zur jliingsten ,wrongful birth*-
Judikatur des OGH, 5 Ob 165/05h, AnwBI 2007, 239.

3 Merckens, Kein Schaden ohne Kind, AnwBI 2007, 239.
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wenn sie korrekt aufgeklart worden wéaren und somit dariber Bescheid gewusst
hatten, dass es wieder zu einer Verbindung der Samenleiter kommen kann, hétten
sie vorerst zusatzlich andere Verhitungsmittel benutzt. Der Arzt wiederum meinte,
dass das Risiko einer Wiederverbindung so gering sei, dass dartber nicht aufgeklart
werden musse. Weiters gab es nach der Operation eine Kontrolle durch ein

Spermiogramm, welches durchgefiihrt wurde und negativ war.**

Zunachst wurde das Klagebegehren vom Erstgericht abgewiesen. Es flihrte dazu
aus: ,Die infolge durchkreuzter Familienplanung entstandene Unterhaltspflicht fur ein
Kind koénne grundsatzlich nicht als ersatzfahiger Vermdgensschaden angesehen
werden. Das Eltern-Kind-Verhéltnis sei von einer solchen Komplexitat und Einheit
von Rechten, Pflichten und emotionaler und sozialer Beziehungen, dass fir eine
Kosten-Nutzen-Rechnung kein Raum sei.“***Zu den Schmerzen, die die Mutter bei
der Geburt erlitten hat, meint das Gericht, dass diese nicht im Risikozusammenhang
liegen. In der Folge kam es zu einer bestatigenden Entscheidung durch das
Berufungsgericht. Im Zuge einer ordentlichen Revision gelangte der Fall zum OGH,
welcher sich bis dahin noch nicht mit der Ersatzfahigkeit des Unterhaltaufwands bei
einem gesunden Kind auseinanderzusetzen hatte. Schlie3lich wurde das Begehren
der Klager in diesem Fall vom OGH abgewiesen.**®

In seiner rechtlichen Beurteilung fuhrt der OGH ua folgendes aus: ,In der hier
vertretenen Auffassung liegt auch keine Diskriminierung von Behinderten. Die
Einstufung einer Unterhaltspflicht als Schaden ist gerade nicht Ergebnis einer
Differenzierung nach der Behinderung oder Nichtbehinderung im Sinne einer
,Bewertung® des Kindes, sondern vielmehr Ausdruck der Abwégung zweier
fundamentaler Rechtsprinzipien, namlich des positiven personalen Eigenwerts jedes
Kindes einerseits und der Ausgleichs- und Praventionsfunktion des
Schadenersatzrechts andererseits. Die ausnahmsweise Zuerkennung von
Schadenersatz trotz des personalen Eigenwerts jedes Kindes ist nicht Folge einer
negativen Bewertung eines behinderten Kindes, sondern ausschlief3lich der Versuch

eines geldwerten Ausgleichs eines besonderen Unterhaltsbedarfs.

431 OHG 14.09.2006, 6 Ob 101/06f.
432 OHG 14.09.2006, 6 Ob 101/06f.
433 OHG 14.09.2006, 6 Ob 101/06f.
43% OHG 14.09.2006, 6 Ob 101/06f.
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Koziol sagt dazu: ,Daraus lieBe sich ableiten, dass der 6. Senat des OGH lediglich
an den Ersatz des behinderungsbedingten Mehraufwandes denkt. Gleichzeitig
verweist der OGH darauf, dass auch eine finanzielle Notlage einen Grund dafur
darstellen konne, den Unterhaltsaufwand (fiir ein gesundes Kind) ausnahmsweise zu

ersetzen.“®

3.3.6.4 OGH - Fall: Fehlgeschlagene Eileiterunterbindung
Bei diesem Fall handelt es sich ebenfalls um einen, der der Kategorie ,wrongful
conception“ zuzuordnen ist. Der Sachverhalt und das Ergebnis werden kurz
wiedergegeben, um einen dadurch auftretenden Widerspruch in der Judikatur des

OGH aufzuzeigen.

Eine Frau, die ihr drittes Kind erwartete, wollte Informationen bezlglich der
Moglichkeit einer Eileiterunterbindung. Man erklarte ihr, dass es dafur zwei
unterschiedliche Methoden gibt. Zum einen gibt es die ,Koagulation der Tube“, zum
anderen die ,Unterbindung der Tube“ durch einen Clip. Der Mutter wurde zwar
gesagt, dass trotz der Unterbindung der Eileiter die Wahrscheinlichkeit einer
Schwangerschaft bei eins bis finf zu tausend liegt. Nicht mitgeteilt wurde ihr aber,
dass die Versagerquote bei Sterilisationen durch eine Koagulation oder durch einen
Clip zwischen 0,7 bis zu 3,65 % liegt. AnschlieRend an die Geburt des Kindes wurde
eine ordnungsgemafe Koagulation durchgefiihrt. Hatte man der Mutter Uber die
Versagerquote Bescheid gesagt, hatte sie sich gegen eine Koagulation entschieden.
In der Folge wurde die Frau wieder schwanger und gebar ein gesundes Kind. Die
Eltern dieses Kindes begehren den Ersatz  von Kosten far
Ultraschalluntersuchungen, die Kosten der Erstausstattung des Kindes,
Schmerzensgeld infolge der Geburt, die Kosten der Koagulation sowie die Kosten
der beim Mann durchgefihrten Vasektomie. Darlber hinaus wollte die Mutter eine
halbtagige Arbeit annehmen, der sie nun nicht nachgehen konnte. Daher klagte sie
auch den daraus entstehenden Verdienstentgang ein. Die Frau warf den Arzten vor,
diese héatten sie nicht ausreichend aufgeklart, insb nicht dartiber, dass es, wenn auch
selten, trotzdem zu einer Schwangerschaft kommen kann. Die Arzte hingegen

brachten vor, dass sie die Koagulation lege artis durchgeftihrt haben. Weiters wurde

435 Koziol/Steininger, Schadenersatz bei ungeplanter Geburt eines Kindes, RZ 2008, 140.
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der Mutter ein Aufklarungsbogen ausgehéndigt, auf welchem auch auf die Sicherheit

dieser Methode eingegangen wurde.**

In der rechtlichen Beurteilung verweist der OGH auf den Fall 6 Ob 101/06 f, in dem
es zu einer Verbindung der Samenleiter gekommen ist und es in Folge auch zur
Geburt eines gesunden Kindes kam. Er meint in Bezug darauf: ,Dabei ist der 6.
Senat nach eingehender Wiedergabe der bisher ergangenen Judikatur und der in-
und ausléndischen Lehre (auf die Entscheidungsgriinde kann verwiesen werden) zur
Rechtsansicht gekommen, die Geburt eines gesunden, wenn auch unerwinschten
Kindes bedeute keinen Schaden im Rechtssinne. Das Schadenersatzrecht habe
nicht den Zweck, Nachteile zu Uberwélzen, die blo3 eine Seite der Existenz und
damit des personalen Eigenwertes des Kindes darstellten und die ohnedies
familienrechtlich geordnet seien.“*” Er fiihrt aus, dass die Personenwiirde vor den
Schadenersatz- und Haftungsgriinden Vorrang geniel3t. ,Die Diskussion um die hier
auch zu bertcksichtigenden, mit der Existenz eines Kindes verbundenen Vorteile
zeige deutlich die Unangemessenheit einer rein schadenersatzrechtlichen
Betrachtungsweise.“*® Jedoch ist es so, dass ein Schadenersatz einen ersetzbaren

Schaden voraussetzt, und die Geburt eines Kindes kann kein solcher Schaden sein.

In dieser Entscheidung betont der OGH auch, dass darin keine Diskriminierung von
Kindern mit einer Behinderung gesehen werden kann, weil die ,Einstufung einer
Unterhaltspflicht als Schaden sei gerade nicht Ergebnis einer Differenzierung nach
der Behinderung oder Nichtbehinderung im Sinne einer ,Bewertung® des Kindes,
sondern Ausdruck der Abwagung zweier fundamentaler Rechtsprinzipien, namlich
des positiven personalen Eigenwertes jedes Kindes einerseits und der Ausgleichs-
und  Praventionsfunktion des  Schadenersatzrechts  andererseits.  Eine
ausnahmsweise Zuerkennung von Schadenersatz trotz des personalen Eigenwerts
jedes Kindes sei nicht Folge einer negativen Bewertung eines behinderten Kindes,
sondern ausschlief3lich der Versuch eines geldwerten Ausgleichs eines besonderen
Unterhaltsbedarfs.”*® Da ein unerwiinschtes und gesundes Kind keinen Schaden
darstellt, wurde dem Klagebegehren nicht entsprochen. Er begriindet dies weiters,
indem er vorbringt, dass das Verhaltnis zwischen Eltern und Kind derart komplex ist,

dass es falsch ware, nur einen Punkt - jenen des damit verbundenen finanziellen

43 OGH 30.11.2006, 2 Ob 172/06 t.
43" OGH 30.11.2006, 2 Ob 172/06 t.
43 OGH 30.11.2006, 2 Ob 172/06 t.
43 OGH 30.11.2006, 2 Ob 172/06 t.
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Aufwandes - zu bericksichtigen. Zuletzt sagt der OGH, dass es sich hierbei um
einen Fall von ,wrongful conception handelt, weshalb ein Vergleich mit der
Entscheidung 5 Ob 165/05 h nicht méglich ist.**°

Koziol &ufRRert sich dazu folgendermallen: ,Durch die Verneinung eines
Ersatzanspruches bei der Geburt eines gesunden Kindes kommt es jedoch zu einem
Widerspruch mit der Vorentscheidung 5 Ob 165/05h, da dann, wenn bei einem
behinderten Kind der Ersatz des gesamten Unterhaltsaufwandes bejaht wird,
konsequenterweise auch der Unterhaltsaufwand fir ein gesundes Kind ersatzfahig
sein miisste.*** Zwar sagt der 2. Senat im konkreten Fall, dass diese beiden Falle
einander nicht gegenubergestellt werden kdnnen, da der Fall aus 2005 ein ,wrongful
birth® - Fall ist, wahrend dieser ein ,wrongful conception“ - Fall ist. Koziol kritisiert
diese Position: ,Diese Argumentation Ubersieht jedoch, dass das Grundproblem der
Ersatzfahigkeit des Unterhaltsaufwandes in beiden Fallvarianten - wrongful birth und

wrongful conception - (ibereinstimmt.“**

Die eben geschilderten Falle des OGH zeigen, dass keine klare Linie bezuglich der
Ersatzfahigkeit des Unterhaltsaufwandes erkennbar ist. Koziol formuliert es auf diese
Art: ,Im Ergebnis ist der Rechtsanwender daher nach wie vor mit einer

widerspriichlichen héchstgerichtlichen Judikatur konfrontiert. “*3

3.3.7 Zwei Modelle zur Begriindung der Haftung bei wrongful birth

Aus den verschiedenen Urteilen des OGH geht hervor, dass bei manchen ,wrongful
birth” - Fallen unterschieden wurde, je nachdem, ob ein unerwtinscht geborenes Kind
eine Behinderung hat oder nicht. Hinsichtlich dieser Problematik wird zwischen zwei
verschiedenen Modellen unterschieden. Es handelt sich dabei einerseits um das
,Schadenersatzrechtliche Ldsungsmodell® und andererseits um das ,personale
Lésungsmodell“.*** Diese beiden Modelle sollen an dieser Stelle naher erlautert

werden.

3.3.7.1 Das schadenersatzrechtliche Modell
Die Haftung bei dem schadenersatzrechtlichen Modell ergibt sich aus dem

abgeschlossenen Behandlungsvertrag, dessen Inhalt auch eine umfassende

*% OGH 30.11.2006, 2 Ob 172/06 t.

a4l Koziol/Steininger, Schadenersatz bei ungeplanter Geburt eines Kindes, RZ 2008, 140.
442 Koziol/Steininger, Schadenersatz bei ungeplanter Geburt eines Kindes, RZ 2008, 140.
443 Koziol/Steininger, Schadenersatz bei ungeplanter Geburt eines Kindes, RZ 2008, 140.
aad Bydlinski in Magnus/Spier, European Tort Law, 33 f.
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Aufklarung umfasst. Findet eine solche Aufklarung nicht statt, so kann daraus eine
Haftung des Arztes resultieren.** Hierbei wird nur auf das Verschulden des Arztes
abgestellt. Es erfolgt eine reine Subsumtion unter die Voraussetzungen der
schadenersatzrechtlichen Normen. ,Man fal3t insbes. allein die vermégensméligen
Belastungen der Eltern ins Auge, die aus der Geburt und Existenz des Kindes
resultieren, insbes. die ihm zu erbringenden Unterhaltsleistungen, und fuhrt diese
ohne alle Schwierigkeiten auf das kausale, pflichtwidrige und schuldhafte Verhalten
des in Anspruch Genommenen (oder seines Erfiillungsgehilfen) zuriick.“**® Oft wird
in diesem Zusammenhang auch erwéhnt, dass es bei der Frage nach dem Schaden
nicht um das Kind als Person gehe. Somit bleibt auch die Personenwirde des
Kindes unberthrt. Der Schaden wird anhand des Differenzprinzips berechnet. Man
zieht einen Vergleich zwischen der Vermdgenslage der Eltern vor der pflichtwidrigen
und schuldhaften Handlung des Schadigers und dem derzeitigen faktischen Zustand.
Durch den Vergleich bemerkt man, dass die Eltern ohne das Verhalten des

Schédigers keine Unterhaltskosten zu tragen hatten.**’

Der deutsche BGH folgt diesem Losungsmodell. Die Eltern bekommen jedoch nur
den ,durchschnittlichen Regelunterhalt” ersetzt. Ist - bedingt durch den jeweiligen
Einzelfall - der Unterhaltsaufwand fur das Kind hoher, so wird der uber den
Regelunterhalt hinausgehende Teil nicht ersetzt. Es ist nicht verstandlich, wieso der
BGH eine solche Begrenzung vornimmt, jedoch ist anzunehmen, dass diese
Einschrdnkung dazu dient, die Haftung auf ein Normalmald zu beschranken.
Bydlinski meint: ,Jedoch ist nicht zu sehen, was es rechtfertigen soll, eine solche Art
von ,Sozialschutz® gerade und nur fir die hier interessierenden Schéadiger zu
etablieren. Die Haftungsgrenze erscheint also als sach- und prinzipwidrig.**® Dem

eben beschriebenen Modell steht das personale Losungsmodell gegeniber.

3.3.7.2 Das personale Losungsmodell
Die Beflrworter dieses Losungsansatzes gehen besonders auf die Wirde des
Menschen, ,die den Eigenwert jeder menschlichen Existenz an sich ausmache und
die nicht durch das blo3 gedanklich mdgliche, aber realitatswidrige Herausisolieren

bloR der nachteiligen Vermdgensaspekte dieser Existenz mil3achtet werden diirfe®

5 uf, Kind als Schadenquelle, AnwBI 2007, 548.

440 Bydlinski in Magnus/Spier, European Tort Law, 34.

aar Bydlinski in Magnus/Spier, European Tort Law, 34.

448 Bydlinski in Magnus/Spier, European Tort Law, 35.
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ein.** Die Anhénger des personalen Lésungsmodells kommen mit ihrem Modell zu
keiner Haftung des Dritten und entgegnen den Vertretern des
schadenersatzrechtlichen Losungsmodells, dass durch die schadenersatzrechtliche
Lésung das ,wertungsmallig entscheidende Element des Problems® nicht
berucksichtigt wird. Im Familienrecht manifestiert sich der Zusammenhang zwischen
dem ,personalem Wert“ und den ,vermogensmallig negativen Einzelaspekten beim
Kind“ durch den Unterhaltsaufwand, den die Eltern zu tragen haben. Obwohl ein Kind
einen gewissen finanziellen Aufwand mit sich bringt, gibt es wohl keinen, der meint,
dass ihm dadurch ein Schaden entstanden ist.**° Bydlinski bringt es auf den Punkt,
wenn er sagt: ,Jedenfalls nach den Malstdben der Rechtsordnung (und aller
shormalen® Eltern) mul3 ein Kind, wie auch sonst jeder Mensch, als positiver Wert
beurteilt werden; ungeachtet der mit seiner Existenz verbundenen

Vermégensnachteile, die irgend jemanden treffen.“">*

Prinzipiell wird der tatsachliche Zustand einem hypothetischen gegenibergestellt.
Jedoch wirde das im gegebenen Zusammenhang bedeuten, man vergleicht die
Situation zwischen einem Kind, das tatsachlich zur Welt gekommen ist, und einem
,hypothetisch verhinderten Kind. Aufgrund des ,negativ bewerteten Zustandes® ist
es notig die Lage zu betrachten, in der das Kind wirklich da ware. ,Sein Dasein ist

also sehr wohl der ,Realschaden“ der Gkonomisch bewertet wird.“*>?

Das
Fragwirdige und Kinstliche an dieser Reduktion ist, dass auf den positiven Wert
eines ,Kindes an sich®, der prinzipiell unbestritten ist, nicht eingegangen werden darf,
gleichzeitig aber die Existenz desselben ,sehr wohl in die realen Voraussetzungen
der Vermoégensschadensberechnung eingestellt werden muf3, und zwar auf der

Negativseite. “>3

In Bezug auf die beiden Losungsmodelle meint Bydlinski schlie3lich: ,Lehnt man
aber die besprochene Abspaltung als sach- und rechtswertwidrig ab, so ergibt sich,
dalR die Existenz des Kindes ungeachtet negativer vermdgensmaliger
Begleiterscheinungen zu keinem ersatzfahigen Schaden fiihren kann, wenn man den

personalen Eigenwert des Kindes als Mensch im schadenersatzrechtlichen Rahmen

449
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Bydlinski in Magnus/Spier, European Tort Law, 35.
Magnus/Spier, European Tort Law, 36.
453 Magnus/Spier, European Tort Law, 36.

142



nicht verkiirzen, genauer gesagt ignorieren will.“*** Infolgedessen wiirde man zu
einem absolut gegenteiligen Ergebnis als bei dem oben angefiihrten Modell
kommen, namlich zu keinem Schadenersatz, da weder das Kind selbst einen
Schaden darstellt noch durch dieses ein Schaden ausgeldst wird. Bydlinkski selbst,
der einst das rein ,personale Losungsmodell® vertreten hat, stellt dann aber ganz
berechtigt die Frage, ob dadurch nicht die Funktionen des Schadenersatzes -
namlich die Herstellung eines Ausgleichs und die Praventivfunkion - aufer Acht
gelassen werden. Fakt ist, dass ein Dritter, in der Regel ein Arzt, ein schuldhaftes
Verhalten gesetzt hat, das 2zu einem rein ,soliert beschreibbaren
Vermogensschaden® gefuhrt hat. Bydlinski fragt: ,Wieso soll der schuldhaft

Handelnde also gerade hier génzlich haftungsfrei bleiben?“>>

Das Problem bei den beiden stark kontrastierenden Prinzipien ist, dass jedes
Losungsmodell auf bestimmte Merkmale des anderen Losungsmodells tberhaupt
nicht eingeht und diese ganzlich aufRer Acht lasst. Die schadenersatzrechtliche
Losung beschaftigt sich nur mit dem Vermdgensschaden und vernachlassigt somit
den personalen Eigenwert total. Hingegen lasst das personale Losungsmodell den
entstehenden  Unterhaltsaufwand unbeachtet. Auf die Funktionen des
Schadenersatzrechts wird im Rahmen dieses Modells nicht eingegangen. Aufgrund
der Tatsache, dass diese Modelle bei ein und demselben Fall zu komplett
unterschiedlichen Ergebnissen kommen, kommt man mittels der ,Methode der
Prinzipienanwendung und Prinzipienabwagung“® zum Ergebnis, dass ,beide

beschriebenen Modelle in ihrer reinen Form gleichmé&RBig unzutreffend” sind.**®

Der OGH hat sich weder dem einen noch dem anderen Modell vollinhaltlich
angeschlossen. Vielmehr wahlte er einen ,differenzierenden Weg zur beschrénkten
Bejahung von Schadenersatz“**" Als Schaden sei die familienrechtliche Beziehung
dann zu qualifizieren, wenn diese fur die Eltern eine ,ganz auliergewohnliche
Belastung” darstellt. Der durch die Behinderung eines Kindes entstehende
Mehraufwand ist als solche Belastung zu sehen. Da in einem konkreten Fall der
Basisunterhalt nicht eingeklagt wurde, setzte sich der OGH mit der Frage, ob dieser
auch ersetzt wird, nicht auseinander. Jedoch wird der Basisunterhalt fir ein

gesundes Kind nicht als Schaden angesehen. ,Insoweit bleibt es also bei der Einheit

54 Magnus/Spier, European Tort Law, 36.
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der personalen Existenz und ihres Eigenwertes sowie bei den jedenfalls
sachgerechten familienrechtlichen Konsequenzen ohne schadenersatzrechtliche
Uberwélzungsméglichkeit.**® Daraus kann man schlieRen, dass die Personenwiirde
gegenuber den Funktionen des Schadenersatzes Prioritat geniel3t. Jedoch ist es so,
dass selbst die Personenwtrde und die Familienfirsorge beschrankt werden kdnnen,
wenn den Eltern eine aul3ergewdhnliche Belastung entsteht, denn dann schlagt sich

das Schadenersatzrecht diesbeziiglich durch.**®

Es ist wichtig festzuhalten, dass auch bei dem strikten Auseinanderhalten von der
vermogensrechtlichen Seite, somit dem Unterhaltsaufwand, und der anderen Seite -
dem Kind - nur dann ein Vermdgensschaden vorliegt, ,wenn man als erwiesen
annimmt, dall ohne die schuldhafte Handlung des Dritten eine Abtreibung
vorgenommen  worden wére.“® Nur dann kommt ein Ersatz des
Vermogensschadens in Betracht. Wéare es namlich so, dass die Eltern auch bei
umfassender Aufklarung und dem Wissen einer Behinderung das Kind bekommen
hatten, so ist der daraus resultierende vermoégensrechtliche Schaden nicht durch
einen Dritten entstanden. Denn wenn die Eltern von der Behinderung des Kindes
wussten, waren sie sich dartuber auch im Klaren, dass dadurch ein durch die

Behinderung bedingter Mehraufwand entsteht.***

Auch Koziol geht auf diese Problematik ein und stellt klar: ,Die Geburt eines
Menschen stellt sicherlich keinen Schaden dar.“*** Die Existenz des Kindes selbst
stellt keinen Schaden bzw keine negative Anderung im Vermogen der Eltern dar.
Vielmehr geht es darum, dass damit auch ein Aufwand in Form des Unterhalts
einhergeht; auch kann es, wenn ein Elternteil seinen Beruf aufgrund der Geburt des

Kindes nicht mehr austiben kann, zu einem Verdienstentgang kommen.*

,Dal die Belastung mit einer Verpflichtung positiver Schaden ist, wird allgemein

anerkannt und sollte konsequenterweise auch bei einer Unterhaltsverpflichtung

nicht geleugnet werden.“%*

5% Magnus/Spier, European Tort Law, 45.

459 Magnus/Spier, European Tort Law, 45.

460 Magnus/Spier, European Tort Law, 49.

461 Magnus/Spier, European Tort Law, 49.

%2 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Band I Allgemeiner Teil, 1997, 29.
%3 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, 29 f.

%4 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, 31.
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Viel diskutiert wird, ob man nur den Unterhaltsaufwand allein betrachten kann. Fakt
ist, dass durch das fehlerhafte Verhalten des Schadigers mehr als blof3 der Unterhalt
ausgelost wird. Es entsteht eine familienrechtliche Beziehung, die sowohl materielle
als auch ideelle Komponenten enthalt. Diese Beziehung kann nicht als
Vermogensnachteil angesehen werden. Wenn es aber fur die Eltern eine
aulBergewohnliche Belastung mit sich bringt, stellt sich die Frage, ob diese
Beziehung insgesamt als nachteilig angesehen werden kann. Dies wird dann
angenommen, wenn nicht die Vorteile Uberwiegen, sondern ,insgesamt ein
vermogensmaliger Nachteil gegeben ist“. Dieser muss von dem, der den Schaden

verursacht hat, getragen werden.*®

Andere wiederum gehen davon aus, dass eine Schwangere durch die
Inanspruchnahme von Ultraschalluntersuchungen auch Unterstiitzung sucht, um sich
moglicherweise fur oder gegen das Kind zu entscheiden. Dieser Umstand musste
dem behandelnden Arzt bewusst sein, weshalb auch konsequent ist, dass dieser bei
fehlerhafter Aufklarung hinsichtlich des Unterhalts finanziell in Anspruch genommen
werden kann. Merckens kritisiert diese Annahme und erlautert drei mdgliche
Auswege aus der ,Kind-als-Schaden® - Problematik. Der oberste Gerichtshof geht bei
der oben angefihrten Annahme davon aus, dass jede Frau im Zuge einer
Ultraschalluntersuchung in eine derartige Entscheidungssituation kommt. Jedoch
kann davon nicht ausgegangen werden. Denn die Mehrzahl der Schwangeren lassen
deshalb solche Untersuchungen vornehmen, damit sie um das Kindeswohl Bescheid
wissen. Es kann daher nicht prinzipiell davon ausgegangen werden, dass die
Untersuchungen seitens der Mutter primar deshalb gemacht werden, um bei

Vorliegen einer Behinderung tiber einen Abbruch nachzudenken.*®

Als weiteres Argument wird vorgebracht, dass auch Mitter von Kindern, die bereits
geboren sind, mit diesen Kindern zum Arzt gehen und Untersuchungen durchfihren
lassen. So gibt es sowohl fir ungeborene als auch fur geborene Kinder vielleicht
Wege, diagnostizierte Behinderungen zu heilen oder zu verbessern. Wichtig ist, dass
sich der Arzt einerseits als Arzt der Mutter und andererseits auch als Arzt des Kindes

sieht. So kann eine vollstandige und verlassliche Untersuchung durchgefuhrt werden,

465

s Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, 33 f.
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welche zu keiner Zeit als eine Unterstiitzung bei einer Entscheidung gegen das Kind

interpretiert werden soll.**’

»Ein Ausweg aus der ,Kind-als-Schaden” - Judikatur ware also ein anderer Umgang
mit der Prénataldiagnostik.“*®® Merckens schlagt vor, dass der zwischen Arzt und
Mutter bestehende Vertrag als ein solcher zugunsten der Frau und des Kindes
verstanden wird. So ware eine ,Entscheidungshilfe” gegen das Kind nicht mdglich.
Zwar haftet der Arzt in der Folge weiterhin flr eine nicht vertragsgemafe Erflillung -
wenn zB dem Kind aufgrund seines Fehlers nicht oder zu spat geholfen wird -,

allerdings nicht mehr dafiir, dass ein Kind tiberhaupt geboren wird.*%

Fragt man nach dem Umfang der vertraglichen Schadenersatzpflicht bei wrongful
birth, so muss zwischen zwei verschiedenen Fallen unterschieden werden. Die eine
Fallgruppe bezieht sich auf Falle, bei denen eine Abtreibung missglickt ist. Die
anderen Falle sind jene, bei denen eine Abtreibung aufgrund unzureichender
Aufklarung nicht vorgenommen wurde. Zu Beginn, bei der Beurteilung der Frage
nach dem Umfang des Schadenersatzes, muss Uberprift werden, was Inhalt des
konkreten Behandlungsvertrages ist. Dazu meint Merckens wortlich: ,Geht eine
Schwangere zu einem Arzt, um ihr Kind abtreiben zu lassen, dann ist eindeutiger
Vetragsinhalt die Toétung des ungeborenen Kindes. Uberlebt das Kind aufgrund
vertragswidrigen Verhaltens des Arztes, so ist das Kind jener Schaden, der durch
den Vertrag verhindert werden sollte.’® Die Berechnung der Schadenshéhe richtet

sich nach den Lebenserhaltungskosten des Kindes.*"*

Auch die Bioethikkommission nahm zu dieser Thematik Stellung. In ihrem Beschluss
vom 18. April 2007 legt die Kommission zu Beginn einige Grundsatze fest, die den
naheren Ausfuhrungen zugrunde gelegt werden. Die ersten beiden Grundsatze
lauten: ,Die Existenz eines Kindes ist niemals ein Schaden” und ,Es darf keine
Werturteile geben, die Kinder mit Behinderungen diskriminieren.“’> Zum Punkt der
,Diskrepanzen in der Wahrnehmung oberstgerichtlicher Entscheidungen® meint die
Kommission, dass der OGH, wenn er von einem Schaden spricht, von dem durch die

Unterhaltspflicht entstehenden finanziellen Vermégensnachteil spricht und keinesfalls

“°” Merckens in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 163.

%8 Merckens in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 163.

%9 Merckens in Huainigg, Aus dem Bauch heraus, 163.

79 Merckens, Kein Schaden ohne Kind, AnwBI 2007, 243.

"1 Merckens, Kein Schaden ohne Kind, AnwBI 2007, 242 f.

%72 Bioethikkommission, Beschluss der Bioethikkommission beim Bundeskanzleramt vom 18. April
2007, 1.
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das Kind selbst meint. Die Kommission sagt weiters ausdrtcklich, ,dass die Existenz
eines Kindes, ob gesund oder mit Behinderung, ob unerwiinscht oder erwiinscht,
kein Schaden ist, auch nicht im Rechtsinne.“” Nichtsdestotrotz kann ein falsches

Verhalten eines Arztes einen finanziellen Nachteil nach sich ziehen.*"*

Die Eltern sollen nach einer umfassenden &rztlichen Aufklarung in der Lage sein,
selbst eine Entscheidung vorzunehmen. Die Beziehung zwischen dem Arzt und der
werdenden Mutter basiert auf der Patientenautonomie, woraus sich die Pflicht zu
einer ordentlichen Aufklarung ergibt. Die Bioethikkommission betont weiters, dass die
arztliche Aufklarung als ein Prozess zu sehen ist, durch welchen eine ,wechselseitige
Verantwortung“ entsteht. Gerade das sollte auch in der Pranataldiagnostik gelten, da
es sich dabei um einen Bereich handelt, in dem sehr viele Verdachtsmomente
auftreten konnen. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein solcher Verdacht eintritt, kann
ganz verschiedenartig ausfallen. Es ware nicht zumutbar und wirde die Mutter
psychisch zu sehr belasten, wenn auf alle erdenklichen Verdachtsmomente

eingegangen werden wiirde.*’

Auch zur Thematik der Defensivmedizin nimmt die Bioethikkommission Stellung. Es
existiert die Sorge, dass sich die aus dem Behandlungsvertrag ergebende
Aufklarungspflicht des Arztes derart auspragt, dass es schlie3lich in einer
Defensivmedizin munden konnte. Das finanzielle Risiko, das sich aus einer
,2uberspannten Aufklarungsverpflichtung® fur einen Arzt ergibt, ist derart hoch, dass
es nachvollziehbar ist, dass sich dieser auf solche Weise versucht zu helfen. Die
Bioethikkommission fiuihrt dazu aus, dass es dadurch zu einer ausufernden
Aufklarung und damit verbundenen Dokumentation kommen konnte, die zeitlich nicht

zu bewaltigen ware.*"

Dieser Gedanke ist mE begriindet. Dass Arzte aus Angst vor mdglichen Haftungen
,Sicherheitshalber® GUber mehr aufklaren, als im konkreten Fall notwendig ware ist
unter diesem Blickpunkt verstandlich. Allerdings muss man sich die Frage stellen, wo
die Grenze zu ziehen ist. Abgesehen von dem steigenden Aufwand der

Dokumentation, kann es dadurch zu — mdglicherweise unnétigen — beunruhigenden
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Situationen fur den Patienten kommen. Gerade im Bereich der Pranataldiagnostik
konnen haufig ,Verdachtsmomente® vorliegen. Der Idealfall eines Arzt — Patienten
Verhéltnisses ware mM so ausgestaltet, dass der Arzt die Frau Uber alle wichtigen
Untersuchungsergebnisse aufklart und dabei die psychische Situation der

werdenden Mutter berlcksichtigt.

3.4 Eigene Ansicht

Im Rahmen des Kapitels Uber die Pranataldiagnostik wurde ua die Problematik, die
sich fur die Eltern durch die Diagnose eines behinderten Kindes ergeben kann,
aufzeigt. Gerade in den letzten Jahren hat sich im Bereich der Pranataldiagnostik
einiges getan. Es kam ein neuer Bluttest - ,PraenaTest* - auf den Markt, der es
ermoglicht, mit einer einfachen Blutabnahme bei der Mutter festzustellen, ob das
Kind im Mutterleib an Down-Syndrom leidet oder nicht. Ist es auf der einen Seite ein
groBer medizinischer Fortschritt, dass es solche Methoden gibt, wie hier eine
Blutabnahme, bei der es sich um eine nicht-invasive Methode handelt, die mit
keinerlei Nebenwirkungen oder Risiken — was diesen Test wieder interessant macht -
verbunden ist, so ist es auf der anderen Seite trotz alledem eine ,heikle” Entwicklung.
ME wird man — wenn man die Wahl hat — eher die Methode wéahlen, bei der das
geringste Risiko fur die Mutter und fir das Kind besteht. Abgesehen davon, dass der
Test mit keinen Risiken verbunden ist spricht fur ihn weiters, dass das Testergebnis
bereits nach wenigen Tagen ausgewertet ist, was sich positiv auf die Psyche der
Mutter auswirkt. Was jedoch, wenn durch diesen Test Down-Syndrom diagnostiziert
wird? Es wird befurchtet, dass durch die Tatsache, dass dieser Test so einfach und
risikofrei durchgefuihrt werden kann, die Wahrscheinlichkeit steigt, dass bei der
Diagnose von Down-Syndrom ein darauffolgender Schwangerschaftsabbruch die
Regel wird und so der Abtreibungsdruck bei der Diagnose von Down-Syndrom noch
groer wird. Manche sprechen bereits von ,Selektion®. Jedoch darf nicht vergessen
werden, dass auch mit den bisherigen Methoden, konkret mit der
Nackenfaltenmessung, untersucht wird, ob das Kind an Down-Syndrom leidet.
Naturlich kann das nicht verallgemeinernd gesagt werden, jedoch werden sich
manche die Frage stellen, weshalb eine Mutter einen solchen Test machen lasst. ME
ist es nur verstandlich, dass eine Mutter Uber das Wohlergehen ihres Kindes
Bescheid wissen will, dies auch deshalb, weil es der Mutter hilft, eine unbeschwerte
Schwangerschaft erleben zu kénnen. Ob nun aber mit den bisher angewendeten
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Methoden der Pranataldiagnostik das Auslangen gefunden werden soll oder ob es
immer neue Methoden und Tests braucht, ist eine schwer zu beantwortende Frage.
Darlber hinaus ist dieser Test noch so jung, dass die relativ hohen Kosten nicht von
der Krankenkasse Ubernommen werden, was bedeutet, dass jemand, der nicht Uber
die finanziellen Mittel verfugt, gar nicht die Moglichkeit hat, diesen Test machen zu
lassen. Selbst wenn man der Ansicht ist, dass es keiner zusatzlichen Methoden mehr
bedarf, so bin ich davon Uberzeugt, dass sich der medizinische Fortschritt in diesem
Bereich nicht aufhalten lasst. Es wird immer neue Verfahren oder Methoden geben;
wie sinnvoll diese dann in der Praxis tatséchlich sind, wird sich erst nach einiger Zeit

zeigen.

MM ist eine der wichtigsten Voraussetzungen in diesem Zusammenhang, dass die
Mutter so gut wie mdglich Uber den Zustand ihres Kindes sowie auch Uber die
unterschiedlichen pranatalen Methoden aufgeklart wird. Sie selbst soll in der Lage
sein, die Entscheidung zu treffen, welche Untersuchungen sie vornehmen lassen
mdochte und welche nicht. Und schlief3lich soll sie selbst, bei der Diagnose einer
Behinderung, die Entscheidung treffen kdénnen, ob sie einen
Schwangerschaftsabbruch durchfiihren lasst oder nicht. Es ist die Anstrengung und
Solidaritat von uns allen nétig, damit Eltern von behinderten Kindern den Mut haben,
ein Kind mit einer Behinderung zu bekommen. ,Solange diese Eltern alleine alle
Anstrengungen tragen mussen, ins gesellschaftliche und berufliche Out befordert
werden — schliellich, so heildt es, hatten sie sich ja nicht daftir entscheiden missen —
diirfen wir uns nicht wundern, dass nur wenige den Mut dafiir aufbringen.“*’” Eltern,
die ein behindertes Kind bekommen, stehen unter einem enormen Druck. Die
Entscheidung, die sie in solch einem Fall treffen missen, ist bereits aus emotionaler
Sicht aulRerst schwer. Es darf nicht vergessen werden, dass jeder Einzelne selbst -

durch einen Unfall oder eine Krankheit — eine Behinderung davon tragen kann.*’®

Wie sich gezeigt hat bestehen auch innerhalb des Themenkreises ,wrongful birth*
viele Diskussionen. Die Diskussionen beziehen sich auf die unterschiedlichsten
Bereiche; es handelt sich um juristische, ethische und moralische sowie
medizinische Fragen. Manchmal scheint es, als wiirde durch all diese Diskussionen,

Kritiken und Meinungsverschiedenheiten das Wesentliche — namlich Menschen zu

*"" Dvorak in Huainigg, Aus dem Bauch heraus. Schwangerschafts-Konfliktberatung der ,Aktion

Leben®, 129.
“"8 Dvorak in Huainigg, Aus dem Bauch heraus. Schwangerschafts-Konfliktberatung der ,Aktion
Leben®, 129.
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helfen, die sich in einer schlechten finanziellen und emotionalen Lage befinden und
unerwartet ein Kind bekommen, sei dieses behindert oder nicht — zu wenig
berticksichtigt wird. Die Hilfe kann mE neben finanzieller Hilfe auch anders
ausgestaltet sein. Allein eine ordentliche Beratung Uber Stellen, an die man sich in
derartigen Lebenssituationen wenden kann oder eine umfassende Aufklarung tber
diverse Behinderungen kann schon eine grof3e Hilfe sein. Weiters ist es hilfreich,
einen Kontakt mit anderen Familien, die eine solche Situation bereits erlebt haben,
herzustellen. Wer schlie3lich kann den werdenden Eltern besser erklaren, wie es ist
und worauf man achten muss, wenn man ein behindertes Kind grof3zieht, als

Menschen, die selbst diese Erfahrung machen?

Nichtsdestotrotz muss hinsichtlich der finanziellen Hilfe eine Ldsung gefunden
werden. Dass die Erziehung eines Kindes - ob gesund oder behindert - Geld kostet,
ist unbestreitbar. Nun gibt es unterschiedliche Theorien, wie man den Ersatz des
Unterhaltsaufwandes begriindet bzw wie man ihn herleitet. So nachvollziehbar oder
verstandlich verschiedene Meinungen oder Argumente zu diesem Thema auch sind,
es kann nicht durch die Ablehnung eines Ersatzanspruches das Problem aus der
Welt geschafft werden. Einerseits ist die Emp6rung seitens der Behindertenverbande
sowie der Angehorigen Behinderter und nattrlich von den Betroffenen selbst zu
verstehen. Andererseits denke ich, dass es ua auch eine Konsequenz davon ist, den
Schadenersatzanspruch  bezlglich  des  Unterhaltaufwandes in  diesem
Zusammenhang in das doch recht enge Kostim des Osterreichischen
Schadenersatzrechtes zu pressen. Durch die Geburt des Kindes kommt es ua auch
zu einem finanziellen Aufwand, namlich der Unterhaltspflicht. Es sollte darum gehen,
die Eltern und das Kind durch den ihnen zugesprochenen Unterhalt zu unterstitzen.
Dass das flr einige eine unbefriedigende Herleitung des Schadenersatzes darstellt,
ist nachvollziehbar und moglichweise ist der Weg tber die schadenersatzrechtliche
Schiene nicht der beste. Aber solange es keine andere befriedigende Lésung gibt, ist
es besser, den Eltern und dem Kind auf diese Weise zu helfen als woméglich gar
nicht. Denn dann wird das Wesentlichste, worum es hier gehen sollte - die Hilfe -,
vollkommen aul3er Acht gelassen. Auf diese Weise ware weder dem Kind noch den
Eltern geholfen.
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Reischauer*”® ist der Meinung, dass diese ganze Thematik im Bereich des
Sozialrechts geregelt werden sollte, was mM nach ein guter Ansatz ist. Auch die
Tatsache, dass zum jetzigen Zeitpunkt der Unterhalt eingeklagt werden muss und die
Eltern beweisen missen, dass sie bei Kenntnis der Behinderung ihres Kindes einen
Schwangerschaftsabbruch vornehmen hatten lassen, fuhrt zu einer unbefriedigenden
Lésung — vor allem auf emotionaler und psychischer Ebene. Man muss nur daran
denken, dass das Kind eines Tages von einer derartigen Klage und dem
Gerichtsverfahren erfahrt. Es kann in niemandes Sinn sein, dass sich ein Kind eines
Tages die Frage stellt, ob es seine Eltern eigentlich lieber nicht bekommen hatten.
ME sollte auch bei dieser Thematik an das Kindeswohl gedacht werden, welches

durch ein derartiges Vorgehen nicht beachtet wird.

"% Reischauer, Ersatz wegen Geburt? Haftungsrisiko fiihrt zu Abtreibungsdruck, Die Presse

2011/03/03, Rechtspanorama — 17.01.2011.
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4 Der Umgang mit Menschen mit Behinderungen in unserer

Gesellschaft

Fur die Lebensqualitat eines behinderten Menschen sind mehrere Faktoren
maf3geblich. Zum einen wird die Lebensfihrung durch die Einschréankung, die durch
die Behinderung selbst entsteht, beeinflusst. Was dariber hinaus zu einer
Beeintrachtigung der Lebensqualitat dieser Menschen fuhren kann, sind die
unterschiedlichen Reaktionen in der Gesellschaft und der Umwelt. Menschen mit
Behinderungen werden von der Gesellschaft nicht immer als individuelle Personen
angesehen. ,Vielmehr ist der Mensch mit einer Behinderung in den Augen unserer

Gesellschaft erst einmal ein Behinderter. “°

In diesem Kapitel wird auf sehr wichtige Bereiche des Lebens — namlich Bildung und
Arbeit — eingegangen und aufgezeigt, wie mit behinderten Menschen in diesen
Bereichen umgegangen wird. Denn Bildung und Arbeit sind fir behinderte Menschen
ebenso wichtig und elementar wie fir Menschen ohne Behinderung. Zum einen sind
sie fur Menschen mit Behinderungen eine Moglichkeit, soziale Kontakte zu knupfen,
und zum anderen sind sie einer der wichtigsten Wege, um diese Menschen in die
Gesellschaft zu integrieren. MM nach sollte alles getan werden, um Menschen mit
Behinderungen zu unterstiitzen, damit sie - soweit es ihnen in ihrer individuellen
Situation madglich ist - ein eigenstandiges und selbstbestimmtes Leben flhren

kdnnen.

Zuerst wird auf den Bereich der Bildung eingegangen. Dabei werden
unterschiedliche Schulmodelle beleuchtet, die fir behinderte Kinder bestehen. Im
Zuge dessen wird auch auf den dafur malgeblichen Art 24 der
Behindertenrechtskonvention eingegangen. Ferner wird in diesem Kapitel der Frage
nachgegangen, inwiefern das Behinderteneinstellungsgesetz, welches besonders
dazu beitragen soll, behinderte Menschen in die Arbeitswelt zu integrieren, in der

Praxis auch tatsachlich umgesetzt wird.

Ein weiterer Teil dieses Kapitels behandelt die antidiskriminierungsrechtlichen

Regelungen des Behinderteneinstellungsgesetzes. Dabei handelt es sich um die

480 Willenbring, Prénatale Diagnostik und die Angst vor einem behinderten Kind. Ein psychosozialer

Konflikt von Frauen aus systemischer Sicht, 1999, 48.
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gesetzlichen Bestimmungen von 88 7a bis 7r BEinstG, welche Diskriminierungen
behinderter Menschen in der Arbeitswelt bekdmpfen wollen. Weiters werden einige
wichtige Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes und des Obersten

Gerichtshofes skizziert.

4.1 Menschen mit Behinderung im Bereich der Bildung

Wie bereits erwdhnt handelt es sich bei der UN-Behindertenkonvention um einen
volkerrechtlichen Vertrag, der 2008 von Osterreich ratifiziert wurde. Art 24 Abs 1 der

Behindertenrechtskonvention mit dem Titel ,Bildung® lautet folgendermal3en:

»(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit Behinderungen
auf Bildung. Um dieses Recht ohne Diskriminierung und auf der Grundlage der
Chancengleichheit zu verwirklichen, gewahrleisten die Vertragsstaaten ein
integratives Bildungssystem auf allen Ebenen und lebenslanges Lernen mit dem Ziel,
a) die menschlichen Mdglichkeiten sowie das Bewusstsein der Wirde und das
Selbstwertgefiihl des Menschen voll zur Entfaltung zu bringen und die Achtung vor
den Menschenrechten, den Grundfreiheiten und der menschlichen Vielfalt zu

starken;

b) Menschen mit Behinderungen ihre Personlichkeit, ihre Begabungen und ihr
Kreativitat sowie ihre geistigen und korperlichen Fahigkeiten voll zur Entfaltung

bringen zu lassen;

c) Menschen mit Behinderungen zur wirklichen Teilhabe an einer freien Gesellschaft

zu befahigen.*”

Haeberlin ist der Meinung, dass der Begriff der Behinderung in der
Behindertenkonvention dem ,grenzenlosen” Behinderungsbegriff im Sprachgebrauch
- vor allem im Bereich der Sonderpadagogik - sehr entgegenkommt, weil keine
weitere Differenzierung vorgenommen wird.*®" Er begriindet dies mit einer der
Begriffsbestimmungen des Art 2 der Behindertenkonvention, der Folgendes sagt:
,Diskriminierung aufgrund von Behinderung“ sei ,jede Unterscheidung,
AusschlieBung oder Beschrankung aufgrund von Behinderung, die zum Ziel oder zur
Folge hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen,
GenielRen oder Ausuben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen,

wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, birgerlichen oder jedem anderen Bereich

81 Haeberlin, Behinderte integrieren — alles klar?, in VHN 4/2011, 279.
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beeintrachtigt oder vereitelt wird. Sie umfasst alle Formen der Diskriminierung,

einschlie3lich der Versagung angemessener Vorkehrungen.*

Nach Haeberlin wird im Bereich der Sonderpadagogik der Begriff ,behindert"
pauschal benutzt, was dazu fihrt, dass darunter Kinder mit schweren
Hirnschadigungen, Kinder mit Einschrankungen in der Bewegungsfreiheit oder
Behinderungen der Sinnesorgane sowie Kinder, die eine Schulschwache aufweisen,
fallen kénnen. Das fuhrt dazu, dass die meisten Kinder, die von Sonderpadagogen
betreut und unterrichtet werden, eigentlich ,lernbehinderte® Kinder sind. Etwas
Uberspitzt formuliert meint Haeberlin ,Nach dem Verstandnis des ,Normalbirgers’
gehodren sie zu den ,Schulschwachen’ oder ,Schulversagern’, wer dem Volk aufs
Maul zu schauen wagt, hért auch die Wendung ,zu den Dummen*.“®? In Wahrheit
handelt es sich dabei vermehrt um Kinder aus Familien mit Migrantenhintergrund
sowie aus bildungsfernen Familien. Somit deklariert er, dass ,Sonderschulen fiir

Lernbehinderte Schulen fiir gesellschaftlich Benachteiligte® sind.*®®

Aus Art 24 der Konvention geht hervor, dass das Recht behinderter Menschen auf
Bildung durch Chancengleichheit erzielt werden soll. Jedoch ist nicht klar, wann eine
derartige Chancengleichheit fir bspw geistig behinderte Kinder oder Kinder mit

Mehrfachbehinderungen vorliegt.*®*

Um Chancengerechtigkeit herzustellen, muisste nach Haeberlin der Zugang zu
Hochschulen sowie zu hoch angesehenen Berufen unabhdngig von den
unterschiedlichen sozialen Schichten, dem Geschlecht oder der ethnischen
Bevolkerungsgruppe gerecht vergeben werden. Die Praxis aber zeigt, dass fur
Kinder, die aus sozial unterprivilegierten Verhdaltnissen stammen und in eine
Sonderschule gehen, eine derartige Chancengerechtigkeit nicht erreicht werden
kann. Aus einer zehnjahrigen Studie resultiert, dass es — um Chancengerechtigkeit
herstellen zu kdnnen — unbedingt erforderlich ist, Sonderschulen fur ,Lernbehinderte®
abzuschaffen. Fakt ist, dass Menschen, die in einer Sonderschule waren, mit grof3en
Nachteilen und Hurden auf ihrem weiteren Bildungsweg zu kampfen haben. Jedoch
hat dieses Argument nichts mit der ,idealisierenden Inklusionspadagogik® in der
Praxis zu tun. Wirden alle Kinder in einer Schule die gleiche Beachtung finden, so

konnte man von Inklusion sprechen. Es besteht kein Zweifel, dass es in einer

%2 Haeberlin, Behinderte integrieren — alles klar?, in VHN 4/2011, 279.
%3 Haeberlin, Behinderte integrieren — alles klar?, in VHN 4/2011, 279.
% Haeberlin, Behinderte integrieren — alles klar?, in VHN 4/2011, 279 f.
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Gesellschaft verschiedene Hierarchien gibt, jedoch bedarf es zu einer
Chancengerechtigkeit einer Modifikation im Bereich der ,Zugangsmechanismen® zu
den unterschiedlichen Hierarchiestufen. Aber es wird dennoch - selbst wenn es keine
Sonderschulen fir Lernbehinderte mehr gibt - in der allgemeinen Schule eine
unterschiedliche Behandlung zwischen ,normalen® und leistungsschwachen®

Schiilern stattfinden.*®®

Haeberlin meint weiters, dass das Institut der Chancengerechtigkeit fir die
Integration von geistig- oder mehrfachbehinderten Kindern in Schulen nicht geeignet
ist. Dass diese Kinder nach einer allgemeinen Schule ,hohere Bildungs- bzw
Berufswege“ gehen werden, ist duRert unwahrscheinlich und laut Haeberlin nur bei
einer ,krassen Fehldiagnose® moglich. Zwar sagt Art 27 der Behindertenkonvention:
,Die Vertragsstaaten anerkennen das gleiche Recht von Menschen mit
Behinderungen auf Arbeit; dies beinhaltet das Recht auf die Mdglichkeit, den
Lebensunterhalt durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen und fir
Menschen mit Behinderungen zuganglichen Arbeitsmarkt und Arbeitsumfeld frei
gewéhlt oder angenommen wird.“ Jedoch ist leicht erkennbar, dass deren Integration
von jener von gesunden Menschen dennoch abweicht. Oft ist es nicht anders
moglich, als dass behinderte Kinder immer auf eine Hilfe angewiesen sein werden
und daher eine Abhangigkeit von manchen Institutionen gegeben ist. Derartige
Institutionen sind bspw sogenannte geschitzte Werkstatten oder andere
Einrichtungen mit einem speziellen Pflegepersonal. Haeberlin fordert, dass diese
Einrichtungen in Zukunft ,gemeindenaher® ausgestaltet werden sollten. Doch selbst
wenn dem so ware, waren Kinder mit einer schweren geistigen Behinderung
aufgrund der Tatsache, dass sie mehr auf andere angewiesen sind als andere,
isoliert. Ob sich daher eine allgemeine Schule fir solche Kinder eignet, ist fraglich,
da feststeht, dass ihre Zukunft anders aussehen wird als das Leben eines gesunden

Erwachsenen.*®®

In der Folge werden unterschiedliche Modelle des Unterrichts geschildert, die
angewendet werden, wenn nachgewiesen ist, dass ein Kind eine Betreuung durch

Sonderpéadagogen bendtigt.

% Haeberlin, Behinderte integrieren — alles klar?, in VHN 4/2011, 280 f.
% Haeberlin, Behinderte integrieren — alles klar?, in VHN 4/2011, 280 ff.
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4.1.1 Sonderpddagogischer Forderungsbedarf

Wenn ein Kind eine ,sonderpadagogische Forderung“ bendtigt, besteht flir dessen
Eltern die Mdglichkeit, einen Antrag einer solchen Fdrderung beim Bezirksschulrat
einzubringen. Sodann wird durch diesen ein Auftrag zur Gutachtenserstellung erteilt.
Schlieflich wird ein Bescheid erlassen, aus dem hervorgeht, ob das Kind einer
solchen sonderpadagogischen Forderung bedarf oder nicht. Nur wenn der Bescheid
eine derartige Forderung bejaht, ist ein Sonderpadagoge legitimiert, dieses Kind zu
unterrichten. In weiterer Folge sind die Eltern dartber aufzuklaren, welche
Moglichkeiten einer solchen Foérderung in den Schulen bestehen. Sie kénnen
unabhangig von der Frage der Schwere der Beeintrachtigung des Kindes zwischen
unterschiedlichsten Schulen wahlen, wie bspw Sonderschule oder Volkschule,
Hauptschule oder Unterstufe einer AHS. Fallt die Entscheidung auf die
Integrationsschule, so muss in der Folge der Bezirksschulrat die passendste Form
der Integration fur das betreffende Kind aussuchen. Gibt es noch keine Form, die fur
dieses Kind geeignet ist, so muss eine solche errichtet werden. Man unterscheidet
weiters die Mdglichkeiten einer ,Einzelintegration® oder einer ,Integrationsklasse®.
Der Unterschied liegt darin, dass bei der Einzelintegration flir eine gewisse Zeit ein
Stutzlehrer anwesend ist, wahrend sich in einer Integrationsklasse mehrere Kinder,
die alle sonderpaddagogische Forderung brauchen, befinden und von einem

Sonderpadagogen betreut werden.*®’

An dieser Stelle soll erklart werden, was unter einem ,sonderpadagogischen
Forderbedarf” zu verstehen ist. Es befindet sich eine Erlauterung dieses Begriffs in

§ 8 Abs 1 des Schulpflichtgesetzes*®®, welcher wie folgt lautet:

,Der Bezirksschulrat hat den sonderpéddagogischen Férderbedarf fiir ein Kind auf
Antrag der Eltern oder sonstigen Erziehungsberechtigten des Kindes, auf Antrag des
Leiters der Schule, dem das Kind zur Aufnahme vorgestellt worden ist oder dessen
Schule es besucht oder sonst von Amts wegen festzustellen, sofern dieses infolge
physischer oder psychischer Behinderung dem Unterricht in der Volks- oder
Hauptschule, Neuen Mittelschule oder im Polytechnischen Schule ohne
sonderpadagogische Forderung nicht zu folgen vermag. Zustandig zur Entscheidung

ist der Bezirksschulrat, in dessen Bereich das Kind seinen Wohnsitz hat; wenn das

87 Holzinger/Wohlhart, Schulische Integration, 2009, 64 f.

488 BGBI 1985/76.
156



Kind bereits eine Schule besucht, ist der Bezirksschulrat, in dessen Bereich die
Schule gelegen ist, zustandig. Der Bezirksschulrat hat zur Feststellung, ob ein
sonderpadagogischer Foérderbedarf besteht, ein sonderpadagogisches Gutachten
sowie erforderlichenfalls ein schul- oder amtsarztliches Gutachten und mit
Zustimmung der Eltern oder sonstigen Erziehungsberechtigten des Kindes ein
schulpsychologisches Gutachten einzuholen. Ferner kénnen Eltern oder sonstige
Erziehungsberechtigte im Rahmen des Verfahrens Gutachten von Personen, welche
das Kind bisher padagogisch, therapeutisch oder arztlich betreut haben, vorlegen.
Auf Antrag der Eltern oder sonstigen Erziehungsberechtigten ist eine mindliche
Verhandlung anzuberaumen. Der Bezirksschulrat hat die Eltern oder sonstigen
Erziehungsberechtigten auf die Moglichkeit der genannten Antragstellungen

hinzuweisen.”

Aus dieser Definition geht hervor, dass ein sonderpéadagogischer Foérderungsbedarf
dann vorliegt, wenn das Kind aufgrund einer korperlichen oder psychischen
Behinderung nicht in der Lage ist, dem Unterricht in einer Volks-, Hauptschule,
neuen Mittel- oder Polytechnischen Schule zu folgen. Es handelt sich dabei um einen
padagogischen Gedanken, der darin besteht, einem Kind zu helfen, das ohne

entsprechende MalRnahmen im Unterricht nicht mitkommen wurde.

Nach Holzinger und Wohlhart kommt es durch die gesetzliche Festlegung, dass ein
solcher Forderungsbedarf nur fur Kinder mit einer physischen oder psychischen
Behinderung besteht, zu einem Ausschluss anderer Kinder. Schlie3lich kénnen die
unterschiedlichsten Grunde dafiur verantwortlich sein, weshalb ein Kind nicht in der
Lage ist einem Unterricht zu folgen, wie bspw mangelnde Sprachkenntnis, Krankheit
oder auch die Qualitéat des Unterrichts. Die in 8 8 SchPflG angefiihrte Definition ist
daher nicht besonders gut gelungen.*®*® Holzinger/Wohlhart fragen dezidiert: ,Wie
kann denn festgestellt werden, dass ein Kind ohne sonderpadagogische Forderung
dem Unterricht nicht folgen kann?“® Eine Mdglichkeit, welche mit dem
,padagogischen Ethos“ wohl nicht Hand in Hand geht, ware, das Kind ohne eine
solche Forderung in eine Klasse gehen zu lassen, bis feststeht, dass es in dieser

Uberfordert ist und dem Unterricht nicht folgen kann. Eine andere Mdglichkeit besteht

489

450 Holzinger/Wohlhart, Schulische Integration, 67 f.

Holzinger/Wohlhart, Schulische Integration, 68.
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darin, einen ,Experten” beurteilen zu lassen, ob ein Kind eine sonderpadagogische

Forderung benétigt oder nicht.***

§ 8 Abs 3a SchPfIG sagt weiters:

~Bei kbrperbehinderten und sinnesbehinderten Schiilern, die in eine Sekundarschule
nach Erfullung der allgemeinen Aufnahmsvoraussetzungen der jeweiligen Schulart
aufgenommen werden, ist die Feststellung gemaR Abs. 1 aufzuheben. Dies gilt nicht

beim Besuch einer Sonderschule.*

In diesem Zusammenhang gibt es noch eine weitere Kritik an der im Gesetz
angefuhrten Interpretation, welche sich auf die Unbestimmtheit der ,physischen oder
psychischen Behinderung® bezieht. Es ist zwar erklarbar, was unter der in 8 8 Abs 3a
genannten ,koérperlichen Behinderung“ oder einer ,Sinnesbehinderung“ zu verstehen
ist, viel schwieriger ist jedoch festzulegen, was unter die in Abs 1 erwéahnte

,physische und psychische Behinderungen* fallt.*%?

Wie schwer es ist, einen so allgemeinen Begriff wie jenen der ,Behinderung“ — auch
wenn man von einer ,physischen® oder ,psychischen“ Behinderung spricht — zu

erklaren oder zu definieren, wurde bereits im ersten Kapitel dieser Arbeit aufgezeigt.

In der Zeit von 1994 bis 2007 kam es zu einem Anstieg von Schulern mit
sonderpadagogischem Forderbedarf von 4.731 auf 13.741, hingegen nahm die Zahl
der Schiiler, die Sonderschulen besuchten, deutlich ab — von 19.000 auf 13.200.4%3

4.1.2 Verschiedene Schulmodelle

Im Laufe der Zeit haben sich vier unterschiedliche Formen der Integration von
behinderten Kindern in Schulen herausgebildet. Man kann zwischen ,integrativen
Klassen®, ,Klassen mit Stitzlehrern®, ,kooperativen Klassen“ und ,Férderklassen”

unterscheiden.**

.Integrative Klassen® sind derart gestaltet, dass eine Klasse von etwa 20 Schulern,
unter denen sich ca vier behinderte Kinder befinden, von zwei Lehrern - namlich

einem Volksschul- sowie einem Sonderschullehrer - betreut wird. Die behinderten

**1 Holzinger/Wohlhart, Schulische Integration, 68.

492 Holzinger/Wohlhart, Schulische Integration, 69 f.

93 Bundesministerium fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, Behindertenbericht 2008. Bericht
der Bundesregierung tiber die Lage von Menschen mit Behinderungen in Osterreich 2008, 124.

494 Specht, Evaluation der Schulversuche zum gemeinsamen Unterricht behinderter und
nichtbehinderter Kinder. Ergebnisse einer bundesweiten Befragung von Lehrerinnen und Lehrern im
Schulversuch, 1993, 48 f.
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Kinder werden nach einem bestimmten Lehrplan unterrichtet. Dadurch, dass
behinderte und nicht behinderte Kinder gemeinsam in einer Klasse sind, sollen
Kontakte zwischen ihnen sowie gemeinsames Lernen geférdert und erreicht werden.
Bei ,Klassen mit Stutzlehrern® werden im Schnitt ein bis zwei behinderte Kinder in
eine Volkschulklasse integriert. Zu gewissen Zeiten in der Woche ist aul3er dem
Klassenlehrer noch ein zusatzlicher Stiutzlehrer anwesend, der dem Klassenlehrer
beratend zur Seite steht und besonders auf die Bedurfnisse der behinderten Schuler
eingeht. ,Kooperative Klassen® sind so aufgebaut, dass behinderte Schiler, die in
einer Sonderschule sind, zeitweise mit nicht behinderten Schilern einer normalen
Klasse gemeinsam unterrichtet werden. Je nach Art und Schwere der
Behinderungen kann die Zeit des gemeinsamen Unterrichts variieren.
Schlief3lich kénnen in Volk- und Hauptschulen ,Férderklassen“ eingerichtet werden,
wenn Schuler nicht in der Lage sind, dem normalen Unterricht zu folgen; eine
Forderklasse besteht maximal aus elf Schilern, welche von einem Sonderschullehrer
unterrichtet werden. Auch der Wechsel eines Schiilers von einer Foérderklasse in eine
regulare Klasse kann, wenn es fur den jeweiligen Schiler moéglich ist, angestrebt

werden.*®®

Specht kommt zu dem Resultat, dass die Integrationsklasse die beste Lésung ist,
und begrindet dies folgendermalien: ,Am konsequentesten wird die Idee des
gemeinsamen Unterrichts in der Modellvariante Integrative Klasse (IK) in ein
organisatorisches Rahmenkonzept Ubersetzt, weil hier weder im Unterricht, noch von
den Funktionen der beiden Lehrer eine Differenzierung nach Behinderung oder
Nichtbehinderung der Kinder vorgesehen ist.**® Daher hat sich von den angefiihrten

Modellen die Integrationsklasse am meisten durchgesetzt.**’

Ich schlieRe mich dieser Meinung an, weil ich davon ausgehe, dass ein generelles
Umdenken in der Gesellschaft nur dann stattfinden kann, wenn die Integration von
Menschen mit Behinderungen bereits so frih wie méglich beginnt. Auf diese Weise
lernen sowohl behinderte als auch nichtbehinderte Kinder einen normalen und
selbstverstandlichen Umgang miteinander, mdgliche vorhandene ,Angste“, wie man
mit seinem Gegentber umgehen soll, kbnnen abgebaut werden. Genau das wirkt

sich dann auch spéter in der Arbeitswelt aus, da es fir diese Menschen normal ist,

495
496
497

Specht, Evaluation, 48 f.
Specht, Evaluation, 49.
Holzinger/Wohlhart, Schulische Integration, 82.
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dass behinderte und nichtbehinderte Menschen in einer Klasse oder spater an einem
Arbeitsplatz zusammen sind. Es wird ein Bewusstsein gebildet, dass behinderte

Menschen genauso einer Arbeit nachgehen kénnen wie nichtbehinderte Menschen.

AnschlieBend soll auf die Arbeitswelt, die sich an die Schule sowie die weitere
Bildung anschlief3t, eingegangen werden. Allein die Existenz diverser Gesetze, etwa
des Behinderteneinstellungsgesetzes sowie des
Behindertengleichstellungsgesetzes, die der Integration und dem Schutz vor
Diskriminierungen von behinderten Menschen im Arbeitsleben dienen, zeigt, dass es

diese Menschen sehr schwer haben, in der Arbeitswelt Fufld zu fassen.

4.2 Integration von Menschen mit Behinderungen durch Arbeit

Ein Thema, das in der Behindertenpolitik schon seit geraumer Zeit besondere
Diskussionen auslost, ist die Beschaftigung von Menschen mit Behinderungen. Vor
allem in den neunziger Jahren lebte die Diskussion in den OECD-L&ndern aufgrund
erlassener Antidiskriminierungsgesetze wieder auf. Es hat sich gezeigt, dass es eine
gewisse Diskrepanz gibt, je nachdem ob der Ansatz auf Birgerrechten aufbaut oder
auf einem System, das die Pflicht zur Beschaftigung von ,Personen mit verminderter

Arbeitsfahigkeit* vorsieht.**®

Die Antidiskriminierungsgesetze, die in den neunziger Jahren in den Vereinigten
Staaten und dem Vereinigten Konigreich erlassen wurden, haben ua zum Inhalt,
dass Menschen mit Behinderungen hinsichtlich ihrer Beschaftigung und Einstellung
nicht diskriminiert werden durfen. Existieren in einem Land derartige
Antidiskriminierungsgesetze, enthalten diese eine Pflicht des Arbeit- oder
Dienstgebers, den Arbeitsplatz fur Menschen mit Behinderungen, die ,die beruflichen
Anforderungen erflllen®, entsprechend ihrer Bedurfnissen zu gestalten. Das kann nur

dann unterbleiben, wenn dies den Arbeitgeber unbillig hart treffen wiirde.**®

Groschke bezeichnet Arbeit als ,grof3e Integrationsmaschine®. In einer Gesellschaft,

in der Menschen durch die Vergabe von Arbeit integriert werden, sollte folgendes

498 Organisation fur Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, Behindertenpolitik zwischen

Beschaftigung und Versorgung. Ein internationaler Vergleich, Européisches Zentrum Wien, 2003,
191 f.

499 Organisation fur Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, Behindertenpolitik zwischen
Beschaftigung und Versorgung, 192.
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Motto gelten: ,Integration durch ,Arbeit fiir alle“>® Es soll an dieser Stelle erwéhnt
werden, dass die Begriffe Inklusion und Integration nicht selten bedeutungsgleich
verwendet werden. Jedoch ist es so, dass es sich hierbei um zwei unterschiedliche
und zu unterscheidende Begriffe handelt. Inklusion kann ,als Streben zu einer
Nichtaussonderung von behinderten Menschen® bezeichnet werden, wahrend es sich
bei der Integraton um den ,Weg zur Inklusion®®* handelt. Inklusion méchte
zweckmafige ,Unterstitzungsmadglichkeiten® kreieren, um behinderten Menschen in

ihrer Chance und ihrem Recht auf Arbeit zu entsprechen.>%

FUr Menschen mit Behinderungen ist es auf3erst wichtig, an der Arbeitswelt teilhaben
zu koénnen. Es sollte ihnen daher ex lege ermdoglicht werden, verschiedenste
Beschaftigungen ausliben zu kénnen. In der Praxis gibt es sogenannte ,Werkstatten
fur behinderte Menschen®. Zwar gibt es dartiber hinaus auch noch andere Formen
der Beschéftigung, jedoch finden sich solche bspw in Deutschland eher selten.>®
,Dass behinderte Menschen durch Arbeit integriert werden, ist deren individueller
Rechtsanspruch, den es durch geeignete UnterstlitzungsmalRnahmen umzusetzen
gilt.*** Besonders seit dem Erlass des Sozialgesetzbuches IX in Deutschland kam
es in Bezug auf die Beteiligung von behinderten Menschen am Arbeitsmarkt - und

daher nicht in Werkstatten fiir behinderte Menschen - zu einem Fortschritt.>®

Erwerbstétig zu sein und einer Arbeit nachzugehen ist fir alle, behinderte sowie nicht
behinderte Menschen, ,eine wesentliche Grundlage menschlichen Daseins.® Das
betrifft auch Menschen mit Lernschwierigkeiten, die eine Schule fur Lernbehinderte
besucht haben. Oft kommt es nie zu einer Integration dieser Menschen in den
Arbeitsmarkt, was dazu fiuhrt, dass sie in materieller Hinsicht schlechter gestellt
bleiben und auch meist von der Gesellschaft isoliert sind. Gelingt es, diese
Menschen am allgemeinen Arbeitsmarkt zu integrieren, so ermdéglicht man ihnen,

dass sie sowohl in sozialer als auch in gesellschaftlicher Hinsicht Anschluss finden

500 Groschke, Arbeit, Behinderung, Teilhabe. Anthropologische, ethische und gesellschaftliche

Bezilge, 2011, 106 f.
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Kiahn/Ruter, Arbeitsmarkt und Behinderung, 16.

Kiahn/Ruter, Arbeitsmarkt und Behinderung, 15.

Kuhn/Ruter, Arbeitsmarkt und Behinderung. Neue Anforderungen an die Soziale Arbeit?, 2008, 9.
Kuhn/Ruter, Arbeitsmarkt und Behinderung, 13.

Kuhn/Ruter, Arbeitsmarkt und Behinderung, 13.

Kalelmann/Rittgers, Projekt Integration. 8 Jahre danach. Verbleib- und Verlaufsstudie der von
Integrationsfachdiensten in Westfalen-Lippe in den Jahren 1994 - 1997 auf den allgemeinen
Arbeitsmarkt  vermittelten  schwerbehinderten Menschen mit  Lernschwierigkeiten, 2005,
http://www.lwl.org/abt61-download/PDF/broschueren/Verbleibstudie Endbericht.pdf [07.02.2013].
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und auf diese Weise ihr Leben eigenstandig und selbstbestimmt fihren kénnen.
Besonders fur diese Menschen - die oft kaum Uber soziale Kontakte verfugen -
scheint Arbeit bzw Erwerbstétigkeit eine Chance zu sein, um solche knipfen zu
konnen.>®” Rauch ist der Meinung: ,Teilhabe am Arbeitsleben ist gerade fiir
Menschen mit Behinderungen eine wichtige Voraussetzung flr ein gleichberechtigtes

Miteinander in der Gesellschaft.“%

Im Anschluss soll anhand der Schilderung der mafigeblichen Bestimmungen im
Behinderteneinstellungsgesetz gezeigt werden, was Ziel und Hintergrund dieser
Regelungen in Bezug auf die Einstellung behinderter Menschen ist.
Behinderteneinstellungsgesetz

Die Idee der Behinderteneinstellung hatte ihren Anfang 1920, als man mit dem
Invalidenbeschaftigungsgesetz versuchte maoglichst viele ,Kriegsbeschadigte® wieder
in die Arbeitswelt miteinzubeziehen. 1946 folgte das Invalideneinstellungsgesetz,
welches wie schon das Invalidenbeschaftigungsgesetz eine Einstellungspflicht
normierte aber dartber hinaus auch besondere Regelungen betreffend der
Kindigung und der Entlassung enthielt. Aus der gesellschaftlichen Entwicklung Uber
Jahrzehnte  hinweg erfolgte 1988 ua eine Umbenennung in das
Behindertensteinstellungsgesetz.>® Dieses enthalt viele wichtige Regelungen, wie ua
die der Beschaftigungspflicht, der Ausgleichstaxe sowie des besonderen
Kindigungsschutzes behinderter Menschen. Auf diese soll an dieser Stelle naher
eingegangen werden, da sie von wesentlicher Bedeutung sind. Weitere
Bestimmungen dieses Gesetzes normieren antidiskriminierungsrechtliche Regeln,

auf welche im nachfolgenden Abschnitt eingegangen wird.

4.2.1 Beschaftigungspflicht

Das BEinstG normiert in seinem 8§ 1 die Beschéaftigungspflicht fir begunstigt

Behinderte. Die Norm lautet folgendermaf3en:

»(1) Alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet 25 oder mehr Dienstnehmer (§ 4 Abs. 1)
beschaftigen, sind verpflichtet, auf je 25 Dienstnehmer mindestens einen

beglinstigten Behinderten (8 2) einzustellen. Dieses Bundesgesetz ist nicht

507

cos Kalelmann/Rittgers, Projekt Integration, [07.02.2013].

Rauch in Bieker, Teilhabe am Arbeitsleben. Wege der beruflichen Integration von Menschen mit
Behinderung, 2005, 25.

%% Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation
von Menschen mit Behinderung, Graz, 2006, 299.
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anzuwenden auf internationale Organisationen im Sinne des 1 Abs. 7 des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1977 Uber die EinrAumung von Privilegien und

Immunitaten an internationale Organisationen, BGBI. Nr. 677/1977.

(2) Der Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales kann die Zahl der nach
Abs. 1 zu beschaftigenden Behinderten (Pflichtzahl) fir bestimmte Wirtschaftszweige
durch Verordnung derart abandern, dal3 nur auf je hochstens 40 Dienstnehmer
mindestens ein begunstigter Behinderter einzustellen ist. Voraussetzung hiefur ist,
dald die Beschaftigung von Behinderten auf Grund der diesen Wirtschaftszweigen
eigentimlichen Strukturen in dem im Abs. 1 vorgesehenen Ausmal3 auch unter
Nutzung aller technischen Mdglichkeiten und Unterstitzungsstrukturen nicht moglich
ist. Ferner kann der Bundesminister flr Arbeit, Gesundheit und Soziales durch
Verordnung bestimmen, dalR Dienstgeber Arbeitsplatze, die sich fur die
Beschaftigung von Behinderten besonders eignen, diesen Behinderten oder
bestimmten Gruppen von Behinderten vorzubehalten haben. Auf den Bund, die

Lander und die Gemeinden findet der erste Satz keine Anwendung.”

Das Ziel dieser Regelung ist es, dass sogenannte ,beglinstigte Behinderte® in die
Arbeitswelt integriert werden. Das Gesetz verpflichtet den Dienstgeber bei einer
bestimmten Anzahl an Dienstnehmern auch einen begunstigten Behinderten
einzustellen. Kann der Dienstgeber das nicht tun, so muss er eine Ausgleichstaxe
gem 8 9 BEinstG bezahlen, welche fur bestimmte Hilfeleistungen fir Behinderte
benutzt wird. Damit flr den Dienstgeber diese Zahlungspflicht wegfallt, reicht es nicht
aus, beim Arbeitsmarktservice einen Antrag auf Zuweisung von beglnstigten

Behinderten zu stellen, welcher dann womdglich ergebnislos bleibt.>°

Unter ,beglnstigten Behinderten® gem 8 2 BEinstG werden Personen verstanden,
die mindestens einen Grad der Behinderung von 50 % aufweisen. Um den Status
eines begunstigten Behinderten zu bekommen, muss ein Antrag beim
Bundessozialamt gestellt werden. Das Bundessozialamt stellt, nach der Beurteilung
durch arztliche Sachverstandige, einen Bescheid Uber das Vorliegen einer

begiinstigten Behinderung aus.”**

>10 Widy/Ernst, Behinderteneinstellungsgesetz, 2011, 259 f.

* Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation
von Menschen mit Behinderung, 300.
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Erflllt ein Dienstgeber, der gesetzlich dazu verpflichtet ware, die
Beschaftigungspflicht nicht, so muss er eine sogenannte Ausgleichstaxe bezahlen,

welche an dieser Stelle naher beschrieben wird.

4.2.2 Ausgleichstaxe

Stellt der Dienstgeber keinen begtinstigten Behinderten ein, ist er zur Zahlung einer
Ausgleichstaxe verpflichtet. Zweck davon ist es, wieder eine Aquivalenz herzustellen,
die bei einer Nichtanstellung und der Nichtzahlung einer solchen Taxe nicht gegeben
ware. Denn bei einer Anstellung eines beginstigten Behinderten héatte der
Dienstnehmer durch haufigere Krankenstande, Zusatzurlaube und durch eventuell
vorzunehmende Verénderungen des Arbeitsplatzes ebenfalls erhdhte Kosten.*'? ,Die
Ausgleichstaxe ist daher weder eine Steuer noch eine (Verwaltungs-)- Strafe,
sondern eine verwaltungsrechtliche Geldleistung besonderer Art.“*® Die Taxe fiihrt
somit zu einem Ausgleich zwischen Dienstgebern, die ihrer Beschéaftigungspflicht
nachkommen und begunstigte Behinderte einstellen, und Dienstgebern, die

begiinstigte Behinderte (iberhaupt nicht einstellen kénnen oder wollen.”*

8 9 BEinstG regelt die Ausgleichstaxe und lautet:

»(1) Vom Bundesamt fUr Soziales und Behindertenwesen ist die Entrichtung einer
Ausgleichstaxe alljahrlich for das jeweils abgelaufene Kalenderjahr mittels
Bescheides vorzuschreiben, wenn die Beschaftigungspflicht nicht erfullt ist.

(2) Die Ausgleichstaxe betragt fur jede einzelne Person, die zu beschaftigen ware, ab
1. Janner 2011 monatlich 226 Euro. Abweichend davon betragt die Ausgleichstaxe
fur Dienstgeber, die 100 oder mehr Dienstnehmer beschatftigen, fur jede Person, die
zu beschaftigen ware, ab 1. Janner 2011 monatlich 316 Euro und fir Dienstgeber,
die 400 oder mehr Dienstnehmer beschaftigen, fur jede Person, die zu beschéftigen
ware, ab 1. Janner 2011 monatlich 336 Euro. Diese Betrage sind ab 1. Janner 2012
und in der Folge mit Wirkung vom 1. Janner eines jeden Jahres mit dem fur den
Bereich des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes festgesetzten
Anpassungsfaktor zu vervielfachen. Die vervielfachten Betrdge sind auf den
nachsten vollen Eurobetrag zu runden, dabei sind Betrage unter 50 Cent zu

vernachlassigen und Betrage von 50 Cent an auf einen vollen Euro zu erganzen. Die

512
513
514

Widy/Ernst, Behinderteneinstellungsgesetz, 480.
Widy/Ernst, Behinderteneinstellungsgesetz, 480.
Widy/Ernst, Behinderteneinstellungsgesetz, 480.
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gerundeten Betrage sind der folgenden Anpassung zugrunde zu legen. Der
Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz hat die jeweilige Hohe
der Ausgleichstaxe mit Verordnung festzustellen. Diese Verordnung kann auch

riickwirkend in Kraft gesetzt werden.”

Beschaftigt ein Unternehmen 25 Arbeitnehmer oder mehr, so ist es verpflichtet, einen
begilnstigen Behinderten einzustellen. Die Ausgleichstaxe betragt gem dem Stand
2014 pro Monat und pro zu beschaftigenden begunstigten Behinderten € 244.
Beschaftigt ein Dienstnehmer mehr als 100 Arbeitnehmer, betragt die Taxe € 342
und bei mehr als 400 Arbeitnehmern € 364.>" Im Jahr 2006 gab es 92.551 zu
besetzende Pflichtstellen, von welchen 60.053 mit beglnstigten Behinderten besetzt
waren. Daher waren 32.498 Stellen unbesetzt, was bedeutet, dass die Quote zu
65 % erfillt wurde.®® Eingehoben wird der Betrag der Ausgleichstaxe vom
Bundessozialamt und in der Folge zum Zweck der Behindertenforderung benutzt.
Wenn ein Arbeitgeber einen begunstigten Behinderten beschéftigt, der in Ausbildung
ist, so erhalt der Arbeitgeber nach 8§ 9 a BEinstG eine Pramie, die der Hohe der

Ausgleichstaxe entspricht.>*’

4.2.3 Besonderer Kilndigungsschutz

Da das Behinderteneinstellungsgesetz die Integration von behinderten Menschen in
die Arbeitswelt zum Ziel hat, normiert es einige Schutzmaflinahmen, die zur
Erreichung dieses Zieles beitragen sollen. Neben der bereits erlauterten
Beschaftigungspflicht gibt es auch besondere Kindigungsschutzvorschriften.
Wahrend die Beschaftigungspflicht dazu da ist, dass ein behinderter Mensch
Uberhaupt einen Arbeitsplatz bekommt, dient der Kindigungsschutz dazu, dass der

angestellte begiinstigte Behinderte diesen auch behalt.>*®

Allgemein erfolgt im Arbeitsrecht eine Differenzierung zwischen allgemeinem,
besonderem und individuellem Kindigungs- und Entlassungsschutz. In Bezug auf

Menschen mit Behinderungen spielen alle drei Varianten eine Rolle, wobei der

1 N.N., Ausgleichstaxe und Pramie, bundessozialamt.gv.at,

http://www.bundessozialamt.gv.at/basb/Unternehmerinnen/Ausgleichstaxe und Praemie
L(l)g.01.2014].

Bundesministerium, Behindertenbericht 2008, 147.
*" Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation
von Menschen mit Behinderung, 300.
°18 Widy/Ernst, Behinderteneinstellungsgesetz, 378.

165



http://www.bundessozialamt.gv.at/basb/UnternehmerInnen/Ausgleichstaxe_und_Praemie

besondere Kiindigungs- und Entlassungsschutz gem 8§ 8 BEinstG von mal3geblicher

Bedeutung ist.”*

4.2.3.1 Kindigung
Kommt es bei einem begunstigten Behinderten, der ein Arbeitsverhaltnis, das ab
dem 01.01.2011 begrindet wurde, und welches noch nicht langer als vier Jahre
besteht, zu einer Kindigung, so bedarf es gem § 8 Abs 6 lit b BEinstG keiner
Zustimmung durch den Behindertenausschuss. Ebenfalls keine Zustimmung braucht
es bei einer Kiindigung eines noch nicht begunstigten Behinderten binnen der ersten
sechs Monate, wenn es wahrend dieses Arbeitsverhaltnisses zur Feststellung der
Begunstigteneigenschaft kommt. Auch dieses Arbeitsverhaltnis darf nicht vor dem
01.01.2011 begrindet worden sein. Wird bspw bei einem Arbeitnehmer, dessen
Arbeitsverhaltnis nach dem 01.01.2011 begrindet wurde, nach zwei Jahren die
Begunstigteneigenschaft festgestellt, so kann der Arbeitgeber eine Kindigung nur
mit der Zustimmung des Behindertenausschusses vornehmen. Wéare der Status des
beglnstigten Behinderten bereits vor Begrindung des Arbeitsverhéltnisses
festgestellt worden, so wéare eine zustimmungsfreie Kundigung vier Jahre lang
moglich.>®® Eine Kindigung darf nur unter der Einhaltung einer vierwdchigen

Kindigungsfrist erfolgen.

Bei dem Behindertenausschuss handelt es sich um eine Verwaltungsbehorde,
welche beim Bundessozialamt eingerichtet ist.>* Eine Zustimmung zu einer
Kindigung durch den Behindertenausschuss erfolgt nur dann, wenn dem
Dienstgeber eine Weiterbeschaftigung der betreffenden Person nicht mehr
zugemutet werden kann. Wann derartige Falle vorliegen, ist demonstrativ in 8 8 Abs
4 BEinstG geregelt. Eine Weiterbeschaftigung ist dem Dienstgeber ua dann nicht
mehr zuzumuten, wenn der Tatigkeitsbereich des Behinderten entfallt und der
Dienstgeber darlegt, dass der Behinderte ,troftz seiner Zustimmung an einem
anderen geeigneten Arbeitsplatz ohne erheblichen Schaden nicht weiterbeschaftigt
werden kann®. Ein weiterer Fall ist, wenn der beginstigte Behinderte nicht mehr in
der Lage ist die vereinbarte Leistung zu erbringen und keine Aussicht auf eine

baldige Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit besteht. Schlie3lich ist dem

*19 Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation

von Menschen mit Behinderung, 300.

°20 Rauch, Anderungen im Behinderteneinstellungsgesetz, ASoK 2011, 61 f.

°2L Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation
von Menschen mit Behinderung, 302.
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Dienstgeber eine Weiterbeschéaftigung dann unzumutbar, wenn eine beharrliche
Pflichtverletzung im Rahmen des Dienstverhéltnisses stattgefunden hat. Eine
beharrliche Pflichtverletzung lage bspw dann vor, wenn ein beginstigter Behinderter
gegenuber einem Arbeitskollegen immer wieder herabwirdigende oder
beschimpfende AuRerungen von sich gibt und sich die andere Person dadurch
gefahrdet und bedroht fuhlt. Fihrt ein Gesprach mit dem Dienstgeber zu keiner
Anderung des Zustandes gem & 8 Abs 4 BEinstG, so liegt eine beharrliche
Pflichtverletzung vor, zu welcher der Behindertenausschuss seine Zustimmung zur

Kiindigung erteilt.>?

Fur begunstigte Behinderte besteht demnach ein erhdhter Kundigungsschutz, der
sich darin manifestiert, dass der Behindertenausschuss seine Zustimmung erteilen
muss, bevor eine rechtswirksame Kiindigung ausgesprochen werden kann. Eine
Person, die zwar behindert ist, bei der aber keine begunstigte Behinderung vorliegt,
unterliegt dem allgemeinen Kiindigungs- und Entlassungsschutz gem § 105 ff
ArbVG, der alle Arbeithnehmer umfasst. In einem derartigen Fall wird eine
sozialwidrige Kiundigung angefochten, im Zuge welcher ein Interessensausgleich
zwischen einer drohenden sozialen Beeintrachtigung des Arbeitnehmers und
personlichen und betrieblichen Griunden des Arbeitgebers stattfindet. Nach
Abwagung der Positionen und der Interessen entscheidet das Gericht fir den
Arbeitnehmer oder den Arbeitgeber. Handelt es sich bei der behinderten Person
jedoch um jemanden, der den Status eines begunstigt Behinderten hat, so unterliegt
dieser dem besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutz gem dem BEinstG.>*

Sobald alle Voraussetzungen gegeben sind, die den Status des beglnstigten
Behinderten begrinden, gilt fir diese Person der besondere Kindigungsschutz. Der
friheste mogliche Zeitpunkt ist jener des Einlangens des Antrages beim
Bundessozialamt, mit welchem die begtinstigte Behinderung festgestellt werden soll.
Nach 8§ 14 Abs 2 BEinstG gelten Begunstigungen dieses Gesetzes ab dem Ersten
des Monats, in welchem ein Antrag einlangte, sofern dieser sofort nach dem
Vorliegen der Behinderung gestellt wurde. Zur Verdeutlichung sei folgendes Beispiel
angefuhrt: Ein Arbeitnehmer weist nach einer schweren Gesundheitsstérung eine

Behinderung auf, welche mit 05. Janner 2006 eintritt. Am 09. Janner 2006 wird

%22 gchafer, Diskriminierungsschutz fur behinderte Menschen. Eine Analyse der Novelle des

Behinderteneinstellungsgesetzes, FJ, 2006, 96 ff.
°23 Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation
von Menschen mit Behinderung, 301.
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dieser Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber gekindigt. Sodann, am 11. Janner
2006, stellt der Arbeithehmer einen Antrag beim Bundessozialamt. Dieses erlasst
einen rechtskraftigen Bescheid mit der Feststellung der Behinderteneigenschaft am
04. April 2006. Obwohl der Bescheid grundséatzlich auf den 11. Janner 2006 — dem
Tag der Antragstellung — zurtiickwirken wirde, weist er im konkreten Fall auf den 01.
Janner 2006 zurlck, da der Antrag unverziglich nach Eintritt der Behinderung
gestellt wurde. Dies fihrt dazu, dass die Kindigung durch den Arbeitgeber

rechtsunwirksam ist.>?*

4.2.3.2 Entlassung
An dieser Stelle soll, aufgrund einer OGH-Entscheidung®?®, auch auf die Frage der

Zulassigkeit von Entlassung von begulnstigten Behinderten eingegangen werden.

§ 27 Z 2 AngG®® regelt den Entlassungsgrund der Dienstunfahigkeit. Dieser
Entlassungsgrund liegt dann vor, ,wenn der Angestellte unfahig ist, die
versprochenen oder die den Umstdnden nach angemessenen Dienste zu leisten”.
Voraussetzung fur das Vorliegen dieses Entlassungsgrundes ist laut OGH, dass die
Dienstunfahigkeit von derart langer Dauer ist, dass dem Arbeitgeber nicht zugemutet
werden kann dieses Arbeitsverhaltnis weiterzufiihren. Das ist dann der Fall, wenn
der Arbeitnehmer zur Erbringung der vertraglich vereinbarten Tatigkeit nicht mehr in
der Lage ist. Aus der Fursorgepflicht des Arbeitgebers ergibt sich jedoch, dass er
einem Arbeitnehmer, der zur Erfullung seiner Aufgaben nur mehr beschrankt fahig
ist, nach Mdoglichkeit andere Aufgaben zu geben. Dies jedoch nur dann, wenn dafur
nicht eine Umorganisation des Betriebes vonnoéten ist. Beim Entlassungstatbestand
der dauernden Dienstunfahigkeit wird kein Verschulden des Arbeitnehmers

vorausgesetzt.>?’

Eine Entlassung infolge einer Dienstunfahigkeit betrifft aufgrund der genannten
Kriterien besonders Menschen mit Behinderungen. Denn die Voraussetzung, dass
die Dienstunfahigkeit nicht blof3 von kurzer Dauer oder vorubergehend ist, erinnert an

die Definition der Behinderung in § 3 BEinstG, der von einer ,nicht nur

°24 Reissner in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Die arbeitsrechtliche Situation

von Menschen mit Behinderung, 302.

%25 OGH 21.02.2013, 9 ObA 127/12k.

°2° BGBI | 1975/418.

527 Mayer, Entlassung von Menschen mit Behinderungen als unzuléssige Diskriminierung?, wbl 2013,
430.
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vorubergehenden - somit mehr als sechs Monate andauernden -

Funktionsbeeintrachtigung” spricht.

In einer Entscheidung aus 2013 beschéftigte sich der OGH mit der Entlassung eines
begilnstigten Behinderten. Wie bereits erwdhnt handelt es sich bei beglnstigt
Behinderten um Personen, die einen Behinderungsgrad von mehr als 50 %
aufweisen. Der OGH sprach in der Entscheidung aus, dass eine Entlassung wegen
Dienstunfahigkeit bei begunstigten Behinderten nur in Ausnahmefallen mdéglich ist,
da diese dem besonderen Kindigungsschutz unterliegen. Der OGH &uf3erte sich
auch zum Diskriminierungsschutz aus europarechtlicher Sicht, der alle Menschen mit
Behinderungen schitzt unabhéngig vom Grad ihrer Behinderung. Aufgrund dessen
stellt Mayer die Frage, ,0b im Lichte des Diskriminierungsschutzes unter Umsténden
auch eine Entlassung nicht dem besonderen Kindigungsschutz unterliegender
Menschen mit Behinderungen wegen Dienstunfahigkeit nicht bzw nur mehr

eingeschrénkt zuldssig ist.*®

Wie bereits erwahnt muss bei einer Kindigung eines beginstigt Behinderten, die
Zustimmung des Behindertenausschusses eingeholt werden. Der
Behindertenausschuss muss bei dieser Entscheidung die Schutzbedirftigkeit des
Arbeitnehmers berilcksichtigen und priufen, ob diesem ein Verlust seines
Arbeitsplatzes zumutbar ist. Wann eine Weiterfihrung des Arbeitsverhéltnisses flr
den Arbeitgeber nicht mehr zumutbar ist, geht aus § 8 Abs 4 BEinstG hervor. Das ist
ua dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr fahig ist die vereinbarte Arbeit
zu erbringen und mit keiner baldigen Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit zu
rechnen ist. Der OGH sprach nun in der genannten Entscheidung aus, dass eine
derartige Entlassung nicht mehr als zulassig erachtet wird. Wenn flr eine zuléssige
Kindigung nach 8 8 Abs 4 lit b BEInstG Voraussetzung ist, dass es keine
Ersatzarbeitsplatze gibt, so geht daraus hervor, dass der Gesetzgeber auf die
gleichen Kriterien abstellt, wie der OGH in seiner Rechtsprechung bezuglich des
Entlassungsrechts des Arbeitgebers. Daher kann dem Arbeitgeber die Einhaltung
von Kindigungsfristen und des Verfahrens der Zustimmung durch den
Behindertenausschuss zugemutet werden. Der OGH sprach allerdings auch aus,

dass die Einhaltung des Kindigungsverfahrens dem Arbeitgeber ausnahmsweise

528 Mayer, Entlassung von Menschen mit Behinderungen als unzuléassige Diskriminierung?, wbl 2013,

430.
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doch nicht zumutbar ist und zwar dann, wenn der Arbeitnehmer nicht nur in seinem
Betrieb, sondern auch am ,allgemeinen Arbeitsmarkt® nicht mehr arbeitsfahig ist.
Diese Einschrankung ist fur Mayer nicht nachvollziehbar, da dieser Umstand auf die
Zumutbarkeit fur den jeweiligen Arbeitgeber keinen Einfluss hat. Mayer argumentiert
viel mehr so, dass im Zuge eines Interessensabwéagung bei Vorliegen einer
generellen Arbeitsunfahigkeit wesentlich mehr Grinde gegen eine Entlassung
sprechen, da in einem solchen Fall der Arbeitnehmer ein besonders grol3es
Interesse daran hat, seinen Arbeitsplatz zu behalten. Daher sind Entlassungen
infolge einer Dienstunfahigkeit eines beginstigt Behinderten nicht zulassig — nach
Mayer vollkommen unabhangig davon, ob die konkrete Person blof3 im jeweiligen

Betrieb oder zusatzlich auch am allgemeinen Arbeitsmarkt arbeitsunfahig ist.>*°

,Dass der Gesetzgeber im Gesetzestext selbst oder in den Materialien eine
entsprechende Klarstellung hatte treffen kénnen ist richtig, muss aber nicht zwingend
als bewusste Wertung des Gesetzgebers zu sehen sein. Die Tatsache des Fehlens
eines besonderen Entlassungsschutzes spricht ebenfalls nicht zwingend dagegen,
dass in einzelnen Bereichen - insbesondere im Hinblick auf § 8 Abs 4 lit b BEinstG -
das Entlassungsrecht des Dienstgebers eingeschrankt sein kann. Die ausdrtckliche

Normierung der dauernden Dienstunfahigkeit als Kindigungsgrund mit der Novelle
BGBI | 1999/17 lasst vielmehr darauf schlieRen, dass der Gesetzgeber davon
ausgegangen ist, dass dem Dienstgeber in der Regel die Einhaltung des

entsprechenden Vorverfahrens gemaR § 8 Abs 2 BEinstG zumutbar ist.“*°

Eine Entlassung wegen Dienstunfahigkeit infolge einer Behinderung kann uU eine
mittelbare Diskriminierung darstellen. Dann wére in der Folge zu prifen, ob diese
Diskriminierung sachlich gerechtfertigt ist. Es ist zu Uberlegen, ob unter die Pflicht
des Arbeitgebers gewisse Fordermal3nahmen zu ergreifen, auch jene fallt, einen
anderen Arbeitsplatz fur die betroffene Person zu suchen. Das wirde bedeuten, dass
eine solche Entlassung nur dann zuldssig ist, wenn die betroffene Person trotz der
(vergeblichen) Suche eines Ersatzarbeitsplatzes nicht mehr in diesem Betrieb

eingesetzt werden kann. Ist ein Arbeitnehmer fur seinen Arbeitgeber wegen seiner

529 Mayer, Entlassung von Menschen mit Behinderungen als unzuléassige Diskriminierung?, wbl 2013,

431.
30 OGH 21.02.2013, 9 ObA 127/12k.
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Dienstunfahigkeit ,unverwendbar®, ist daher von keiner Diskriminierung auszugehen

und die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gilt als gerechtfertigt.>*

Kommt es zu einer Entlassung eines begulnstigt Behinderten, so ist in diesem Fall
sein Rechtsschutz deutlich beschrankt, weil das Verfahren welches fur Kindigungen
vorgesehen ist, nicht eingehalten werden muss. Mayer meint dazu ,Leitet man nun
mit dem OGH aus § 8 Abs 4 lit b BEIinstG ab, dass dem AG die Einhaltung des
Kindigungsverfahrens (auch) bei bestehender Dienstunfahigkeit des AN
grundsatzlich zumutbar ist, dieser durch Einhaltung des diesbeztglichen Verfahrens
also nicht unverhaltnismafiig belastet ist, scheint die Erforderlichkeit und damit die
Rechtfertigung einer fristlosen, an keinerlei Verfahren gebundenen Entlassung
jedenfalls in Bezug auf besonders kindigungsgeschiitzte beginstigte Behinderte
zweifelhaft“>*? Zwar ist es in Ordnung, dass fiir den Arbeitgeber durch die
,Verpflichtung zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses“ keine unzumutbare
Belastung entsteht, jedoch ist hierzu eine Entlassung des Arbeithnehmers ohne
Einhaltung des Zustimmungsverfahrens bzw jeglicher Fristen aufgrund der sich aus
dem Gesetz ergebenden Werten nicht erforderlich. Somit handelt es ich bei einer
Kindigung, nicht aber bei einer Entlassung um ein geeignetes, erforderliches und

angemessenen Mittel.>*®

Aus einer Studie, welche sich damit auseinandersetzte, welche Faktoren fur
Unternehmen die Einstellung von Behinderten hemmen und welche sie férdern
wirden, ergab sich Folgendes: Der Hauptgrund, der die Unternehmen an einer
Einstellung von schwerbehinderten Menschen hindert, besteht im besonderen
Kindigungsschutz, der fur diese Menschen gilt. Weiters  wurden
JArbeitsanforderungen genannt, die eine Beschaftigung von Schwerbehinderten
nicht ermoglichen.>®** Behinderung ist mitunter — neben mangelnder beruflicher
Ausbildung sowie hoherem Alter — einer der Hauptfaktoren dafir, dass jemand

arbeitslos ist.>%®®

*¥1 Mayer, Entlassung von Menschen mit Behinderungen als unzuldssige Diskriminierung?, wbl 2013,

432.

°%2 Mayer, Entlassung von Menschen mit Behinderungen als unzuléssige Diskriminierung?, wbl 2013,
432.

533 Mayer, Entlassung von Menschen mit Behinderungen als unzuléassige Diskriminierung?, wbl 2013,
432.

°% Rauch in Bieker, Teilhabe am Arbeitsleben, 32.

*% Rauch in Bieker, Teilhabe am Arbeitsleben, 34.
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4.3 Antidiskriminierungsrechtliche Bestimmungen des BEinstG

In diesem Abschnitt wird auf die 88 7a bis 7r BEinstG eingegangen, die im Rahmen
der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG novelliert wurden. Nachdem erst die
Richtlinie kurz geschildert wird, werden anschlie3end die genannten Bestimmungen

sowie einige OGH als auch EuGH-Entscheidungen dargelegt.

4.3.1 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG

Die ,Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung
und Beruf wurde im Jahr 2000 aufgrund Art 13 EG-Vertrag erlassen. Durch die
Umsetzung dieser Richtlinie kam es zur Novellierung der 88 7a bis 7r des BEInstG,
in welchen das Diskriminierungsverbot in der Arbeitswelt umfassend geregelt wurde.
Im Zuge dessen kam es dartber hinaus zur Novellierung einiger Bestimmungen im
Bundesbehindertengesetz, im Bundessozialamtgesetz, im Gleichbehandlungsgesetz,
im  Bundesgesetz  uUber die  Gleichbehandlungskommission und die
Gleichbehandlungsanwaltschaft als auch im Bundes-Gleichbehandlungsgesetz.>*
Von der Novelle, welche gemald 8 25 Abs 10 BEinstG mit 01.01.2006 in Kraft trat,
werden klassische Arbeitsverhéltnisse, Lehrverhéltnisse, freie Dienstvertrage und
sonstige arbeitnehmerahnliche Verhaltnisse umfasst.”®’ Der Geltungsbereich der
Bestimmungen 88 7a bis 7g BEinstG wird in 8§ 7a Abs 1 BEinstG geregelt.
Ausgeschlossen sind Dienstverhaltnisse der land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter
sowie arbeitnehmerdhnliche Beschaftigungsverhaltnisse zum Land, einem

Gemeindeverband oder einer Gemeinde.>*®

4.3.2 Diskriminierungsverbot gem § 7b BEinstG

Die zentralen Bestimmungen der antidiskriminierungsrechtlichen Normen des
BEinstG sind das in § 7b BEinstG normierte ,Diskriminierungsverbot®, die in 8§ 7c
BEinstG geregelte ,Diskriminierung® sowie die in § 7d BEinstG geregelte

,Belastigung“. Auf diese Tatbestande wird im Folgenden naher eingegangen.

536 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, 2009, § 7a BeinstG Rz 1-4.

*37 Schafer, Diskriminierungsschutz fur behinderte Menschen. Eine Analyse der Novelle des
Behinderteneinstellungsgesetzes, FJ, 2006, 96 ff.

538 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7a BeinstG Rz 6.
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Das Diskriminierungsverbot gem 8 7b BEinstG lautet folgendermalf3en:

LAUf Grund einer Behinderung darf im Zusammenhang mit einem Dienstverhéltnis
gemall 8 7 a Abs. 1 Z 1, Abs. 2 und 4 sowie in der sonstigen Arbeitswelt im Sinne
des 8 7 a Abs. 1 Z 2 bis 4 niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden

()"

Wahrend Abs 1 dieser Bestimmung eine unmittelbare und mittelbare Diskriminierung
aufgrund einer Behinderung verbietet und in den Ziffern 1 bis 9 die Sachverhalte
schildert, bei deren Vorliegen eine Diskriminierung untersagt wird, erklart 8 7c, was
unter einer unmittelbaren und einer mittelbaren Diskriminierung zu verstehen ist. Die
Ziffern 1 bis 7 gehen auf Diskriminierungsverbote ein, die im Kontext eines
Dienstverhaltnisses entstehen und auftreten, wéahrend sich die Ziffern 8 bis 10 auf die
,sonstige Arbeitswelt’, wie etwa Diskriminierungen beim Zugang zu einer
Berufsberatung, einer Berufsausbildung und einer beruflichen Weiterbildung sowie
Diskriminierungen bei der Mitgliedschaft als auch Mitwirkung in einer Arbeitnehmer-
oder Arbeitgeberorganisation sowie in anderen derartigen Organisationen,

beziehen.>*

Ein Dienstgeber ist nach § 7b Abs 1 Z 6 BEInstG - welcher besagt, dass bei den
,sonstigen Arbeitsbedingungen“ keine Diskriminierung erfolgen darf - dazu
verpflichtet, alle Ressourcen, die zur Ausfihrung der Arbeit notwendig sind,
zugéanglich zu machen. Darunter kann Unterschiedliches, wie bspw der Zugang zu

Raumlichkeiten oder zu Informationen, subsumiert werden.>*°

Sowohl 8 7b Abs 1 Z 2 BEinstG als auch § 7b Abs 2 BEinstG normieren das Verbot
der Diskriminierung bei der Entgeltfestsetzung und Entlohnung. Wéahrend 8§ 7b Abs 1
Z 2 BEinstG eine Diskriminierung ,bei der Festsetzung des Entgelts® regelt, bezieht
sich Abs 2 auf Diskriminierungen bei kollektivvertraglichen Regelungen. Der
darauffolgende 8§ 7b Abs 3 BEInstG erweitert diese Regelung auf den o6ffentlichen
Dienst. Im Sinne des Abs 2 und 3 ware es bspw verboten, Kriterien, die auf
korperliche Fahigkeiten oder den Gesundheitszustand Bezug nehmen, aufzustellen.
Es ist klar, dass ein Dienstnehmer mit einer Behinderung derartige Kriterien nicht

erfullen kann.>*

539
540
541

Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7b BeinstG Rz 1.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7b BeinstG Rz 3.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7b BeinstG Rz 4.
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Durch 8 7b Abs 5 BEinstG wird der Geltungsbereich auf Angehdrige — laut Gesetz
auf ,jeden Elternteil (...), der auf Grund der Behinderung eines Kindes (Stief-, Wahl-,
Pflegekindes) diskriminiert wird, dessen behinderungsbedingte erforderliche
Betreuung er wahrnimmt“ erstreckt. Weiters fallen unter Angehére auch Ehe- sowie
Lebenspartner, Geschwister und Verwandte in gerader Linie.>** Abs 6 besagt, dass
ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Abs 1 zugleich auch eine

Verletzung der Dienstpflicht darstellt.

Dass der Diskriminierungsschutz nicht blof3 die behinderte Person selbst umfasst,
sondern auch deren Angehdrige — wie Eltern, Stief-, Wahl- und Pflegeeltern —, die mit
der behinderten Person in einer Beziehung stehen, geht aus der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache ,Coleman“ hervor. Um die Problematik, die bei
Diskriminierungen von Angehdrigen eines Menschen mit Behinderung entsteht, zu
verdeutlichen, soll an dieser Stelle auf den Sachverhalt und die Entscheidung des

EuGH im Fall ,Coleman® eingegangen werden.

4.3.2.1 EuGH - Fall: ,Coleman® — Umfasst Diskriminierungsschutz auch
Angehorige?

Im Fall ,Coleman® ging es um Frau Coleman - eine Anwaltssekretérin -, die aufgrund

der Behinderung ihres Sohnes, der hauptsachlich von ihr gepflegt wird, einer

543

Jfreiwilligen Entlassung“ zustimmte.>™ Wenig spater klagte sie bei einem Londoner

Gericht ein, dass sie aufgrund der Tatsache, dass sie die Hauptbetreuerin fir ihren
behinderten Sohn ist, zu einer sozialwidrigen Kiindigung gezwungen worden sei.>**
Eine zu behandelnde Vorfrage war jene, ob sie sich auf die aufgrund der Umsetzung
der Richtlinie 2000/78 bestehenden nationalen Normen berufen kann und damit eine
Diskriminierung, die durch eine im Zusammenhang mit der Behinderung ihres
Sohnes gesetzt wurde, geltend machen kann.>* Aus dem Sachverhalt geht weiters
hervor, dass Frau Coleman anders als die anderen Arbeitnehmer behandelt wurde.
Dies zeigte sich bspw dadurch, dass ihren Arbeitskollegen, die keine Kinder mit
Behinderungen hatten, vom Arbeitgeber flexiblere Arbeitszeiten bewilligt wurden, ihr
jedoch nicht. Nach dem Ende ihres Mutterschutzurlaubes wollte ihr Arbeitgeber nicht

mehr, dass Frau Coleman an ihren Arbeitsplatz zurickkam; bei anderen

%42 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7b BeinstG Rz 5.

3 EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 19 f.
4 EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 21.
*¥® EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 24.
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Arbeitskollegen ware das nicht vorgekommen. Wenn Frau Coleman sich freinehmen
musste, um ihren Sohn zu pflegen und zu betreuen, wurde sie als ,faul
abgestempelt, hingegen war dies bei anderen Eltern kein Problem. Dariiber hinaus
war sie verletzenden AuRerungen tber sie selbst und ihren Sohn ausgesetzt. Wenn
Frau Coleman aufgrund ihres Sohnes zu spéat zur Arbeit kam, drohte ihr der
Arbeitgeber, sie zu entlassen, wenn sie erneut zu spat komme. Derartige Drohungen
gab es nur gegenuber Frau Coleman, andere Arbeitskollegen, die aus &hnlichen

Griinden zu spat kamen, wurde dies nicht vorgeworfen.>*

Der EuGH hatte sich im konkreten Fall unter anderem mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob der Schutzbereich der Richtlinie 2000/78 nur Arbeitnehmer
umfasst, die selbst eine Behinderung haben, oder auch Arbeitnehmer, die zwar
selbst keine Behinderung aufweisen, aber aufgrund ,ihrer Beziehung zu einem
Menschen mit Behinderung eine weniger ginstige Behandlung erfahren haben oder

belastigt werden“>*’

Bei der Beantwortung dieser Fragen bringt der EuGH vor, dass sich die Richtlinie
2000/78 nicht nur auf Personen, die selbst eine Behinderung haben, bezieht, da es
Sinn und Zweck der Richtlinie ist, alle Formen von Diskriminierungen in der
Arbeitswelt und im Beruf zu verhindern.®® Vielmehr ware die Wirksamkeit der
Richtlinie in Gefahr, wenn sich eine Person, die sich in der geschilderten Situation
befindet - in der nachgewiesen wird, dass die Person aufgrund der Behinderung des
Kindes ungunstiger als die anderen Arbeitnehmer behandelt wird -, sich nicht auf das
Verbot einer unmittelbaren Diskriminierung stiitzen kann.>*® Auch wenn Frau
Coleman nicht selbst behindert ist, so wird sie aufgrund einer Behinderung
diskriminiert — namlich jener ihres Sohnes.>*® SchlieRlich kam der EUGH zu dem
Schluss, ,dass die Richtlinie 2000/78 und insbesondere ihre Art. 1 und 2 Abs. 1 und
2 Buchst. a dahin auszulegen sind, dass das dort vorgesehene Verbot der
unmittelbaren Diskriminierung nicht auf Personen beschréankt ist, die selbst behindert
sind. Erfahrt ein Arbeitnehmer, der selbst nicht behindert ist, durch einen Arbeitgeber
eine weniger gunstige Behandlung, als sie ein anderer Arbeithehmer in einer

vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde, und ist

4% EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 26.
" EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 27.
48 EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 38.
9 EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 48.
0 EuGH 17.07.2008, C-303/06, RN 50.
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nachgewiesen, dass die Benachteiligung des Arbeitnehmers wegen der Behinderung
seines Kindes erfolgt ist, fir das er im Wesentlichen die Pflegeleistungen erbringt,
deren es bedarf, so verstof3t eine solche Behandlung gegen das Verbot der
unmittelbaren Diskriminierung in Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78.**

Damit wurde klar ausgesprochen, dass auch nichtbehinderte Menschen, die im
Zusammenhang mit einer Behinderung diskriminiert werden, in den Schutzbereich

der Richtlinie fallen.

Eine Diskriminierung gemaR 8§ 7b Abs 1 BEinstG ist dann unrechtmafiig, wenn sie
anlasslich einer Behinderung stattfindet. Wie der Behinderungsbegriff zu verstehen
ist, wird durch Abs 4 geregelt, welcher auf den in 8 3 BEinstG angefuhrten Begriff der
Behinderung verweist. Demnach liegt — wie bereits im ersten Kapitel dieser Arbeit
erlautert — dann eine Behinderung vor, wenn eine Person eine nicht nur
vorubergehende - somit eine mehr als sechsmonatige - Funktionsbeeintrachtigung
korperlicher, geistiger oder psychischer Art oder eine Beeintrachtigung der
Sinnesfunktionen aufweist. Weiters muss dieser Zustand die Teilnahme an der
Arbeitswelt erschweren. Dabei handelt es sich um derartige Beeintrachtigungen von
Funktionen, tber welche Menschen im Allgemeinen verfigen. Die Tatsache, dass
die Beeintrachtigungen der Sinnesfunktionen explizit genannt werden, hat nach
Schrank/Tomand! bloR ,deklaratorische Bedeutung“.>*?> Ein Krankenstand fir sich
allein bewirkt noch keinen Behindertenschutz. Das hangt damit zusammen, dass das
Gesetz eine Funktionsbeeintrachtigung voraussetzt, nicht aber das ganzliche Fehlen
derartiger Funktionen. Anders jedoch ist es, wenn damit zu rechnen ist, dass die
betroffene Person nach dem Krankenstand zwar noch beschrankt arbeitsfahig ist,
aber diese ,Beschrankung“ voraussichtlich mehr als sechs Monate bestehen wird.
Dann ist von einer Behinderung auszugehen. Der Schutz des Gesetzes bezieht sich
daher auf Menschen, die — in welcher Form auch immer — noch arbeiten koénnen.
Dabei kommt nicht nur die im Vertrag vereinbarte Arbeit in Betracht, sondern auch
jede andere Art und Form von Arbeit. Zweck des Gesetzes ist ua, dass Menschen,
die eine bestimmte Arbeit nicht mehr ausfihren kénnen, geholfen wird, eine andere

Arbeit zu erhalten. >3

%1 EUGH 17.07.2008, C-303/06, RN 56.

%2 gchrank/Tomandl, Das Zusammenspiel von Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS
2006/31, 200 f.

*%3 Schrank/Tomandl, Das Zusammenspiel von Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS 2006/
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Um die Problematik der Abgrenzung von Behinderung und Krankheit zu
veranschaulichen, wird an dieser Stelle der Fall ,Chacon Navas“ geschildert,
welchen der Europaische Gerichtshof im Jahr 2006 entschieden hat und welcher sich

mit eben dieser Fragestellung auseinandersetzte.

4.3.2.2 EuGH - Fall: ,Chacén Navas“ — Wird Krankheit auch von der Richtlinie
umfasst?

Aus Art 12 der Richtlinie geht hervor, dass ,jede unmittelbare oder mittelbare

Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung,

des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in den von der Richtlinie abgedeckten

Bereichen gemeinschaftsweit untersagt werden“ soll.

Da die Richtlinie den Begriff der Behinderung jedoch nicht definiert, kam es im Fall
,Chacon Navas“ dazu, dass ein spanisches Gericht die Rechtssache dem EuGH zur
Auslegung des Begriffes der Behinderung vorlegte. Im konkreten Fall arbeitete die
Klagerin - eine Spanierin - in einem Catering-Betrieb. Da sie Uber acht Monate
hinweg krankgeschrieben war, wurde sie gekindigt. Daraufhin klagte sie den Betrieb
und brachte vor, dass die Kiundigung nichtig sei, da sie aufgrund einer
Diskriminierung erfolgt sei, weil sie tber mehrere Monate hinweg krankgeschrieben
und daher vorubergehend arbeitsunfahig sei. Im Rahmen des Verfahrens vor dem
nationalen spanischen Gericht erklarte der medizinische Dienst, von dem die
Klagerin untersucht wurde, dass eine baldige Wiederaufnahme der Arbeit nicht
mdoglich sei. Da der Arbeitgeber keine Tatsachen anflihrte, die eine glltige
Kindigung rechtfertigen wirden, kam das spanische Gericht zu dem Schluss, dass
die Kindigung lediglich aufgrund der Tatsache, dass sie krankgeschrieben war,

erfolgt sei.

Die erste Vorlagefrage, mit der sich der EuGH auseinanderzusetzen hatte, bezog
sich darauf, ob eine Kindigung infolge einer Krankheit ebenfalls in den
Schutzbereich der Richtlinie, insb des Verbots von Diskriminierungen aufgrund einer
Behinderung, féallt. Der Behinderungsbegriff wird in der Richtlinie nicht definiert,
weiters wird auch nicht auf nationale Normen der Mitgliedsstaaten verwiesen. Der
EuGH sagt explizit, dass der Begriff der Behinderung ,im Sinne der Richtlinie (...)

auszulegen ist“>>* Sowohl der Gleichheitsgrundsatz als auch die einheitliche

31, 200 ff.
> EuGH 16.03.2006, C-13/05, RN 38.
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Anwendung des Gemeinschaftsrechts verlangen eine autonome und einheitliche
Auslegung des Begriffes der Behinderung.>®® Ein Ziel der Richtlinie ist es, gegen
Diskriminierungen in der Arbeitswelt vorzugehen. In Bezug auf diesen Kontext ist laut
EuGH unter Behinderung ,(...) eine Einschrénkung erfasst, die insbesondere auf
physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zurtickzufiihren ist und die
ein Hindernis fiir die Teilhabe des Betreffenden am Berufsleben bildet.°*° Es ist
wichtig festzuhalten, dass die Wortwahl ,Behinderung“ bewusst gemacht wurde und
daher eine Gleichsetzung mit dem Begriff der ,Krankheit“ ausgeschlossen ist. Bei der
Behinderung wurde davon ausgegangen, dass sie uUber einen langeren Zeitraum
besteht, was dazu fuhrt, dass der Betroffene von der Teilhabe am Berufsleben
wahrend dieser Zeit ausgeschlossen ist. Daraus resultiert, dass eine wegen

Krankheit gekiindigte Person nicht in den Schutzbereich der Richtlinie fallt.>>’

Die zweite Vorlagefrage setzte sich damit auseinander, ob Krankheit kumulativ zu
Behinderung einen weiteren Grund darstellt, aufgrund dessen keine
Diskriminierungen stattfinden durfen. Da die Aufzéhlung der Grinde in Art 1 der
Richtlinie abschliefend ist und jenen der ,Krankheit® nicht erwahnt, darf der
Geltungsbereich der Richtlinie nicht auf diesen erstreckt werden.>*® Jedoch bedeutet
das bloRe Fehlen des Kriteriums ,Krankheit® in der Richtlinie nicht, dass

Arbeitnehmer mit einer Krankheit diskriminiert werden duirfen.>®

Der EUGH war trotz des achtmonatigen Krankenstandes der Ansicht, dass es sich im
gegebenen Fall nicht um eine Behinderung, sondern um eine Krankheit handelte.
Aufgrund dieser Tatsache soll nach Mayr jedoch nicht schlussgefolgert werden, dass
nur dann eine Behinderung vorliegt, wenn die Beeintrachtigung mehr als acht
Monate besteht. Denn sowohl die dsterreichische als auch die deutsche
Gesetzeslage nimmt eine Behinderung an, wenn eine Beeintrachtigung von
,voraussichtlich mehr als sechs Monaten“ besteht. Schlie3lich muss auch darauf
hingewiesen werden, dass die Darstellung des Sachverhalts im Verfahren auf3erst
mangelhaft und unvollstandig war, da daraus nicht einmal hervorging, an welcher

Krankheit die Arbeitnehmerin litt. Mayr meint, dass die gesetzlich verankerte Dauer

% EuGH 16.03.2006, C-13/05, RN 39 ff.

°° EUGH 16.03.2006, C-13/05, RN 43.

" EUGH 16.03.2006, C-13/05, RN 44 ff.

% EUGH 16.03.2006, C-13/05, RN 53 ff.

%% parl, Behinderungsbegriff im Kontext der Richtlinie 2000/78/EG: Von der Notwendigkeit eines
offenen und weiten Verstandnisses, ELR 9/2006, 384.
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von sechs Monaten auch ein Maf3stab fir den EuGH sein sollte, da nur so eine

Rechtssicherheit gewahrt werden kann.>®°

Ein weiterer Fall, in dem sich der EuGH mit der Abgrenzungsproblematik zwischen
Behinderung und Krankheit auseinanderzusetzen hatte, war jener von Ring und
Skouboe.

4.3.2.3 EuGH - Falle: ,Ring/Skouboe“ — Abgrenzung von Behinderung und
Krankheit

Es handelt sich um zwei Féalle, die vom EuGH als verbundene Rechtssache

behandelt wurden, da sie ahnliche Fragestellungen zum Inhalt hatten. In beiden

Fallen wurden Schadenersatzklagen wegen Diskriminierungen aufgrund einer

Behinderung erhoben.

Im Fall C — 335/11 handelt es sich um eine Frau, die in einem Kundencenter
arbeitete. In der Zeit von Juni bis November 2005 war Frau Ring mehrmals in
Krankenstand, insgesamt mehr als 120 Tage. Im November 2005 erfolgte die
Kindigung durch die Firma. Frau Ring litt an chronischen Schmerzen im Bereich des
Ruckens und der Lendenwirbel. Da ein Zusammenwachsen und somit eine
Versteifung der Lendenwirbel  diagnostiziert wurde, kamen  weitere
Behandlungsoptionen in Betracht. MalRnahmen, die zu einer Linderung der
Schmerzen von Frau Ring in der Arbeit beigetragen hatten, ware ein
hohenverstellbarer Tisch oder eine Arbeit im Ausmald einer Teilzeitanstellung
gewesen. Jedoch erfolgte keine dieser MaRnahmen, obwohl die Firma grundsatzlich
auch Teilzeitarbeitskrafte beschéftigt. Nach der erfolgten Kiindigung von Frau Ring,
welche nach einer verkirzten Kindigungsfrist erfolgte, wurde von der Firma eine
Teilzeitstelle mit einer &hnlichen Aufgabenbeschreibung ausgeschrieben. Frau Ring
ist nun Empfangssekretarin in einer anderen Firma. Dort arbeitet sie 20

Wochenstunden und es wurde ein héhenverstellbarer Tisch angeschafft.>®*

Im Fall C — 337/1 handelt es sich um Frau Skouboe, die bei einer Firma als
Verwaltungsassistentin arbeitete. Aufgrund eines Verkehrsunfalls und eines daraus
resultierenden Schleudertraumas ging sie fur drei Wochen in Krankenstand. Als sie

ihre Arbeit wieder aufnahm, bemerkte sie, dass sie noch immer Beschwerden

560 Mayr, ,HU* in ,Mangold* und ,Hott* in ,Chacén Navas“?, Die Zurlckhaltung des EuGH hinsichtliche

des Begriffes der ,Behinderung“ im Sinne der RL 2000/78, ELR 78/2006, 313.
*°*! EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 11 ff.
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aufgrund des Schleudertraumas hatte. In der Folge meldete sie sich fur weitere vier
Wochen krank und arbeitete in dieser Zeit etwa vier Stunden am Tag. Kurz darauf
erfolgte wieder ein Krankenstand fur die volle Arbeitszeit. Daraufhin erfolgte die
Kindigung durch die Firma mit einer einmonatigen Kindigungsfrist. Frau Skoubou
hatte von den Schultern ausstrahlende Schmerzen im Nacken und im Kiefer, weiters
litt sie an Mudigkeit, Konzentrations- und Erinnerungsstérungen, Schwindel und einer
niedrigen Stressschwelle. Es wurde ihr aufgrund einer Einschatzung ihrer
Arbeitsfahigkeit von acht Stunden pro Woche bei langsamem Tempo eine
vorgezogene Altersrente bewilligt. Weiters wurden ein Behinderungsgrad von 10 %

und eine Verminderung der Erwerbsfahigkeit von 65 % festgestellt.”®

Eine aufgrund einer verkirzten Kindigungsfrist erfolgte Kiindigung verstof3e in den
gegenstandlichen Fallen gegen das Diskriminierungsverbot wegen Behinderung
gemal der Richtlinie 2000/78. Daher stellte das vorlegende Gericht die Frage nach

der Definition von Behinderung im Sinne der Richtlinie.>®®

Die erste Frage, die dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt wurde, lautet:
,st jede Person, die aufgrund physischer, mentaler oder psychischer
Beeintrachtigungen wahrend eines Zeitraums, der hinsichtlich der Dauer die
Anforderung gemafd Randnr. 45 des Urteils des Gerichtshofs in der Rechtssache C-
13/05 (Chacon Navas) erfillt, ihre Arbeit nicht oder nur in begrenztem Umfang

ausuben kann, vom Begriff der Behinderung im Sinne der Richtlinie umfasst?*

Der EuGH beschaftigte sich mit dieser Frage bereits im Fall Chacon
Navas. Damals lautete seine Definition fir Behinderung wie bereits geschildert
folgendermal3en: ,eine Einschrdnkung, die insbesondere auf physische, geistige
oder psychische Beeintrachtigungen zurtickzufiihren ist und die ein Hindernis fir die

Teilhabe des Betreffenden am Berufsleben bildet*.>®*

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen uber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen wurde von der Europaischen Union im Jahr 2010 ratifiziert. Darin
wird festgehalten, dass es sich bei Behinderung um einen dynamischen Begriff
handelt, der einer permanenten Entwicklung unterliegt. Nach Art 1 des Abkommens

sind davon ,Menschen, die langfristige kdrperiche, seelische, geistige oder

%2 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 15 ff.
%63 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 18.
%4 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 26.
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Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen
Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft hindern kénnen“ umfasst. Gem Art 216 Abs 2 AEUV werden die
internationalen Ubereinkiinfte Bestandteil der Unionsrechtsordnung, weshalb
unionsrechtliche  Bestimmungen in Einklang mit den ,vOlkerrechtlichen

Verpflichtungen der Union* ausgelegt werden sollen. %

Somit darf der Behinderungsbegriff der Richtlinie ,nicht hinter dem Schutzbereich”
des UN-Ubereinkommens zuriickbleiben.®® Nach der Definition des UN-
Ubereinkommens ergibt sich das Hindernis fir die Teilhabe an der Gesellschaft aus
der ,Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren®. Insofern koénnte sich in
bestimmten Konstellationen ergeben, dass die Definition des Urteils Chacén Navas
hinter der Definition des UN-Ubereinkommens zurtickbleibt und volkerrechtskonform

auszulegen ware.

Bei den konkreten Fallen ging es weiters um die Frage, ob ,ein Zustand, der durch
eine arztlich diagnostizierte unheilbare oder vortbergehend heilbare Krankheit
verursacht ist“ unter dem Begriff der Behinderung iSd Richtlinie zu subsumieren
ist.>¢’

Im Fall Chacon Navas wurde das Vorliegen einer Behinderung verneint. In diesem
Fall lag eine Krankheit vor. Jedoch hat der EuGH entschieden, dass bloR eine
,Krankheit als solche“ nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt, nicht aber,
dass ,eine Krankheit als Ursache einer Behinderung die Qualifizierung als
Behinderung entfallen lasst*.>*® Aus der Richtlinie geht auch in keiner Weise hervor,
dass von ihr nur Behinderungen, die angeboren oder die Folge eines Unfalls sind,
umfasst sind. Das Vorliegen einer Behinderung nur nach ihrer Ursache zu beurteilen
widersprache dem Sinn und Zweck der Richtlinie. Daher ist zwischen ,Krankheit als
maoglicher Ursache der Beeintrachtigung und der daraus resultierenden
Beeintrachtigung“ zu differenzieren. Auch eine ,dauerhafte Einschrankung®, die aus
einer Krankheit folgt, fallt in den Anwendungsbereich der Richtlinie. Aus der Richtlinie

geht weiters nicht hervor, dass nur Behinderungen bestimmter Schweregrade unter

%% EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 25 f.
%% EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 27.
%7 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 28.
°%% EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 30 f.
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sie zu subsumieren sind.*®® Damit von einer Behinderung gesprochen werden kann,
muss das Erfordernis der ,langen Dauer‘ - das UN-Ubereinkommen nennt es

Jlangfristige Beeintrachtigung“ — vorliegen.>®

Bei einer aus einer unheilbaren Krankheit resultierenden Einschrankung ist von einer
langen Dauer auszugehen. Doch besteht auch die Méglichkeit, dass durch einen
langen Heilungsverlauf einer heilbaren Krankheit das Erfordernis der langen Dauer
erfillt ist. Es kann in diesem Zusammenhang nach dem EuGH zu ,flieRenden
Prozessen® kommen, denn auch bei einer heilbaren Krankheit kann eine
Einschrankung von langer Dauer in der Folge bestehen bleiben. Dies betrifft vor
allem chronische Krankheiten, bei denen ein Prozess von einer behandelbaren
Krankheit zu einer Einschréankung von langer Dauer, und somit einer Behinderung,
stattfinden kann. Eine Beurteilung, ob eine Einschrankung von langer Dauer
gegeben ist, kann nicht nur aufgrund der Tatsache vorgenommen werden, ob eine

Krankheit heilbar, unheilbar, von Dauer oder nur voriibergehend ist.>"*

Im Zuge dieser Entscheidung musste sich der EuGH auch mit der Frage
auseinandersetzen, ob es fir das Vorliegen einer Behinderung iSd der Richtlinie
ausreicht, dass die betreffende Person nicht mehr die volle Arbeitszeit anwesend
sein kann, oder ob es dariber hinaus besonderer Hilfsmittel, auf die die Person
angewiesen ware, bedarf. Besondere Hilfsmitteln sind gem der Richtlinie keine
Voraussetzung fur das Vorliegen einer Behinderung. Vielmehr ist es so, dass erst bei
Vorliegen einer Behinderung die Frage nach geeigneten Hilfsmittel, wie zB

Anpassungen am Arbeitsplatz, gestellt werden kann.>"?

In den konkreten Féllen waren die beiden Arbeitgeber der Meinung, dass eine
Behinderung erst dann vorliegt, wenn der Betroffene ,vollstandig vom Berufsleben
ausgeschlossen® ist. Dies stimmt jedoch nicht mit der Formulierung ,Hindernis fur die
Teilhabe am Berufsleben® Uberein. Denn als Hindernis kann bereits eine teilweise
Einschrdnkung im Berufsleben gesehen werden und nicht nur der vollstandige
Ausschluss aus der Arbeitswelt.>”® Eine Behinderung liegt somit dann vor, wenn eine

Einschrankung aufgrund physischer, geistiger oder psychischer Beeintrachtigungen

%9 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 32 ff.
0 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 36.
>l EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 37 f.
"2 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 39 ff.
3 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 44.
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vorliegt und die Person dadurch an der Teilhabe am Berufsleben eingeschrankt wird.
Das ausschlaggebende Kriterium ist das Vorliegen einer Einschrankung uber eine
lange Dauer hinweg; nicht erheblich ist jedoch, ob die Beeintrachtigung aus einer
Krankheit resultiert bzw ob ein Bedarf an besonderen Hilfsmitteln gegeben ist. Denn
auch eine langandauernde Funktionsbeeintrachtigung, die keiner besonderen
Hilfsmittel bedarf, sondern darin besteht, dass es der Person nicht mdglich ist, volle

Arbeitszeit anwesend zu sein, stellt eine Behinderung iSd Richtlinie dar.>"

4.3.3 Angemessene Vorkehrungen — zumutbare MalRnahmen

8 6 Abs la BEinstG enthalt eine ,Fursorgepflicht® des Arbeitgebers flr beglnstigte
Behinderte. Diese besteht darin, geeignete und erforderliche MalRnahmen zu
erlassen, die einem behinderten Menschen den Zugang sowie die Ausiibung des
Berufes, den Dberuflichen Aufstieg und die Teilhabe an Aus- und
Weiterbildungsmaf3Bnahmen  ermoglichen  sollen.  Wahrend durch  diese
Fursorgepflicht eine Pflicht zur aktiven Setzung von Mallnahmen normiert ist, gilt
beim eben geschilderten Diskriminierungsverbot eine Pflicht zur Unterlassung von
benachteiligenden MalRnahmen. Welche MalRnahmen konkret geeignet und
erforderlich sind, muss im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden.>” Somit findet eine
Interessenabwéagung statt, wobei die Zumutbarkeit eine Grenze darstellt. Nach
Schank/Tomandl sollen dadurch nicht nur Nachteile verhindert werden, sondern
vielmehr eine Besserstellung von Menschen mit Behinderungen in Kauf genommen
werden, um ,die als Folge von Behinderungen zu erwartenden Nachteile ausgleichen

zu kénnen.®"®

An welche MalRnahmen zur Forderung der Gesetzgeber dachte, ergibt sich einerseits
aus 8 6 Abs 2 BEinstG sowie aus den diskriminierungsrechtlichen Bestimmungen
des BEinstG. Aus Letzteren gehen die schutzbedurftigen Interessen klar hervor;
Schrank/Tomandl sprechen diesbeziglich von einem ,Funktionszusammenhang®
zwischen den Diskriminierungstatbestanden und der Forderpflicht des

Arbeitgebers.>”” Abs 2 nennt als MaRnahmen bspw technische Arbeitshilfen, die

™" EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 46.
" schrank/Tomandl, Ausgewdhltes zum neuen Behindertenschutz. Das Zusammenspiel von
Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS 2006/31,200 ff.
% schrank/Tomandl, Ausgewahltes zum neuen Behindertenschutz. Das Zusammenspiel von
Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS 2006/31, 200 ff.
" schrank/Tomandl, Ausgewahltes zum neuen Behindertenschutz. Das Zusammenspiel von
Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS 2006/31, 200 ff.
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Schaffung von Arbeits- und Ausbildungsplatzen, Arbeitsassistenz, personliche
Assistenz am Arbeitsplatz sowie Ein-, Um- und Nachschulungen.

Auch eine Leistungsminderung kann eine solche Malinahme darstellen. Diese kann
zum einen darin bestehen, eine Minderung der Leistungsfahigkeit durch gewisse
Hilfestellungen zu minimieren, zum anderen konnte der Arbeitgeber die
Leistungsminderung akzeptieren und daran keine nachteiligen Folgen fir den
Arbeitnehmer knipfen. Dies ist auch in Hinblick auf das aufgrund eines
Arbeitsvertrages geschuldeten Bemuhens, und keines geschuldeten Erfolges wie bei
einem Werkvertrag, konsequent. Reichen derartige Mal3hahmen nicht aus, sollte der
Arbeitgeber mit dem Betroffenen (iber ,zumutbare Anderungen im Arbeitsverhaltnis*
sprechen. Die Grenze liegt gem 8 4 Abs 4 BEinstG dann vor, wenn dem Arbeitgeber
dadurch ein erheblicher Nachteil droht, wobei die Schwelle bei der Beurteilung der
Frage, was als ,zumutbar® zu werten ist, bei beglnstigten Behinderten hoher liegt als
bei Menschen ohne die Begunstigteneigenschaft. Trifft der Arbeitgeber keine solche
MalRnahmen, nennt das Gesetz keine eigene Sanktion, weshalb nach
Tomandl/Schrank eine lex imperfecta vorliegt und eine solche Verletzung die

normalen zivilrechtlichen Folgen nach sich zieht.>”®

Welche MalRnahmen zu treffen sind, muss im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden.
Der Arbeitgeber muss aufRerdem nur solche MalRnhahmen erlassen, die zur
Erreichung der im Gesetz angefuhrten Ziele — ,Zugang zur Beschaftigung, Austibung
des Berufes, beruflicher Aufstieg, Teilnahme an Aus- und
Weiterbildungsmalinahmen® — erforderlich sind. Dabei ist die Unverhaltnismafigkeit
sowie die Unzumutbarkeit zu beachten. Zu berlcksichtigen ist va der Umstand, wie
lange die betroffene Person schon in dem Betrieb gearbeitet hat. Eine besonders
teure AusbildungsmalBnahme wird der Arbeitgeber nur dann machen, wenn der
Arbeitnehmer bereits einige Zeit im Betrieb beschaftigt war und voraussichtlich auch

noch langere Zeit beschéftigt bleiben wird.>"®

Art 5 der Richtlinie 2000/78/EG ordnet an, dass zum Zweck der Gleichbehandlung
behinderter Menschen uU ,angemessene Vorkehrungen® zu erlassen sind. ,Das

bedeutet, dass der Arbeitgeber die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen

8 schrank/Tomandl, Ausgewdhltes zum neuen Behindertenschutz. Das Zusammenspiel von

Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS 2006/31, 200 ff.
" schrank/Tomandl, Ausgewahltes zum neuen Behindertenschutz. Das Zusammenspiel von
Forderpflicht und Diskriminierungsverbot, ZAS 2006/31, 200 ff.
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MaflRnahmen ergreift, um den Menschen mit Behinderung den Zugang zur
Beschaftigung, die Austibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und die
Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmalinahmen zu ermdéglichen, es sei denn,
diese MaRBnahmen wiirden den Arbeitgeber unverhaltnisméaRig belasten.® Jedoch
konnte im Falle, dass ein Arbeitgeber nicht bereit ist derartige Vorkehrungen zu
erlassen, auch eine mittelbare Diskriminierung aufgrund einer Behinderung gem Art
2 Abs 2 der Richtlinie vorliegen.”® Die Umsetzung des Art 5 erfolgte in Osterreich
durch 8 6 BEInstG. So ist der Wortlaut des 8 6 Abs la BEinstG mit dem oben

zitierten Art 5 der Richtlinie ident.

Wie diese beiden Regelungen im Verhaltnis zueinander zu beurteilen sind, ist nicht
klar. Es gibt die Ansicht, dass angemessene Vorkehrungen als eine Konkretisierung
der Gleichbehandlungspflicht zu betrachten sind. Daraus wirde eine Diskriminierung
bei Nichtdurchfihrung solcher Vorkehrungen resultieren. Ein Indiz, das diese
Auslegung konsequent erscheinen lasst, ist darin zu sehen, dass Art 7, welcher
positive und spezifische Maflinahmen normiert, angemessene Vorkehrungen darin
nicht erwéahnt. Daraus geht hervor, dass bei diesen Malinahmen keine
Ungleichbehandlung vorliegt, sondern deren Umsetzung notwendig ist, um eine

Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderungen zu gewahrleisten.®

Sowohl bei der mittelbaren Diskriminierung als auch bei den angemessenen
Vorkehrungen gibt es die Mdglichkeit einer Rechtfertigung des Arbeitgebers.
Wahrend Art 2 Abs 2 lit b der Richtlinie besagt, dass eine mittelbare Diskriminierung
dann nicht vorliegt, wenn ,Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein
rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind”, sagt Art 5, dass der Arbeitgeber dann keine
geeigneten und erforderlichen MalBhahmen ergreifen muss, wenn diese fur ihn eine
unverhaltnisméaRige Belastung darstellen wiirden.®®®* Somit hat ein sich auf den
Einzelfall beziehender Interessensausgleich stattzufinden, im Zuge dessen auf den

Arbeitnehmer in dem Ausmald eingegangen werden muss, in dem es fir den

%% Richtlinie 2000/78/EG, Art 5.

%81 Hiessl, Behinderung als Beendigungsgrund?, ASoK 2013, 24 f.
%82 Hiessl, Behinderung als Beendigungsgrund?, ASoK 2013, 25.
*% Hiessl, Behinderung als Beendigungsgrund?, ASoK 2013, 25 f.
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Arbeitgeber nicht zu einer unverhéltnismallig hohen Belastung seiner betrieblichen

Interessen kommt.>8

4.3.3.1 EuGH - Fall: Ist die Herabsetzung der Arbeitszeit eine zumutbare
MalRnahme?

Im bereits geschilderten Fall Ring/Skouboe musste sich der EuGH auch mit der
Frage auseinandersetzen, ob es sich bei der Herabsetzung der Arbeitszeit um eine
MalRnahme gem Art 5 der Richtlinie — somit um eine angemessene Vorkehrung -
handelt.”® Aus Art 5 geht hervor, dass vom Arbeitgeber geeignete und erforderliche
Maflinahmen zu treffen sind, um der betroffenen Person die Ausiibung des Berufs zu
ermoglichen. Diese MalRnahmen dirfen nur dann unterbleiben, wenn sie fur den
Arbeitgeber mit einem unverhéltnismaRig hohen Aufwand verbunden wéren.®® Der
20. Erwagungsgrund der Richtlinie nennt als Beispiel fur ,wirksame und praktikable
Mallnahmen“ die Anpassung des Arbeitsplatzes, des Arbeitsrhythmus, der
Aufgabenverteilung sowie das Offert diverser Ausbildungs- und
EinarbeitungsmaRnahmen.”®” Nach Windisch-Graetz kann unter das Beispiel der
LAnpassungen des Arbeitsrhythmus® jedenfalls auch eine Herabsetzung der
Arbeitszeit als zumutbare MalRnahme subsumiert werden. Bei einer derartigen
MalRnahme ist allerdings darauf Bedacht zu nehmen, dass sie Kkeine
unverhaltnismallig hohe Belastung fir den Arbeitgeber darstellt. Die
Verhaltnismafigkeitsprifung obliegt dem nationalen Gericht und erfolgt unter der
Bertcksichtigung der Kriterien des finanziellen Aufwandes sowie der GroRRe des

Unternehmens und der zur Verfiigung stehenden &ffentlichen Mittel.>®®

Eine Verklrzung der Arbeitszeit kdnnte somit unter die Formulierung ,,Gestaltung des
Arbeitsrhythmus® subsumiert werden. Von den beiden Arbeitgebern wurde das in den
gegenstandlichen Fallen jedoch verneint. Auch wenn die Verkirzung der Arbeitszeit
nicht davon umfasst ist, so fallt sie dennoch unter die MalRnahmen des Art 5 der
Richtlinie.>® Der Wortlaut des Art 5, die Umsetzung dieses Art auf nationaler Ebene

findet sich in § 6 Abs 1 lit a BEinStG wieder,”® ist bewusst weit gewahlt worden,

°% Hiessl, Behinderung als Beendigungsgrund?, ASoK 2013, 26.

%% EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 47.

%% EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 48.

" EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 51.

°% \Windisch-Graetz, Begriff der Behinderung und zumutbare Malinahmen, RdA 2014/2, 35.

%% EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 52 f.

*% Wwindisch-Graetz, Das neue Pensionsrecht zum 1.1.2014, Auswirkungen auf das Dienstverhaltnis,
Sonderheft ZAS-Seminar 2013, ZAS 2014/17, 105.
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weshalb eine Verklrzung der Arbeitszeit durchaus eine geeignete MalRnahme iSd
Richtlinie sein kann.>** Somit stellt die Méglichkeit einer Teilzeitbeschéaftigung eine
Malinahme dar, die geeignet ist einem Menschen mit Behinderung die Teilhabe am

Arbeitsleben zu erméglichen.>*?

4.3.4 Diskriminierung gemal § 7c BEinstG

§ 7c BEIinstG regelt, welche Arten von Diskriminierungen es gibt und welche unter
gewissen Umstanden gerechtfertigt sind. Es ist zwischen unmittelbarer und

mittelbarer Diskriminierung zu unterscheiden.

4.3.4.1 Unmittelbare Diskriminierung
§ 7c Abs 1 BEinstG regelt, was unter einer unmittelbaren Diskriminierung zu
verstehen ist. Sie besteht dann, ,wenn eine Person auf Grund einer Behinderung in
einer vergleichbaren Situation eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine
andere Person erfdhrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.“ Die mittelbare

Diskriminierung ist in 8§ 7c Abs 2 BEInstG normiert.

4.3.4.2 Mittelbare Diskriminierung
Bei Menschen mit Behinderungen kann eine mittelbare Diskriminierung einerseits
durch das Verhalten oder Taten anderer Menschen ausgelést werden und
andererseits durch die ,faktische Gestaltung von Lebensbereichen®. Im letzteren Fall
kann die Diskriminierung durch die Schaffung eines barrierefreien Zustandes
beseitigt werden, was jedoch uU nur mit betrachtlichen Ausgaben realisiert werden
kann. Aufgrund dessen wird bei der Beurteilung, ob eine mittelbare Diskriminierung
vorliegt, gepriift, ob zur Herstellung eines barrierefreien Zustandes eine Anderung

bzw eine Verbesserung zumutbar ist.>*?

In § 7c Abs 3 BEInstG wird eine Ausnahmeregelung normiert, welche besagt, dass
dann keine Diskriminierung vorliegt, wenn das entscheidende Merkmal ,eine
wesentliche und entscheidende berufliche Voraussetzung® fiur die Austbung der
beruflichen Tatigkeit darstellt, weshalb es sich dabei nur um zentrale
Aufgabengebiete handeln kann. Nach der Rechtsprechung des Europaischen

Gerichtshofes wird diese Ausnahmeregelung auf3erst restriktiv ausgelegt. Artikel 5

*1 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 56.
92 EUGH 11.04.2013, C-335/11 und C-337/11, RN 58.
593 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7c BeinstG Rz 2.
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der Gleichbehandlungsrichtlinie beinhaltet die Pflicht des Dienstgebers, die

,geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen MaRnahmen® durchzufiihren.>%*

Jedoch werden in Abs 4 Ausnahmefélle beschrieben, bei deren Vorliegen ein
barrierefreier Zugang nicht hergestellt werden muss — und zwar dann nicht, wenn
dies rechtswidrig oder aufgrund eines unverhaltnisméfRig hohen Aufwandes nicht
zumutbar ware. Die Beseitigung einer Barriere ist zB dann rechtswidrig, wenn in
einem unter Denkmalschutz stehenden Gebaude eine Rampe eingebaut werden soll.
Ein weiteres Beispiel ware, wenn der Bau einer Rampe lediglich Uber das
Grundstiick eines Nachbarn ausfuhrbar ist; allerdings besteht in einem solchen Fall
eine Verhandlungspflicht des Dienstgebers und somit der Versuch, Barrierefreiheit
herzustellen. Ergibt sich im Zuge der Verhandlungen, unter welchen
Voraussetzungen der Nachbar einer Anderung zustimmen wiirde, ist in der Folge auf
das Kriterium der Verhaltnismafiigkeit einzugehen. An diesen Beispielen zeigt sich,
dass sowohl 6ffentlich-rechtliche als auch privatrechtliche VerstdRe umfasst sind.>*
Wann eine Belastung als unverhéltnisméaRig anzusehen ist, normiert § 7c Abs 5
BEinstG, wobei die dort angefilhrte Aufzahlung demonstrativ ist.>*® Beachtet werden
dabei unter anderem der Aufwand, der mit der Beseitigung verbunden ist, weiters die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Dienstgebers sowie 6ffentliche Férderungen fur
die in Frage stehende Vorkehrung. Durch Abs 6 wird sichergestellt, dass bei einer
vorliegenden UnverhaltnisméaRigkeit — trotz der Tatsache, dass keine vollkommene
Gleichbehandlung hergestellt werden kann — zumindest eine Verbesserung der
Situation anzustreben ist.>®” § 7c Abs 7 BEinstG bezieht sich auf Menschen mit
Behinderungen, die schon in einem Dienstverhaltnis stehen. Ob diese von einer
mittelbaren  Diskriminierung betroffen sind, ist durch die einschlagigen
Rechtsvorschriften, wie bspw das Arbeitnehmerinnenschutzgesetz, die
Arbeitsstattenverordnung, das Bundes-Bedienstetenschutzgesetz sowie die Bundes-

Arbeitsstattenverordnung zu priifen.>%®

594 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7c BeinstG Rz 4 f.

Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7c BeinstG Rz 6.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7c BeinstG Rz 8.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7c BeinstG Rz 7.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7c BeinstG Rz 9.
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4.3.5 Belastigung geméal § 7d BEinstG

Was unter einer ,Belastigung” zu verstehen ist, normiert 8 7d Abs 1 BEInstG.
Demnach liegt eine solche dann vor, wenn ein Verhalten gesetzt wird, welches
unangebracht oder anstof3ig ist und im Zusammenhang mit einer Behinderung
gesetzt wird, wodurch die Wirde des Betroffenen verletzt wird. Dartiber hinaus muss
durch die Belastigung der Zweck verfolgt werden, ein fir die betroffene Person
,einschuchterndes, feindseliges, entwirdigendes, beleidigendes oder demutigendes
Umfeld“ zu erzeugen. Was der OGH unter einer Belastigung versteht, soll anhand
eines Falles einer blinden Frau, welche in der Arbeit Diskriminierungen ausgesetzt

war, geschildert werden.

4.3.5.1 OGH - Fall: Diskriminierung einer blinden Frau am Arbeitsplatz
Im konkreten Fall handelte es sich bei der Klagerin um eine blinde Frau, welche von
einer Mitarbeiterin, die im gleichen Amt arbeitete, diskriminiert wurde. Die Klagerin
wurde von der Beklagten mehrfach auf folgende Weise beschimpft: ,Ah die
Depperte ,Die Gstorte kommt a schon wieder” oder ,die wird a immer hésslicher”>®°
Diese Beleidigungen aulierte die Beklagte in einer derartigen Lautstarke, dass diese
sowohl fur andere Mitarbeiter als auch fir die Klagerin selbst hérbar waren. Selbst
als andere Mitarbeiter der Beklagten zu verstehen gaben, dass dies eine untragbare
Situation ist, horte diese mit den abschatzigen Beleidigungen nicht auf. Schlie3lich
berichtete die Klagerin ihrem Vorgesetzten von den Beleidigungen. Darauf folgte ein
Schlichtungsverfahren, welches allerdings erfolglos verlief. Die von der Beklagten
gemachten diskriminierenden AuRerungen erfolgten ,im Zusammenhang mit der
Blindheit der Klagerin®. Die Beklagte machte in der Folge eine Psychotherapie. In
ihrer Klage begehrte sie sowohl Schadenersatz als auch die Kosten der Therapie.
Durch die Beleidigungen der Beklagten kam es zu einer psychischen Belastung der
Klagerin, weshalb eine psychotherapeutische Behandlung fir diese notwendig

wurde.%%°

Die Beklagte brachte vor, dass sie in keinerlei Rechtsverhéltnis zur Klagerin stehe
und daher das Behinderteneinstellungsgesetz gar keine Anwendung finde. Weiters
seien die Diskriminierungen nicht aufgrund ihrer Behinderung gemacht worden. Sie

fuhrte weiters aus, dass man fiur eine derartige Diskriminierung unter Kollegen nur

%99 OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y.
% OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y.
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dann belangt werden kdnne, wenn zwischen ihnen eine Art Rechtsverhaltnis - bspw
im Sinne einer Uber- oder Unterordnung - bestehe, was im konkreten nicht der Fall
sei. Sie brachte weiters vor, dass die Beleidigungen nicht aufgrund der Behinderung
der Klagerin erfolgten. Gegenstandlich sei daher nur eine Haftung aus Delikt

moglich.%

Der OGH fuhrte diesbezuglich aus, dass es genugt, wenn die Belastigung durch die
betroffene Person glaubhaft gemacht wird. Gemall § 7p obliegt es folglich der
beklagten Partei darzulegen, dass ,es bei Abwégung aller Umstande
wahrscheinlicher ist, dass die vom Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der
Wahrheit entsprechen.®®? § 7p BEinstG regelt die Beweislast und stellt eine Art
Beweislastumkehr dar, weil der Beklagte beweisen muss, dass von ihm keine
Diskriminierung ausgegangen ist. Trotz dieser Tatsache trifft der Terminus der
Beweislastumkehr nicht ganzlich zu, da dieser voraussetzen wirde, dass die Person,
die diskriminiert wurde, tUberhaupt nichts nachweisen misste, diese somit ,nicht
einmal die Pflicht zur Bescheinigung der Diskriminierung tréfe®, was aber nicht

zutrifft.6%3

Der Klagerin wurde gemalR 8 7i Abs 1 BEinstG Ersatzanspruch zugesprochen.
In § 7i BEinstG werden die ,Rechtsfolgen einer Belastigung oder einer
Benachteiligung infolge einer Beschwerde“ geregelt. Daraus geht hervor, dass eine
Person, die aufgrund einer Behinderung belastigt wurde, Anspruch auf Ersatz des
Vermogensschadens sowie einen Schadenersatzanspruch aufgrund der ,erlittenen

personlichen Beeintrachtigung” hat. Letztere muss zumindest € 720 betragen.®®

Aus der eben geschilderten OGH-Entscheidung geht hervor, dass — um einen
Schadenersatzanspruch gelten machen zu kénnen — gegentiber dem Belastiger kein
Rechtsverhaltnis bestehen muss. Der OGH sagt wortlich: ,Eindeutig ist schliellich
auch, dass nicht nur Arbeitskollegen, die in einem Unter- und
Uberordnungsverhaltnis stehen, sondern auch sonstige Arbeitskollegen, die in einem
gemeinsamen Betrieb (Dienststelle) ihre Arbeit verrichten und dadurch in sozialen
Kontakt kommen, vom Verbot der Diskriminierung durch Bel&stigung (vgl 8 7b iVm 8§

7d BEinstG) erfasst sind und bei entsprechenden Versto3 auch

L OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y.
%92 OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y.
003 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7p BeinstG Rz 2.
604 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7i BeinstG Rz 1.
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schadenersatzpflichtig nach § 7i BEinstG werden kénnen.®®® Das Erstgericht ging
davon aus, dass nach 8 7i Abs 1 BEinstG auch Dritte — wie im konkreten Fall eine
Kollegin - zum Ersatz ,von Schaden aus Belastigungen“ verpflichtet werden

konnen. %%

Ein wesentlicher Punkt, auf den im Zuge dieses Falles eingegangen wurde, betrifft
die Regelung der Belastigung gem 8 7d BEinstG. Demnach ist eine Diskriminierung
durch eine Belastigung dann gegeben, wenn ,im Zusammenhang mit einer
Behinderung fur die betroffene Person unerwiinschte, unangebrachte der anstoRRige
Verhaltensweisen gesetzt werden, die bezwecken oder bewirken, dass die Wirde
der betroffenen Person verletzt, und ein einschichterndes, feindseliges,
entwirdigendes, beleidigendes oder demutigendes Umfeld fur die betroffene Person
geschaffen wird.“ Bei den aufgezahlten Merkmalen bezilglich der Verhaltensweise
einerseits — unerwinscht, unangebracht, anstd3ig — und den Merkmalen hinsichtlich
des Umfelds andererseits — einschichternd, feindselig, entwirdigend, beleidigend,
demitigend — handelt es sich um alternative Voraussetzungen.®®” Aus den
Entscheidungsgriinden des Gerichts geht hervor, dass ,sowohl hinsichtlich der
Qualifikation der Verhaltensweise (unerwinscht, unangebracht oder anst6Rig) als
auch bei der Wirkung der Absicht und der Definition des Umfelds (einschichternd,
feindselig, entwtrdigend, beleidigend oder demiutigend) es jeweils ausreicht, wenn
alternativ (,oder”) eine der Tatbestandsvarianten verwirklicht wurde.*® Das Gericht
erachtete die AuRerungen der Beklagten als im Zusammenhang mit der Behinderung
- namlich der Blindheit der Klagerin - stehend. Da die Klagerin die Beleidigungen
auch selbst gehdort hat, waren diese fir sie besonders demiutigend und fihrten zu

einer psychischen Belastung.®®

Aus der Formulierung des Gesetzes geht hervor, dass auf die Wahrnehmung aus der
Sicht der betroffenen Person abgestellt wird, weshalb eine Belastigung durch den
Dienstgeber sowie durch Dritte - und zwar innerhalb oder auf3erhalb eines
Dienstverhaltnisses - mdglich ist. Wird jemand durch einen Dritten belastigt und

unterlasst der Dienstgeber schuldhaft diesen Zustand zu beenden, so begeht er

%% OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y.
°% OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y
007 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7d BeinstG Rz 1.
®% OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y
%99 OGH 02.04.2009, 8 ObA 8/09y.
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selbst eine Diskriminierung. Ebenso stellt die Anweisung zu einer Belastigung eine

Diskriminierung dar.®*°

4.3.6 Exkurs: Diskriminierungsverbot des BGStG

Nach der eben erfolgten Darstellung eines OGH-Falles, bei dem eine Diskriminierung
im Zusammenhang mit einer Behinderung bejaht und ein Schadenersatz
zugesprochen wurde, soll an dieser Stelle ein weiterer OGH—-Fall geschildert werden,
bei dem auch eine Diskriminierung im Zusammenhang mit einer Behinderung gesetzt
wurde, jedoch kein Schadenersatzanspruch gewahrt wurde. Da in diesem Fall die
Diskriminierung  nicht bei der Arbeit stattgefunden hat, kam das
Diskriminierungsverbot des BGStG zur Anwendung. Dieses wird kurz geschildert und
anschlieBend auf die OGH -  Entscheidung  eingegangen. Das
Diskriminierungsverbot des BGStG ist in § 4 BGStG normiert und lautet wie folgt:

»,(1) Auf Grund einer Behinderung darf niemand unmittelbar oder mittelbar

diskriminiert werden.

(2) Eine Diskriminierung liegt auch vor, wenn eine Person auf Grund ihres

Naheverhaltnisses zu einer Person wegen deren Behinderung diskriminiert wird.“
Die unterschiedlichen Arten der Diskriminierungen werden in 8 5 BGStG angefuhrt.

»(1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund einer
Behinderung in einer vergleichbaren Situation eine weniger gtinstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sowie Merkmale gestalteter Lebensbereiche
Menschen mit Behinderungen gegeniber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen kdnnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sowie Merkmale gestalteter Lebensbereiche sind durch ein rechtmafiges
Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Zieles

angemessen und erforderlich.

(3) Eine Diskriminierung liegt auch bei Belastigung vor. Belastigung liegt vor, wenn
im Zusammenhang mit einer Behinderung fur die betroffene Person unerwiinschte,

unangebrachte oder anstoRRige Verhaltensweisen gesetzt werden, die bezwecken

610 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7d BeinstG Rz 2,3.
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oder bewirken, dass die Wuirde der betroffenen Person verletzt, und ein
einschuchterndes, feindseliges, entwirdigendes, beleidigendes oder demiutigendes

Umfeld fur die betroffene Person geschaffen wird.

(4) Eine Diskriminierung liegt auch bei Anweisung einer Person zur Diskriminierung
aus dem Grund einer Behinderung sowie bei Anweisung einer Person zur

Beléstigung vor.“

Es gibt die unterschiedlichsten Arten von mittelbaren Diskriminierungen. Es seien in
diesem Zusammenhang bauliche Barrieren und kommunikationstechnische Barrieren
genannt. Erstere sind zB Stufen, zu schmale TlUren oder Sanitaranlagen, die nicht
barrierefrei ausgestaltet sind und dadurch behinderte Menschen von Gitern sowie
Dienstleistungen ausschlie3en, bzw kénnen diese nur mit Schwierigkeiten einen
Zugang dazu finden. Von kommunikationstechnischen Barrieren spricht man, wenn
akustische oder optische Orientierungshilfen fehlen oder wenn eine Software nicht
barrierefrei aufgebaut ist und sie dadurch Angebote, die sich an die Offentlichkeit

richten, nicht in Anspruch nehmen kénnen.®*

Hinsichtlich der Frage, ob eine Diskriminierung erfolgt ist, wird die Lage desjenigen,
der angeblich diskriminiert wurde, betrachtet. Auch spielt das Kriterium der
Unzumutbarkeit eine grof3e Rolle. Es handelt sich bspw um keine Diskriminierung,
wenn die Entfernung von baulichen Hindernissen unverhaltnismafig hohe und daher
nicht zumutbare Ausgaben zur Folge hétte. Dabei wird aber nicht nur auf den
finanziellen Aufwand Ricksicht genommen, sondern auch auf das Potenzial des
Unternehmens sowie auf die Existenz von Forderungen aus oOffentlichen Mitteln,

welche in Anspruch genommen werden kénnten.®*?

4.3.6.1 OGH - Fall: Diskriminierung im Zusammenhang mit einer Behinderung
In konkreten Fall handelt es sich um eine Klagerin, die nach ihrer Geburt 1952 als
Mann angesehen wurde und auch in den Urkunden als mannlich ausgewiesen war.
Die Klagerin hat Hermaphroditismus, was bedeutet, dass sowohl weibliche als auch
mannliche Geschlechtsmerkmale vorhanden sind. Im Jahr 1992 entschied sich die

Klagerin ihren Status auf weiblich zu &ndern. In der Folge unterzog sie sich

® Kaszanits, Bundesgesetz, mit dem ein Bundegesetz uber die Gleichstellung von Menschen mit

Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz-BGStG) erlassen wird und das
Behinderteneinstellungsgesetz, das Bundesbehindertengesetz, das Bundessozialamtgesetz und das
Bundesberufungskommissionsgesetz geédndert werden, ASoK 2004, 325 f.

®12 Blum, Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz, RdA, 2005, 285.
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Operationen und trug einen weiblichen Vornamen. Trotz operativer und hormoneller
MalRnahmen wird die Klagerin immer wieder als Mann angesehen, was damit
zusammenhangt, dass sie 1,88 m grol3 ist, ein Gewicht von 108 kg und eine tiefe
Stimme hat. 2008 wurde bei der Lebensgefahrtin der Klagerin eine Fahrnisexekution
durchgefuhrt, welche die Klagerin verhindern wollte, indem sie dem
Gerichtsvollzieher den Zugang zur Wohnung verwehrte. In weiterer Folge wurde sie
aggressiv, erhob ihre Stimme und stie@ dem Gerichtsvollzieher gegen den
Oberkdrper. Erst nachdem die Polizei hinzukam, konnte der Gerichtsvollzieher die
Wohnung betreten. Auf das fortdauernde aggressive Verhalten der Klagerin reagierte
der Gerichtsvollzieher ruhig. Jedoch sprach der Gerichtsvollzieher die Klagerin
wegen ihrer aggressiven korperlichen und verbalen Attacken zwei Mal versehentlich
mit ,Herr“ an. Dies geschah ohne Absicht und ohne den Willen, die Klagerin dadurch
zu verletzen, ansonsten sprach er sie mit ,Frau“ an. Die Klagerin erhielt in der Folge
eine bedingte Freiheitsstrafe wegen versuchten Widerstands gegen die

Staatsgewalt.®*®

Die Klagerin brachte eine Amtshaftungsklage ein und begehrte Schadenersatz in
Hohe von € 3.000 fur die erlittene personliche Beeintrachtigung. Die Klagerin weist
eine Behinderung aufgrund ihres Hermaphroditismus auf. Sie bringt vor, dass sie
sowohl koérperlich als auch emotional eine Frau ist. Trotzdem wurde sie von dem
Gerichtsvollzieher — auch in Anwesenheit der Polizei — als ,Herr“ bezeichnet. Die
Klagerin war der Meinung, dass der Gerichtsvollzieher dies in beleidigender und
provokanter Absicht dul3erte. Es stelle daher einen rechtswidrigen und schuldhaften
Eingriff in ihre Privatsphare dar; gerade aufgrund ihrer Behinderung handele es sich
bei der geschlechtlichen Bezeichnung um ein schwieriges Thema. Das
Klagebegehren stiitzte sich neben 8 16 ABGB auch auf 88 4, 9 BGStG. Durch die
Anrede der Klagerin mit ,Herr* wurde sie seelisch gekrankt und trug weiters
gesundheitliche Beschwerden davon. Neben einer Reizdarmsymptomatik und
Rheumabeschwerden habe die Klagerin beinahe einen Kreislaufzusammenbruch
bekommen. Aufgrund dieser Beschwerden unterzog sie sich arztlicher

Behandlung.®**

Der Beklagte, der Gerichtsvollzieher, brachte vor, dass das Ansprechen mit ,Herr"

ein reines Versehen war, weiters habe die Klagerin davon keine gesundheitlichen

13 OGH 15.12.2009, 1 Ob 189/09i.
14 OGH 15.12.2009, 1 Ob 189/09i.
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Folgen davon getragen. Bereits das Erstgericht wies die Klage ab und sprach aus,
dass es sich um ein Versehen handelte, welches mit dem burschikosen AufReren und
dem aggressiven Verhalten der Beklagten zu tun hatte. Weiters sei eine derartige
Situation nicht anders als ,die falsche Aussprache eines Namens in einer hektischen

Situation® zu werten.?*®

Bei der Frage, ob eine Belastigung vorliegt, ist zu prufen, ob eine Diskriminierung im
Zusammenhang mit der Behinderung stattgefunden hat. Der OGH bezog sich dabei
wiederum auf den bereits zitierten Fall 8 ObA 8/09y, bei welchem eine Frau im
Zusammenhang mit ihrer Blindheit diskriminiert wurde. Dass im gegeben Fall eine
Behinderung gem 8§ 3 BGStG, namlich Hermaphroditismus, vorliegt, stand aul3er
Frage. Das Erfordernis des Zusammenhangs zwischen Behinderung und
Diskriminierung nach 8 5 Abs 3 BGStG liegt im gegenstandlichen Fall vor, da eine
Behinderung aufgrund ihrer geschlechtlichen Zuordnung vorliegt und sie als ,Herr*
angesprochen wurde. Darlber hinaus soll der Zusammenhang nicht zu eng gesehen
werden, um den Schutz vor Diskriminierungen behinderter Menschen zu sichern. Ob
dieser Zusammenhang gegeben ist, ist objektiv zu beurteilen; es kommt nicht auf das
subjektive Empfinden der betroffenen Person an. Auch wenn der Beklagte die
Klagerin nur versehentlich als ,Herr” angesprochen hat, kam es dadurch fir die
Klagerin zu einer Verletzung ihrer Menschenwirde. Jedoch verlangt 8 5 Abs 3
BGStG weiters, dass die erfolgte Beeintrachtigung der Wirde ein ,Mindestmal} an
Intensitat® erreicht. Es muss daher ,schwerwiegend® sein, was wiederum objektiv zu
beurteilen ist. Wenn dieses Mindestmal3 nicht erreicht wird, aber eine Wiederholung
der Verhaltensweise vorliegt, kann eine Belastigung aufgrund der Wiederholung
angenommen werden. Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass der Gerichtsvollzieher
auf die verbalen und korperlichen Angriffe der Klagerin ruhig reagierte. Die
zweimalige Anrede mit ,Herr® war versehentlich, somit nicht mit dem Willen, die
Klagerin zu verletzen oder zu provozieren. Zwar kann es fiur die Klagerin dadurch zu
einer subjektiven Belastigung gekommen sein, doch war das Verhalten des
Gerichtsvollziehers nicht schwerwiegend und erreicht somit nicht das erforderliche

MindestmaR an Intensitat.%'°

1> OGH 15.12.2009, 1 Ob 189/09i.
®1® OGH 15.12.2009, 1 Ob 189/09i.
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4.3.7 Rechtsfolgen der Diskriminierung

§ 7e BEinstG ff regeln die Rechtsfolgen diverser Diskriminierungen, die im
Zusammenhang mit der Arbeitswelt stehen - wie etwa bei der Begriindung oder bei
der Beendigung eines Dienstverhaltnisses sowie auch Diskriminierungen beztglich
des Entgelts. Neben diversen Schadenersatzanspriichen normiert das Gesetz
weiters die Mdoglichkeit der Kiundigungs- und Entlassungsanfechtung sowie

Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche.®’

4.3.7.1 Rechtsfolgen bei Begriindung und bei Beendigung  des
Dienstverhaltnisses

Nach 8 7e BEInstG existieren bei Diskriminierungen, die bei der Begrindung des
Dienstverhaltnisses bzw beim beruflichen Aufstieg vorkommen, zwei verschiedene
Ersatzanspriche. Zum einen handelt es sich dabei um den Ersatz des
Vermogensschadens, welcher je nach Vorliegen unterschiedlicher Voraussetzungen
unterschiedlich hoch sein kann, und zum anderen nennt das Gesetz eine
Entschadigung fiir eine personlich erlittene Beeintrachtigung, deren Hohe gesetzlich

nicht normiert ist.%'8

Erhélt eine Person aufgrund einer Diskriminierung einen Arbeitsplatz nicht, betragt
die HOhe des Schadenersatzes zumindest zwei Monatsentgelte. Die Hohe des
Schadenersatzanspruches betragt ferner bis zu € 500, wenn es dem Dienstgeber
moglich ist darzulegen, dass der Schaden nur in der Nichtberlicksichtigung der
Bewerbung liegt. Abs 2 regelt die HOhe des Schadenersatzes bei einer
Diskriminierung hinsichtlich des beruflichen Aufstieges. In einem solchen Fall gebihrt
der diskriminierten Person die Differenz fir zumindest drei Monate zwischen dem
tatsachlichen Entgelt und jenem Entgelt, welches die Person nach dem beruflichen
Aufstieg erhalten hatte.

Eine  weitere  mdgliche  Rechtsfolge stellt  die  Kindigungs-  oder
Entlassungsanfechtung dar, welche der betroffenen Person bei Vorliegen einer
Behinderung gem
§ 7f BEinstG, zusteht.

®7 Schafer, Diskriminierungsschutz fiir behinderte Menschen. Eine Analyse der Novelle des

Behinderteneinstellungsgesetzes, FJ, 2006, 96 ff.
618 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7e BeinstG Rz 1,2.
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Wurde ein Dienstverhéltnis aufgrund der Behinderung beendet, so bestehen mehrere
Moglichkeiten. Einerseits kann die Kundigung, Entlassung oder Beendigung bei
Gericht angefochten werden. Des Weiteren kann bei Beendigung eines befristeten
Dienstverhaltnisses, welches in ein unbefristetes umgewandelt werden sollte, die
Feststellung des Vorliegens eines unbefristeten Dienstverhaltnisses beantragt
werden und schliel3lich kann der Dienstnehmer, der die Beendigung akzeptiert, den
Ersatz des Vermodgensschadens sowie eine Entschadigung fir die erlittene
personliche Beeintrachtigung in Anspruch nehmen.®*® Die Frist gem § 7k Abs 2
BEinstG betragt fur die Geltendmachung bei Gericht 14 Tage ab Zugang der

Kiindigung.®?° Sonstige Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen bei Vorliegen einer Entgeltdiskriminierung werden in
8 79 Abs 1 BEinstG geregelt. Bekommt ein behinderter Dienstnehmer aufgrund
seiner Behinderung ein geringeres Entgelt fir die gleiche Arbeit als ein anderer
Dienstnehmer, so hat er einerseits Anspruch auf die Differenz und andererseits auf
eine Entschadigung fur die erlittene personliche Beeintrachtigung. Abs 2 regelt
Diskriminierungen hinsichtlich Sozialleistungen. Die fiur einen solchen Fall
angeordnete Rechtsfolge ist die Gewahrung der Sozialleistung oder der Ersatz des
Vermogensschadens. Kommt es in einem Betrieb zu einer Diskriminierung bei der
Teilnahme an Aus- und WeiterbildungsmalBnhahmen, bestimmt Abs 3, dass die
diskriminierte Person Anspruch darauf hat, in die betreffenden MalRhahmen
miteinbezogen zu werden. Andernfalls hat die betroffene Person Anspruch auf Ersatz
des Vermogensschadens und auf eine Entschadigung aufgrund der erlittenen
personlichen Beeintrachtigung. Schlie3lich regelt Abs 4, dass im Falle einer
Diskriminierung hinsichtlich gleicher Arbeitsbedingungen entweder die Gewahrung
dieser Arbeitsbedingungen zu erfolgen hat oder der Anspruch auf Ersatz des
Vermogensschadens als auch einer Entschadigung geltend gemacht werden

kann.%%!

Auch § 7h BEinstG normiert Rechtsfolgen, und zwar jene von Diskriminierungen in
der sonstigen Arbeitswelt. Aus dieser Norm geht hervor, dass dem Behinderten bei
Diskriminierungen betreffend der Berufsberatung, der Berufsweiterbildung und der
Umschulung der Ersatz des Vermogensschadens als auch eine Entschadigung

619
620
621

Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7f BeinstG Rz 1.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7f BeinstG Rz 4.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7g BeinstG Rz 1.
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aufgrund der persdnlich erlittenen Beeintrachtigung gebuhrt. Bei Diskriminierungen,
die im Zusammenhang mit einer Mitgliedschaft oder der Mitwirkung in einer
Organisation stattgefunden haben, sieht das Gesetz als Rechtsfolge entweder die
Mitgliedschaft und Mitwirkung in der Organisation oder den Ersatz des

Vermégensschadens und einer Entschadigung vor.®?

Eine demonstrative Aufzahlung von Kriterien, die dazu dienen, die HOhe des
immateriellen Schadenersatzes zu eruieren, findet sich in 8§ 7] BEinstG. Die im
Gesetz erwéahnten Kriterien sind die Dauer der Diskriminierung, die Schwere des
Verschuldens der diskriminierenden Person, die Erheblichkeit der Beeintrachtigung
sowie mogliche Mehrfachdiskriminierungen. Durch einen derartigen immateriellen
Schadenersatz soll die betroffene Person die Mdglichkeit haben, die ihr zugefligten
Leiden und Unlustgefiihle durch manche Annehmlichkeiten und Erleichterungen so

weit als méglich auszugleichen.®®

4.3.8 Schlichtungsverfahren und gerichtliche Geltendmachung

Wie die eben angefuhrten Rechtsfolgen durchzusetzen sind, regelt die Bestimmung
des 8 7k BEinstG. Diese Norm bestimmt, dass in jedem Fall — bevor die ordentlichen
Gerichte angerufen werden konnen — ein Schlichtungsverfahren beim
Bundessozialamt durchzufihren ist. Das Schlichtungsverfahren ist bei den
Landesstellen des Bundessozialamts durchzufihren. Dies auch aufgrund der
,emotionalen Hemmschwelle bei Gericht Klage einzubringen®. Dartber hinaus hatte
das Bundessozialamt bereits bisher die Zustandigkeit fir Angelegenheiten in Bezug
auf Menschen mit Behinderungen.®?* Das Schlichtungsverfahren, welches in § 14 ff
BGStG geregelt ist, wird durch den Antrag - welcher sowohl schriftlich als auch
mindlich zu Protokoll gegeben werden kann - der von einer Diskriminierung
betroffenen Person eingeleitet und endet entweder mit einer Einigung oder einer
Bestatigung, dass eine gutliche Einigung trotz Schlichtungsverfahrens nicht zustande
gekommen ist. Der Grund des zwingend angeordneten Schlichtungsverfahrens
besteht zum einen darin, die Gerichte zu entlasten, und zum anderen auch darin,

dass dadurch hohe Gerichtskosten, die wahrend eines Verfahrens entstehen,
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o3 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7h BeinstG Rz 1.

Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7j BeinstG Rz 1.
624 Schafer, Diskriminierungsschutz fir behinderte Menschen. Eine Analyse der Novelle des
Behinderteneinstellungsgesetzes, FJ, 2006, 96 ff.
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vermieden werden kénnen.®® Erst wenn innerhalb von drei Monaten keine Einigung
zustande gekommen ist und eine Bestatigung Uber den ergebnislosen Verlauf des
Schlichtungsverfahrens vorliegt, kann eine Klage bei Gericht eingebracht werden.
Eine kirzere Frist von nur einem Monat besteht im Falle eines
Schlichtungsverfahrens, welches aufgrund einer Kuindigung oder Entlassung
eingeleitet wurde. Dies liegt daran, dass in derartigen Fallen im Interesse beider
Parteien madglichst schnell geklart werden soll, ob noch ein aufrechtes

Dienstverhaltnis besteht oder nicht.®%®

Ein Beispiel ware, wenn ein Unternehmen eine Schulung fiir seine Mitarbeiter der
Buchhaltungsabteilung vorsieht und sich kurz vor Beginn ergibt, dass der Ort, an
dem die Schulung geplant ist, nicht fir den behinderten Arbeitnehmer zuganglich ist.
Dieser kann sich sodann an das Bundessozialamt wenden und diesem den

Sachverhalt schildern.®?’

Im Anschluss obliegt es den Schlichtern im Bundessozialamt, im Rahmen eines
Gespraches, zu dem die Beteiligten eingeladen werden, zu versuchen eine Einigung
zu erzielen. Kann im Zuge dieses Gespraches keine Einigung hergestellt werden,
muss von Seiten des Bundessozialamtes gem 8 15 Abs 2 BGStG eine
Konfliktbeilegung durch externe Mediatoren angeboten werden. Eine Mediation
erfolgt freiwillig und muss daher, ohne Angabe eines Grundes, nicht in Anspruch
genommen werden. Jedoch soll die Tatsache, dass die Mediation kostenlos
angeboten wird — die Kosten werden vom Bund getragen -, einen positiven Einfluss
auf die Beteiligten haben. Der Vorteil einer Einigung durch Mediation liegt nicht nur in
der mdglichen Vermeidung eines kostenintensiven und langen Gerichtsverfahrens,
sondern weiters darin, dass dadurch eine Bewusstseinsbildung bezlglich der
Bedurfnisse behinderter Menschen in Gang gesetzt wird. Es wird darlber hinaus die
Konfliktldsungskompetenz gefdrdert und die Akzeptanz in Bezug auf Vorkehrungen

und MaRnahmen zur Behindertengleichstellung erhsht.®%®

Weiters regelt die Bestimmung des § 7k BEinstG die unterschiedlichen Fristen,
binnen welcher bei den verschiedenen Diskriminierungstatbestdnden eine

gerichtliche Geltendmachung maoglich ist. Abs 4 regelt die Hemmung dieser Fristen.
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Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7k BeinstG Rz 1 f.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7k BeinstG Rz 3.
Ferz/Adler in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Mediation im Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz und im Behinderteneinstellungsgesetz, 331 f.
%28 Ferz/Adler in Prettenthaler-Ziegerhofer, Menschen mit Behinderung. Mediation, 332 f.
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So wird ab der Einleitung des Schlichtungsverfahrens die Frist, binnen der die
gerichtliche Geltendmachung zu erfolgen hat, gehemmt. Die Hemmung endet mit
dem Zeitpunkt der Zustellung der Bestatigung, dass eine Einigung im
Schlichtungsverfahren nicht erzielt werden konnte. Ab Zustellung der Bestétigung
Uber die gescheiterte Einigung vom Bundessozialamt hat die betroffene Person noch
eine Frist von drei Monaten - bei dem Tatbestand der Kundigung oder Entlassung
jedoch nur 14 Tage -, binnen derer sie die Klage bei Gericht einbringen kann.®?® Das
Gegenstiick zu § 7k bildet § 71 BEinstG, jedoch bezieht sich letztere Bestimmung auf
die Geltendmachung von Anspriuchen von Beamten. Diese kdnnen ihre Anspriiche
bei der Dienstbehtrde geltend machen, jedoch auch nur dann, wenn vorher ein

Schlichtungsverfahren ergebnislos durchgefuhrt wurde.

Bei der Geltendmachung von Anspriichen im Bereich des Bundesdienstes aufgrund
einer Belastigung ist 8 7m BEinstG heranzuziehen. Nach dieser Bestimmung kénnen
Anspruche gegen den Belastiger bei Gericht und - bei Vorliegen eines Verschuldens
- Anspriuche gegen den Dienstgeber bei der Dienstbehérde geltend gemacht werden.
Auch hier ist der Geltendmachung vor Gericht oder der Dienstbehérde die

Durchfithrung eines Schlichtungsverfahrens vorgeschaltet.®*

Weiters existiert die Norm des § 7n BEInstG, die sich auf nicht dienstrechtliche
Anspriche ,bei Diskriminierung in Vollziehung der Gesetze“ bezieht. Diese kommt
bspw dann zur Anwendung, wenn einer Person aufgrund ihrer Behinderung eine
selbstandige Erwerbstatigkeit durch Nichterteilung der Gewerbeberechtigung nicht

ermdglicht wird.%**

4.3.9 Mehrfachdiskriminierung

Fir den Fall, dass eine behinderte Person auch aufgrund eines anderen geschuitzten
Merkmals gem dem Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes oder dem
Gleichbehandlungsgesetzes, wie zB aufgrund des Alters, diskriminiert wird, ist § 70
BEinstG die maf3gebliche Kollisionsnorm fir Mehrfachdiskriminierungen. Das Gesetz
sagt, dass sodann alle Diskriminierungstatbestande Teil des durchzufihrenden

Schlichtungsverfahrens werden. Dadurch ist es unmdglich, Schadenersatz aus
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Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7k BeinstG Rz 6.
Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7m BeinstG Rz 1.
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mehreren verschiedenen Titeln aufgrund nur einer gesetzten

Diskriminierungshandlung geltend zu machen.®*

SchlieBlich wird in 8 7p BEinstG die Mdoglichkeit der Nebenintervention der
,Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (OAR) geregelt. Dabei
handelt es sich um eine Dachorganisation der Behindertenverbande in Osterreich,
welche mehr als 400.000 Mitglieder hat. Alle Fragen und Problemstellungen von den
Mitgliedsverbanden, offentlichen Stellen sowie der Bevolkerung werden an das OAR-
Sekretariat herangetragen, welches fur die Erflllung aller Aufgaben zustéandig ist. Es
hat die Aktivitaten der Vorstandsmitglieder und der Mitarbeiter zu koordinieren sowie
die Mitgliedsverbande als auch alle weiteren Mitarbeiter zu informieren.®*®* Kommt es
zu einer Verletzung des Diskriminierungsverbotes gem § 7b BEinstG, so kann die
betroffene Person verlangen, dass die Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fir

Rehabilitation als Nebenintervenient beitritt.

Durch 8 7r BEinstG wird schlieRlich eine Sonderbestimmung fur Lehrer an
offentlichen Pflichtschulen und an land- und forstwirtschaftlichen Berufs- und

Fachschulen statuiert.

4.3.10 Exkurs: OGH — Fall: Arbeits- oder Austauschvertrag?

Beklagter ist ein gemeinnitziger Verein, der den Zweck verfolgt, psychisch
beeintrachtigte Personen zu integrieren. Daher hat er ein Projekt ins Leben gerufen,
bei dem Berufsbekleidung durch eine industrielle Serienabfertigung produziert wird.
Die Klagerin war seit September 2006 bei diesem Verein als N&herin in einem
Ausmal3 von 31 Wochenstunden und zu einem Verdienst von € 335,29, spater €
559,63 beschaftigt. Jedoch war die Klagerin bereits vor 2006 in diesem Verein tétig
und unterlag damals einem hoheren Entlohnungsschema (etwa € 1.000). Eine
Voraussetzung, um im Rahmen dieses Projektes bei dem Verein arbeiten zu kénnen,
ist das Vorliegen einer psychischen Beeintrachtigung und einer damit
einhergehenden Einschrankung der Person von mindestens 50 %. Da die Klagerin
am Arbeitsmarkt nicht mehr vermittelbar war und die Voraussetzung erfillte, wurde
sie dem Projekt zugewiesen. Die Finanzierung dieses Projektes erfolgte zu Beginn

durch das Bundessozialamt. Es wurden befristete Vertrdge abgeschlossen, da zu

632 Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlungsgesetz, § 7m BeinstG Rz 1.

® Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fir Rehabilitation (OAR), http://www.oear.or.at/oear-info,
[06.04.2014].
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Beginn das Ziel verfolgt wurde, dass die Personen langfristig wieder in den ersten
Arbeitsmarkt eingegliedert werden. Nachdem das Bundessozialamt in der Folge die
Forderung einstellte, wurden die Kosten ab 2006 vom Land Ubernommen und es
erfolgte eine Orientierung an geschitzten Werkstatten, weshalb Dauerarbeitsplatze
geschaffen wurden. Durch den Wechsel des Forderungsgebers erfolgte auch eine
Anderung des Entlohnungsschemas, wobei die Mitarbeiter, die bereits vor 2006 bei
diesem Verein beschaftigt waren, die Mdoglichkeit hatten im alten

Entlohnungsschema zu bleiben.**

Die Naherinnen in diesem Verein sind an Arbeitsort und Arbeitszeiten gebunden.
Dartber hinaus wird ihnen das zu fertigende Modell vorgegeben, wobei jeder
Mitarbeiter nur solche Arbeitsschritte macht, zu denen er in der Lage ist. Als
Grundlage fiur eine 100%ige Leistung wird die halbe Leistung einer gesunden
Néaherin angenommen. Weder die Nichterreichung dieser Leistung, noch langere
Krankenstande ziehen Folgen fur die Mitarbeiter nach sich. Denn die Bezahlung
erfolgt unabhangig von der Leistung. Obwohl die Klagerin beraten wurde und Uber
den die geringe Bezahlung aufgeklart wurde, schloss sie einen Vertrag ab, ua auch
deshalb um Pensionsversicherungszeiten zu erwerben. Die Klagerin war der Ansicht,
dass sie in ein anderes Entlohnungsschema falle und begehrte zudem einen
Differenzbetrag von € 12.908,12. Sie vertrat die Ansicht, dass es sich aufgrund ihrer
Tatigkeit um ein Arbeitsverhaltnis handle und daher der Lohn, den sie zuletzt
erhalten hatte, unangemessen sei und Uberdies den guten Sitten wiederspréache.
Darlber hinaus liege eine Entgeltdiskriminierung nach dem BEinstG vor, welches auf
sie Anwendung finde, da sie unter einer Behinderung leidet. Daraus resultierend
begehrte sie eine Entschadigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung. Die
Beklagte entgegnete, dass es sich hierbei um eine MalRnahme und nicht um ein
Arbeitsverhaltnis handle. Dies deshalb, weil die Klagerin ,im Rahmen einer
therapeutischen Maflinahme nach behindertenrechtlichen Bestimmungen des Landes
Oberosterreich® beschaftigt wurde und sich die Entlohnung nach dem Vertrag

zwischen dem Land und dem Beklagten richtet.®®

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab, der anschlielBenden Berufung wurde

nicht Folge geleistet. Im konkreten Fall liegt kein Arbeitsverhéltnis vor, da ein solches

34 OGH 18.02.2010, 8 ObA 48/09f.
3% OGH 18.02.2010, 8 ObA 48/09f.
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erfordert, dass die Arbeit in personlicher Abh&angigkeit und .fir einen anderen®
erbracht werden muss. Dies geht ausdriicklich aus § 1151 Abs 1 ABGB hervor,
welcher wie folgt lautet: ,Wenn jemand sich auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung
fur einen anderen verpflichtet, so entsteht ein Dienstvertrag; wenn jemand die
Herstellung eines Werkes gegen Entgelt iibernimmt, ein Werkvertrag.” In diesem Fall
liegt dieses Erfordernis jedoch nicht vor, da das Interesse der Klagerin an der
Leistungserbringung groRer ist, als jenes des Leistungsempfangers. Es liegt ein
Austauschvertrag vor, da im konkreten das Hauptaugenmerk auf einem nicht
Okonomischen Zweck liegt. Das Umfeld, in dem die Klagerin arbeitet, unterscheidet
sich stark von anderen auf dem Arbeitsmarkt. Das Interesse des Beklagten ist
humanitarer und nicht 6konomischer Natur und stellt daher besonders auf das
Wohlergehen der Arbeitnehmer. Die zeigt sich ua dadurch, dass bereits die
Erbringung der halben Leistung als 100%ige Arbeitsleistung gesehen wird, wodurch
eine erhebliche Herabstufung von Arbeitsdisziplin und Produktivitat im Vergleich zu
Ublichen Arbeitsbedingungen deklariert wird. Dies zeigt sich weiters durch die
Tatsache, dass es psychosoziale Betreuung am Arbeitsplatz gibt und die
Nichterreichung von Leistungszielen keine Folgen fur die Beschéftigten nach sich
zieht. ,Ziel des Beschéftigungsverhéltnisses sei nicht der zu leistende Dienst, an dem
der Beklagte mangels Wirtschatftlichkeit kein Interesse haben konne, sondern das
Wohlergehen der Dienstnehmer durch Ermdglichung einer Beschéaftigung mit ihren
positiven psychosozialen Effekten und sozialversicherungsrechtlicher
Absicherung.®®*® Der von den Parteien unterzeichnete Dienstvertrag kann auch
Bestimmungen enthalten, die in Arbeitsvertragen vorkommen. Durch Parteiwillen
kann die Anwendung des Arbeitsrechts auch fir derartige Vertrdge vereinbart
werden, was aber nicht dazu fuhrt, dass das von der Klagerin begehrte
Entlohnungsschema — welches vertraglich ausdrticklich ausgeschlossen wurde — zur
Anwendung kommt. Der Kollektivvertrag gilt mangels Vorliegen eines
Arbeitsvertrages auch nicht ex lege. Auch wurde aus diesem Grund auf die Frage
der Entgeltdiskriminierung nach dem BEinstG nicht eingegangen. Die Entlohnung sei
gem 8§ 1152 ABGB ortsiblich und orientiere sich an den Entlohnungsschemen der
geschutzten Werkstatten, weshalb nicht von einer unangemessenen oder
sittenwidrigen Entlohnung gesprochen werden kann. Die Entlohnungsschemas der

geschutzten Werkstatten werden von Fachleuten aus dem Behindertenwesen ,unter

3¢ OGH 18.02.2010, 8 ObA 48/09f.
203



Berucksichtigung der therapeutischen Zielsetzung unter Beachtung des Wohles des
Behinderten festgelegt und es sei daher auch davon auszugehen, dass diese
angemessen sind. Mit dieser Entscheidung schloss sich der OGH der Entscheidung
9 ObA 105/09 w, bei dem es sich ebenfalls um diesen Verein handelte, vollinhaltlich

an und es wurde das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses verneint.®®’

4.4 Eigene Ansicht

Das BEinstG versucht durch die in 8 1 normierte Beschaftigungspflicht, Betriebe ab
einer bestimmten Grol3e dazu zu verpflichten, sogenannte beglnstigte Behinderte
einzustellen. Kommt ein Betrieb dieser Verpflichtung nicht nach, hat er eine
Ausgleichstaxe zu bezahlen. Diese wird jahrlich angehoben und betragt seit 2014 je
nach GroRe des Betriebs € 342 bzw € 364 pro Monat. Jedoch auch Erhéhungen
schrecken Betriebe, die in den Anwendungsbereich des § 1 fallen und daher
beglnstigte Behinderte einstellen mussten, nicht ab. Eine Erh6éhung der
Ausgleichstaxe fand bereits im Jahr 2011 statt, was jedoch nichts daran &nderte,
dass Betriebe insgesamt € 120 Millionen — € 30 Millionen mehr als im Jahr zuvor —

an Ausgleichstaxen bezahlten.®®

Die Tatsache, dass viel mehr Betriebe es bevorzugen, die Ausgleichstaxe zu
bezahlen anstatt beglnstigte Behinderte einzustellen sowie die Aussagen einiger
Behindertenvertreter lassen mich zu dem Schluss kommen, dass va die Regelungen
hinsichtlich des besonderen Kindigungsschutzes die Arbeitssuche fur behinderte
Menschen mehr erschweren als erleichtern. Zwar ist es positiv, dass der
Gesetzgeber den Arbeitsplatz eines begunstigten Behinderten durch den erhdhten
Kindigungsschutz schitzen will, jedoch zeigt die Praxis, dass dieser Schutz fir viele
Dienstgeber derart abschreckend ist, dass es erst gar nicht zu einer Anstellung
dieser Menschen kommt. Um die derzeitige Situation fir Menschen mit
Behinderungen zu verandern, misste mE nicht nur eine Anderung mancher
gesetzlicher Bestimmungen erfolgen, sondern auch ein generelles Umdenken in der
Gesellschaft stattfinden. Es muss aufgezeigt werden, dass behinderte Menschen

viele Arbeiten genauso gut wie nicht behinderte Menschen ausfuhren konnen.

®3" OGH 18.02.2010, 8 ObA 48/09f.

%3 N. N., Lieber zahlen als Behinderte einstellen, DiePresse.com (09.07.2012),
http://karrierenews.diepresse.com/home/karrieretrends/1263427/Lieber-zahlen-als-Behinderte-
einstellen?from=gl.home_Kkarrierenews [15.01.2014].
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Gregor Demblin, der selbst aufgrund eines Unfalls im Rollstuhl sitzt und in der Folge
ein Onlinejobportal griindete, das sich in erster Linie an behinderte Menschen richtet,
ist der Meinung, dass die Probleme von Menschen mit Behinderungen nicht bloR3
durch deren Beeintrachtigung hervorgerufen werden, sondern besonders wegen der
Vorurteile, denen sie ausgesetzt sind.?*® Demblin sagt weiters ,Wir sind nicht
behindert, wir werden behindert.®*® Er ist der Ansicht, es handelt sich um ein
,Denkproblem®, da mit Menschen mit Behinderungen automatisch Vorurteile wie
vermehrte Krankenstédnde, geringere Leistung, Unsicherheit im Umgang mit
behinderten Menschen, die Angst nicht ,politisch korrekt® mit ihnen zu sprechen und
eventuelle Mobbingvorfalle im jeweiligen Betrieb verbunden sind. Vielen
Unternehmen ist darlber hinaus nicht bewusst, dass der Kiundigungsschutz vor
einigen Jahren bereits eine Lockerung von sechs Monaten auf vier Jahre erfahren
hat. Daher ist mit der Einstellung von behinderten Menschen untrennbar der
Gedanke  verbunden, diese Menschen aufgrund des besonderen
Klndigungsschutzes ,nicht mehr los zu werden.“ Demblin tritt daflir ein den
Kindigungsschutz géanzlich abzuschaffen und stattdessen einen starken
Diskriminierungsschutz mit entsprechenden Sanktionen einzufiihren. Darlber hinaus
kdme es durch die derzeitige gesetzliche Lage zu einer ,diskriminierenden
Botschaft’, da vermittelt wird, dass es sich bei Menschen mit Behinderungen um
derart schlechte Arbeitnehmer handelt, dass man Unternehmen dazu zwingen
miisse, diese Menschen einzustellen.®* Auch die erfahrene Susan Scott-Parker, die
in London das sogenannte ,Business Disability Forum® grindete, ist dieser Meinung
und sagt: ,Jemanden nicht zu beschéftigen, weil er behindert ist, ist genauso wie
jemanden nicht zu beschéftigen, weil sie eine Frau ist“®* Beide sind der Meinung,
dass die verankerte Quotenregelung kontraproduktiv ist, da sie Folgendes zum
Ausdruck bringt: ,Du musst mich nehmen, weil ich beschéadigt bin“®* Aus alledem
geht hervor, dass va der besondere Kiindigungsschutz mehr schadet als nitzt, da es

durch die ausgeldste Unsicherheit, die der besondere Kindigungsschutz fur den

%39 K sttritsch, Vorurteile sind die groRte Behinderung, DiePresse.com (20.12.2013),

http://karrierenews.diepresse.com/home/karrieretrends/1510009/Vorurteile-sind-die-grosste-
Behinderung?from=suche.intern.portal [15.01.2014].

Kary, Kontroverse: ,Quotensysteme funktionieren nicht‘, DiePresse.com (10.07.2014),
http://diepresse.com/home/wirtschaft/recht/3835568/Kontroverse Quotensysteme-funktionieren-
nicht?from=suche.intern.portal [09.09.2014].
eal Kary, Kontroverse: ,Quotensysteme funktionieren nicht, DiePresse.com (10.07.2014),
L09.09.2014].

“2 Kottritsch, Vorurteile sind die grof3te Behinderung (20.12.2013), [15.01.2014].
®43 Kottritsch, Vorurteile sind die grof3te Behinderung (20.12.2013), [15.01.2014].
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Arbeitgeber bewirkt, gar nicht erst zu einer Anstellung kommt. Scott sagt dazu:
,Wenn ich eine behinderte Person einstelle, habe ich das Risiko, dass ich ihr nicht
kindigen kann. Daher bekommen Menschen mit Behinderung erst gar keine

Chance.®*

Anderer Ansicht ist der Behindertenanwalt Buchinger, der sich in der aktuellen
Debatte beziglich des besonderen Kundigungsschutzes von Menschen mit
Behinderungen, gegen die Abschaffung des besonderen Kindigungsschutzes
ausspricht. Ganz im Gegenteil méchte er wieder den Kindigungsschutz bereits nach
einer Zeit von sechs Monaten einfihren. Seiner Meinung nach hat sich im Laufe der
letzten Zeit gezeigt, dass die Anderung von sechs Monaten auf vier Jahre zu keiner
Verbesserung gefuhrt hat. Das geht aus der Arbeitslosenquote von behinderten
Menschen hervor, welche zeigt, dass Ende Juli 2014 10.131 Menschen mit
Behinderungen keine Beschéftigung hatten. Dies ist ein Anstieg von 22,5 Prozent.
Wahrend Demblin eine Entscharfung bzw Abschaffung des besonderen
Kindigungsschutzes befurworten wirde, setzt sich Buchinger fur eine deutliche
Erhdhung der Ausgleichstaxe ein.®* Er uberlegt, die Ausgleichstaxe zu verdoppeln
oder gar zu verdreifachen, was zu einer Taxe von bis zu € 1.100 pro Monat flihren
konnte. Wiederum ein anderer Ansatz kommt von der Wirtschaftskammer, die nicht
fur eine Erh6hung der Ausgleichstaxe ist, dafiir aber fir eine Starkung der Pramien,
die einen Anreiz fur Betriebe darstellen soll, Menschen mit Behinderungen

einzustellen.4®

Auch ich bin der Meinung, dass der besondere Kindigungsschutz in seiner jetzigen
Form keine ideale Losung darstellt. Wenn bereits die zuletzt vorgenommene
Lockerung des Kindigungsschutzes zu keiner Verbesserung der Lage gefihrt hat,
so wird eine solche bestimmt nicht durch die erneute Verlangerung des
Kindigungsschutzes erreicht werden. Mdglicherweise aber kénnte die Abschaffung
des besonderen Kiindigungsschutzes eine Verbesserung herbeifihren, da mE nur so
die Position der Arbeitgeber — eine einmal eingestellte behinderte Person nicht mehr
kindigen zu konnen - entkréftet werden kann. Die Forderung der beruflichen

%4 Kottritsch, Vorurteile sind die groRte Behinderung (20.12.2013), [15.01.2014].
®5 N. N., Behinderte: Der Kindigungsschutz  wird gepriift, DiePresse.com (24.08.2014),
http://diepresse.com/home/politik/innenpolitik/3859285/Behinderte Der-Kundigungsschutz-wird-
gepruft?from=suche.intern.portal, [11.09.2014].

® N. N., Behinderte: Zuriick zu strengerem Kindigungsschutz?, DiePresse.com (21.07.2014),
http://diepresse.com/home/politik/innenpolitik/3841752/Behinderte Zuruck-zu-strengerem-
Kundigungsschutz?from=suche.intern.portal, [11.09.2014].
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Integration von Menschen mit Behinderungen kann mM nach tber andere Wege als
den Kindigungsschutz angestrebt werden. Denkbar ware eine wesentliche Erhéhung
der Ausgleichstaxe, sodass diese auch fir gro3e Unternehmen ,splrbar wird. Denn
auch in diesem Bereich hat sich in den letzten Jahren gezeigt, dass sich
Unternehmen trotz Erhdhungen der Ausgleichstaxe nicht davon abhalten liel3en,
vorzugsweise die Ausgleichstaxe zu bezahlen als eine behinderte Person

einzustellen.
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Wenn im Alltag der Begriff ,Behinderung” verwendet wird, scheint es, als handle es
sich dabei um einen klaren und verstandlichen Ausdruck. Jedoch zeigt sich im
Rahmen dieser Dissertation, dass es nicht ,die“ Behinderung gibt. Vielmehr wird
zwischen zahllosen Arten von Beeintrachtigungen, deren Uberbegriff die

,Behinderung* darstellt, unterschieden.®*’

Im ersten Kapitel meiner Arbeit schildere ich den Begriff der Behinderung aus
verschiedenen Blickwinkeln — der Medizin, der Sonder- und Heilpadagogik und der
Rechtswissenschaften. MA nach, wie in Kapitel 1.6 zusammenfassend erlautert,
unterliegt der Begriff der Behinderung einer standigen Wandlung, was mit mehreren
Faktoren zusammenhangt. Immer wieder vorgenommene Gesetzesnovellen zeigen,
dass es ein Bedurfnis gibt, den Behinderungsbegriff an die jeweils aktuelle
gesellschaftliche Auffassung anzupassen. Dass dies geschieht ist mE auch sehr
wichtig, weil nur so gewahrleistet werden kann, dass mit der am besten gewéhlten
Formulierung einer Definition der angestrebte Zweck erreicht werden kann. Zwar
mag die Verschiedenheit der Definitionen in den einzelnen Disziplinen Verwirrtheit
oder auch Unsicherheit auslosen, jedoch ist diese Verschiedenheit auch notwendig,
da jede Disziplin mit ihrer Formulierung einen anderen Zweck verfolgt. Daher ist eine
standige  Auseinandersetzung und gegebenenfalls auch Anpassung der
Begriffsdefinitionen notwendig, um eine Ubereinstimmung mit der aktuellen sonder-
und heilpadagogischen, medizinischen, rechtlichen und gesellschaftlichen

Auffassung dieses Begriffes zu gewahrleisten.

Mit den Ausfuhrungen im zweiten Kapitel bin ich der Frage nachgegangen, wie der
Utilitarist Singer, Rawls in seiner ,Gerechtigkeit als Fairne3* und Nussbaum in ihrem
,<Fahigkeitenansatz“ mit Menschen mit Behinderungen umgehen. Wie in Kapitel 2.5
ausgefuhrt, ist nur der Fahigkeitenansatz von Nussbaum auf Menschen mit
Behinderungen in konstruktiver Weise anwendbar, weshalb dieser Theorie ohne
Zweifel der Vorzug zu geben ist. Die Theorie von Singer bietet flr behinderte
Menschen nur Nachteile. Abgesehen davon, dass Singer eine sehr extreme Haltung

gegenuber behinderten Menschen hat, zeigt sich durch sein Abstellen auf die

7 Troster; Einstellungen und Verhalten gegeniiber Behinderten. Konzepte, Ergebnisse und

Perspektiven sozialpsychologischer Forschung, 1990, 12.
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Kriterien der Rationalitat und des Selbstbewusstseins und seiner daraus
resultierenden Unterscheidung zwischen Menschen und Personen, dass bspw ein
Mensch mit einer geistigen Behinderung in seiner Theorie keinen Platz findet.
Weiters zeigen die in Kapitel 2 angeflhrten Kritikpunkte an Rawls‘ Theorie, dass sich
auch diese nicht eignet, um sie auf behinderte Menschen anzuwenden. ME sind
selbst von den ,am schlechtesten Gestellten“ keine Menschen mit Behinderungen
umfasst. Somit zeigt sich, dass bei Rawls behinderte Menschen gar nicht
bertcksichtigt wurden. Dass deren ,Berucksichtigung® auf die Ebene der
Gesetzgebung verschoben wird, ist mM keine Losung, da auf diesen Weg nie eine
fur behinderte Menschen befriedigende Gleichstellung und Integration stattfinden

kann.

Nach diesem theoretischen Teil befassten sich die letzten beiden Kapitel dieser
Dissertation mit der Praxis — ndmlich den Umgang mit Menschen mit Behinderungen
im Bereich der Pranataldiagnostik und im Bereich der Bildung und der Arbeitswelt.

Im Zuge des dritten Kapitels zeigt sich ua, welche Konflikte durch die immer
fortschreitende Medizin und ihre Mdglichkeiten - im gegebenen Zusammenhang im
Bereich der Pranataldiagnostik - entstehen kénnen. Sosehr die Pranataldiagnostik
auch Vorteile bringt, wirft sie auf der anderen Seite auch heikle Fragen auf, die
schwer zu beantworten sind. Es darf nicht vergessen werden, dass uns der im
Grunde positive Aspekt — der Fortschritt in der Medizin — auch vor bisher nicht
existierende Probleme bzw Herausforderungen ethischer, rechtlicher aber auch
gesellschaftlicher Art stellt. Als Beispiel soll der relativ neue ,PraenaTest” angefuhrt
werden. Wie bereits geschildert kann mithilfe dieses Tests durch ein schnelles und
unkompliziertes Verfahren festgestellt werden, ob das Kind im Mutterleib an Down-
Syndrom leidet oder nicht. Dies stellt einerseits einen medizinischen Fortschritt dar,
andererseits muss man sich bestimmten, schwer zu beantwortenden Fragen stellen.
Werden Menschen, die Down-Syndrom haben und in unserer Gesellschaft damit
leben, durch einen derartigen Test diskriminiert? Um diese Frage beantworten zu
kénnen sollten weitere Fragen gestellt werden: Was ist die Motivation von Eltern
diesen Test vornehmen zu lassen und wie entscheiden sie bei Vorliegen der
Diagnose von Down-Syndrom? Diese Fragen kann nur jeder fur sich beantworten.
Wie jedoch Garditz in seinem Gutachten schreibt (siehe Kapitel 3.1.5.1), ist dieser

Test unzulassig, da er nur dazu dient auszuschliel3en, dass das Kind Down-Syndrom
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hat bzw wenn das Kind Down-Syndrom hat, einen Schwangerschaftsabbruch
vornehmen zu lassen. Unter diesem Gesichtspunkt bin auch ich der Meinung, dass
dieser Test hochst bedenklich in Bezug auf Menschen mit Down-Syndrom ist, da
man ihnen durch die Erzeugung solcher Tests zu verstehen gibt, dass man Leben
mit Down-Syndrom eher vermeiden mochte. Somit kann es durch prénatale
Methoden und Test uU zu Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen in

unserer Gesellschaft kommen.

Weiters zeigt die Diskussion, die rund um die ,wrongful birth“-Thematik gefuhrt wird,
dass man sich auf dem Weg befindet nach einer anderen als der derzeitigen
gesetzlichen Lésung zu suchen. Eine solche Lésung zu finden, die auf grol3e
Akzeptanz sto3t, konnte mM nach schwer zu realisieren sein. Wie in Kapitel 3.4
naher dargestellt, hat sich im Zuge der letzten Jahre ein derartiger Prozess in Gang
gesetzt. Wie die zuklnftige Losung fur derartige Falle in der Praxis aussehen wird,
ob es eine sozialrechtliche Losung geben wird oder womdéglich eine Stiftung errichtet
wird, die die Betroffenen unterstiitzen soll, kann zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht

gesagt werden. Gut und wichtig ist, dass ein Wille zu einer Losung da ist.

Das vierte Kapitel dieser Dissertation beschaftigt sich mit dem Umgang mit
Menschen mit Behinderungen in unserer Gesellschaft — mit besonderem Augenmerk
auf deren Situation in der Arbeitswelt. Ich bin ua der Frage nachgegangen, ob die
ausgewahlten gesetzlichen Bestimmungen des BEinstG - namlich die
Beschaftigungspflicht, die Ausgleichstaxe sowie der besondere Kindigungsschutz —
auch tatsachlich effektiv sind. Wie in Kapitel 4.4 dargestellt, bin ich der Meinung,
dass der derzeitige besondere Kindigungsschutz nicht geeignet ist, um behinderten

Menschen bei ihrer Suche nach einem Arbeitsplatz zu helfen.

Unbestritten ist mE, dass Arbeit einer der wichtigsten und besten Wege ist, um
Menschen mit Behinderungen in die Gesellschaft zu integrieren. Nicht nur, dass
diese Menschen dadurch soziale Kontakte knipfen kdnnen und Anschluss finden,
sie kénnen auch durch ihren Verdienst ein - soweit es ihnen mdglich ist -
selbststandiges Leben fuhren. Fir viele behinderte Menschen ist der eben genannte
Punkt von enormer Wichtigkeit. Es ist aus meiner Sicht nachvollziehbar, dass eine
erwachsene behinderte Person, die einer Arbeit nachgeht, ein mdglichst eigen- und
selbststéandiges Leben fihren mochte. Dass Menschen mit Behinderungen ohnehin

auf die eine oder andere Weise auf Hilfe anderer angewiesen sind, kann nicht

210



geéndert werden, jedoch sollte versucht werden diesen Menschen die Méglichkeit zu
geben, ihr Leben nach ihren Vorstellungen fihren zu kénnen.

Es hat sich gezeigt, wie schwer es Menschen mit Behinderungen in der Arbeitswelt
haben koénnen und welchen Diskriminierungen sie ausgesetzt sein kdnnen. Die
Grunde hierfir konnen verschieden sein: schlechte Aussichten auf einen
Arbeitsplatz, Diskriminierungen  am  Arbeitsplatz  oder  eingeschrénkte
Bewegungsfreiheit im im Offentlichen Raum. Daher ist es wichtig, dass ein Punkt
mehr in das Bewusstsein der Gesellschaft gerickt wird, namlich die Gefahr
aufzuzeigen, dass jeder ,gesunde” Mensch durch einen Unfall oder eine Krankheit
ebenfalls eine Behinderung davontragen kann. Behinderung ist nicht nur etwas,
womit Menschen geboren werden, sondern es kann im Laufe des Lebens jeden
betreffen. Daher ware es wiinschenswert, dass jeder dartiber nachdenkt und mithilft
die Situation von Menschen mit Behinderungen in den verschiedenen
Lebensbereichen zu verbessern. Dieses Bewusstsein sollte mE so friih als mdglich
gebildet werden, somit nicht erst bei einer allfalligen Konfrontation mit dieser
Thematik. Wenn es bereits in Schulen Klassen gibt, in denen behinderte und
nichtbehinderte Kinder gemeinsam unterrichtet werden, wird schon zu einem viel
friheren Zeitpunkt eine Akzeptanz und ein Verstandnis dafur entwickelt, dass
Menschen mit Behinderungen die eine oder andere Hilfe bendétigen, aber dennoch
eine gute Arbeit leisten koénnen. Dadurch wirde mA nach auch spater in der
Arbeitswelt der Umgang mit Menschen mit Behinderungen selbstverstandlicher und

reibungsloser ablaufen.

,ES ist normal, verschieden zu sein. Es gibt keine Norm filir das Menschsein®. Diese
Worte sagte der ehemalige deutsche Bundesprasident Richard von Weiszécker bei
der Eréffnungsveranstaltung der Tagung der Bundesarbeitsgemeinschaft Hilfe fur
Behinderte am 1. Juni 1993. Es gibt Menschen mit diversen kdrperlichen
Behinderungen, Menschen, die blind oder taub sind, aber es gibt auch Menschen,
die gewalttatig oder humorlos sind und somit auch ,verschieden“ sind. Er sagt
weiters, dass es das Ziel sein sollte, dass Behinderung nur als ,Verschiedenheit*
angesehen wird. Die Malstabe, die =zur Beurteilung einer Behinderung
herangezogen werden, sind zufallig und fragwuirdig, da sie auf Forderungen einer
leistungsorientierten Gesellschaft, in der besonders rationale und motorische

Fahigkeiten zahlen, basieren. Weiszacker sagt weiters: ,Wére soziales Verhalten der
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beispielgebende Malistab, dann mussten wir den Menschen mit Down-Syndrom
nacheifern. Gemessen an der Sensibilitdt, mit der Taubblinde durch die Haut
wahrnehmen kbénnen, sind Sehende und Hbérende behindert®. Er weist dariber
hinaus darauf hin, dass nicht von ,Behinderten“ im Allgemeinen gesprochen werden
sollte, da bei einer Behinderung meist nur ein bestimmter Bereich oder eine

bestimmte Fahigkeit eingeschrankt ist.®*®

Die Last einer Behinderung kann verringert werden, indem die Gesellschaft lernt
anders damit umzugehen und darauf zur reagieren. Zwar kann man Architekten,
Stadteplaner und Bauherren damit beauftragen, durch Barrierefreiheit ein
Zusammenleben mit behinderten Menschen zu ermdglichen, jedoch bedarf es zu
einer wirklichen Integration dieser Menschen ,Raum in den Képfen und Herzen der
Menschen®. Die Situation von behinderten Menschen kann nur durch eine andere
Wahrnehmung durch nichtbehinderte Menschen geandert werden.®*® Dem schlieRe
ich mich an, denn nur wenn ein Umdenken in der Gesellschaft stattfindet, ist es

maoglich, dass der Umgang mit Menschen mit Behinderungen selbstverstandlich wird.

Weiszacker erachtet die Infragestellung des Lebensrechtes von Kindern mit
schwerer Behinderung, die Aufstellung von Kosten-Nutzen-Rechnungen und den
Vorwurf gegentber Eltern, ein behindertes Kind zur Welt gebracht zu haben, als

Verletzungen der Menschenwiirde.

Auch zur Pranataldiagnostik aul3erte sich Weiszacker. Der Fortschritt in der Medizin,
der mdoglicherweise dazu fuhrt, vererbbare Krankheiten zu erkennen oder blinden
Menschen ihr Augenlicht wiederzugeben, ist etwas Positives. Jedoch meint er, dass
die Pranataldiagnostik das Leben nicht erleichtern, sondern ganz im Gegenteil
erschweren wird. Dies deshalb, da durch sie nur ,Fakten® mittgeteilt werden, durch
die man in eine ,Entscheidungssituation, die moralisch und ethisch hdéchste

Anforderungen stellt kommt.%°

648 Ansprache von Bundesprasident Richard von Weiszéacker bei der Eréffnungsveranstaltung der
Tagung der Bundesarbeitsgemeinschaft Hilfe far Behinderte (01.07.1993),
http://www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Richard-von
Weizsaecker/Reden/1993/07/19930701 Rede.html [03.03.2014].

*% Ansprache Weiszacker [03.03.2014].

%9 Ansprache Weiszécker [03.03.2014].
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Ich schlieRe diese Arbeit mit den Worten Weiszackers:

,Was wir zu lernen haben, ist so schwer und doch so einfach und klar: Es ist normal,

verschieden zu sein. >t

%1 Ansprache Weiszécker [03.03.2014].
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7 Abstract
Deutsch

Diese Dissertation setzt sich mit dem Umgang mit Menschen mit Behinderungen
sowohl aus pranataler Sicht sowie mit deren Umgang in der Gesellschaft, insb der
Arbeitswelt, auseinander. Das erste Kapitel zeigt einen Uberblick verschiedener
Definitionen des Begriffes der Behinderung in den Bereichen der Medizin, der
Sonder- und Heilpddagogik und der Rechtswissenschaften. Das zweite Kapitel
schildert drei sehr unterschiedliche Gerechtigkeitstheorien — den Utilitarismus aus
der Sicht von Singer, die ,Gerechtigkeit als Fairnel“ von Rawls und den
Fahigkeitenansatz von Nussbaum — und untersucht die Frage, ob diese Theorien
auch auf Menschen mit Behinderungen anwendbar sind. Das dritte Kapitel
beschaftigt sich mit dem Umgang mit Menschen mit Behinderungen aus prénataler
Sicht. Im Zuge dessen werden verschiedene Methoden der Pranataldiagnostik sowie
neue pranataldiagnostische Testverfahren erlautert und anschlieRend wird auf die
Frage eingegangen, ob es durch diese zu einer Diskriminierung von behinderten
Menschen kommen kann. Dartber hinaus wird auf einige Falle der ,wrongful-birth®-
Problematik eingegangen. Das letzte Kapitel behandelt den Umgang mit Menschen
mit Behinderungen in der Gesellschaft. Der Schwerpunkt liegt dabei auf der
Integration behinderter Menschen in die Arbeitswelt, weshalb besonders auf einige
Normen des Behinderteneinstellungsgesetzes als auch einige OGH- sowie EuGH-

Falle eingegangen wird.
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English

This thesis is about the interaction of people with disabilities, from the prenatal point
of view and with their interaction in society, especially in their working environment.
The first chapter gives an overview of different definitions of the term “disability” from
the medical, special and remedial education and the legal point of view. The second
chapter describes three different theories of justice — the utilitarianism including the
view of Singer, Rawls’ ,A theory of justice” and the “Fahigkeitenansatz” by Nussbaum
- and analyzes the question whether these theories are also applicable to people with
disabilities or not. The third chapter deals with the interaction of people with
disabilities from prenatal perspective and explains various methods of prenatal
diagnosis and new prenatal test methods. It also examines the question, if disabled
people get discriminated because of prenatal diagnosis. Furthermore, it contains
cases of "wrongful-birth" judicature. The last chapter is about disabled people in our
society. The focus lies on the integration of disabled people into the working
environment, therefore some cases by the European Court of Justice and the OGH
are described.
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