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Zusammenfassung

Dieses Dokument ist Teil einer Reihe von Studien, mit denen die Grundsdtze der Gleichheit
und der Nichtdiskriminierung in verschiedenen Staaten aus rechtsvergleichender Sicht
dargestellt werden sollen. Nach einer Erkldrung der einschlagigen Rechtsvorschriften und
Rechtsprechung werden der Inhalt, die Grenzen und die mdgliche Entwicklung dieser
Grundsatze analysiert.

Die vorliegende Studie hat den Fall Osterreich zum Gegenstand.

Die Grundsitze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung sind in Osterreich umfassend
gewahrleistet. Auf verfassungsgesetzlicher Ebene binden der allgemeine Gleichheitssatz und
die zu diesem ergehende verfassungsgerichtliche Rechtsprechung das gesamte staatliche
Handeln an diese Grundsdtze. Der VfGH hat dabei eine Dogmatik entwickelt, die
insbesondere eine rechtlich ungleiche Behandlung aufgrund von in der Person gelegenen
Merkmalen nur in duBerst engen Grenzen zuldsst. Demgegeniber ist das Konzept der
Jpositiven bzw umgekehrten Diskriminierung” nur wenig ausgepragt und beschrankt sich im
Wesentlichen auf die Herstellung faktischer Gleichheit von Frauen und Mannern. Private
werden durch die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung lediglich sektoral
gebunden, wobei im Wesentlichen unionsrechtliche Vorgaben innerstaatlich umgesetzt
werden.
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Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung:
Osterreich

Zusammenfassung

Auf verfassungsgesetzlicher Ebene ist der Gleichheitssatz seit dem Jahr 1867 in nahezu
unverdanderter Form enthalten. Als Besonderheit ist hervorzuheben, dass die innerstaatliche
Garantie durch weitere Gewahrleistungen internationaler Provenienz erganzt wird. Im Kern
bleiben jedoch Art.7 Abs. 1 B-VG als allgemeiner Gleichheitssatz und die dazu ergehende
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung die mal3geblichen Quellen der Grundsdtze der
Gleichheit und Nichtdiskriminierung in Osterreich.

Die verfassungsgesetzlichen Gleichheitsgarantien werden vom VfGH in samtlichen
Rechtsbereichen effektuiert, wobei an in der Person gelegene Merkmale anknipfende
Differenzierungen besonders streng gepriift werden. In diesem Bereich besteht auch nur
wenig Spielraum fiir schematisierende, der einfachen Handhabung dienende Regelungen, die
ansonsten im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegen. In bestimmtem Umfang lasst
der VfGH jedoch auch derartige Vorschriften zu, soweit die Beriicksichtigung jedes Einzelfalles
zu einer unverhdltnismaBigen Belastung der Vollzugsorgane fiihren wirde. Als letzte ,dunkle
Flecken” der Effektuierung des allgemeinen Gleichheitssatzes konnen dessen
Nichtanwendbarkeit im Verhéltnis Osterreichische Staatsbirger/Unionsbiirger zu
Drittstaatsangehdrigen sowie die Uberpriifung der Besetzung offentlicher Amter bei
mehreren Bewerbern gelten.

Insbesondere im Bereich der faktischen Gleichstellung von Frauen und Mannern ldsst die
Osterreichische Bundesverfassung auch Regelungen zu, die dieses Ziel durch rechtlich
ungleich ausgestaltete Vorschriften durchzusetzen versuchen. Jedoch miissen auch diese
insgesamt sachlich ausgestaltet sein und dirfen nicht diskriminierend wirken.

Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum allgemeinen Gleichheitssatz ist kaum
Uberblickbar. Es zeigt sich aber insbesondere an den Erkenntnissen des VfGH zu
familienrechtlichen Fragestellungen, dass der Gerichtshof gesellschaftliche Veranderung
durchaus in die Gleichheitspriifung einflieBen lasst. In einem aufsehenerregenden Erkenntnis
aus dem Jahr 2017 wurde auch gestiitzt auf diese Verdanderungen die Beschrankung der
EheschlieBung auf verschiedengeschlechtliche Paare als gleichheitswidrig und
gleichgeschlechtliche Paare diskriminierend aufgehoben.

Demgegeniiber werden in jenen Bereichen, in dem auch Private an die Grundsdtze der
Gleichheit und der Nichtdiskriminierung gebunden werden sollen, im Wesentlichen
unionsrechtliche Vorgaben umgesetzt. Die in der Rechtsordnung verstreuten einschlagigen
Vorschriften lassen ein klares Konzept vermissen. Die einzige als allgemeines
Diskriminierungsverbot zu deutende Vorschrift findet sich lediglich an versteckter Stelle und
wird praktisch kaum effektuiert. Das durchaus konfliktreiche Verhaltnis von
Diskriminierungsverbot und Privatautonomie wurde noch keiner befriedigenden Lésung
zugefihrt.
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Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung:
Osterreich

I. Historische Grundlagen

Wahrend der Grundsatz der Nichtdiskriminierung erst in jingerer Zeit in die 6sterreichische
Rechtsordnung Eingang gefunden hat, kann der Grundsatz der Gleichheit auf eine lange
Geschichte zurlickblicken. Die entsprechenden Bestimmungen waren und sind regelmaflig
sehr kurz formuliert, sodass sich der Begriff ,Gleichheitssatz” bzw. ,Gleichheitsgrundsatz”
eingeblrgert hat. Die Entwicklung geht im Wesentlichen auf den aufkommenden
Konstitutionalismus der Habsburgermonarchie und dementsprechend auf das Jahr 1848
zuriick. In den beiden groBen Darstellungen zum Gleichheitssatz in Osterreich bildet dieses
Jahr Gbereinstimmend den Ausgangpunkt.

I.1. Erste gleichheitsrechtliche Versuche in den Jahre 1848/1849"

Als erster rechtlich verbirgter Gleichheitssatz gilt § 25 der am 25. April 1848 erlassenen
Verfassungs-Urkunde des Osterreichischen Kaiserstaates? (sog. Pillersdorf'sche Verfassung):

~Die Wirksamkeit des Gesetzes ist gleich fiir alle Staatsblirger, sie geniel3en einen gleichen
persénlichen Gerichtsstand, unterliegen der gleichen Wehr- und Steuerverpflichtung, und
keiner kann gegen seinen Willen seinem ordentlichen Richter entzogen werden.”

Die Bedeutung insbesondere des ersten Satzteiles liegt darin, dass damit die Anwendung der
Gesetze auf alle Staatsbiirger gleich sein sollte und sohin ein Gesetz nicht in einem Fall (fir
eine bestimmte Person) in dieser Weise und in einem anderen Fall (fiir eine andere Person) in
anderer Weise angewendet werden soll. Damit ist jedoch gleichzeitig ausgesagt, dass im
Gesetz sehr wohl differenziert werden durfte und z.B. einer bestimmten Personengruppe
Privilegien gewdhrt werden konnten, die einer anderen Personengruppe verwehrt blieben.
Bestimmte Vorgaben fir eine derartige Ungleichbehandlung durch das Gesetz waren nicht
vorgesehen — es war ausreichend, dass das Gesetz dies vorsah.

Demgegentiber enthielt der — nie in Kraft getretene - sog. Kremsierer Grundrechtsentwurf? in
§ 3 eine Formulierung, die zum Vorbild fiir nachfolgende Gleichheitssitze in Osterreich
werden sollte und eine weitere Stof3richtung verfolgte:

»Vor dem Gesetze sind alle Staatsblirger gleich. Alle Standesvorrechte, auch die des Adels,
sind abgeschafft.

Die 6ffentlichen Amter und Staatsdienste sind fiir alle dazu befdhigten Staatsbiirger gleich
zugdnglich. [...]

Zu offentlichen Auszeichnungen oder Belohnungen berechtigt nur das persénliche
Verdienst; keine Auszeichnung ist vererblich.”

Aus der Formulierung des ersten Satzes des ersten Absatzes konnte abgeleitet werden, dass
eine bloBBe Gleichheit in der Rechtsanwendung nicht mehr ausreichen sollte, sondern allen
Staatsbiirgern auch gleiche Rechte (gesetzlich) einzurdumen seien. Die gesamte Vorschrift
lasst deutlich erkennen, dass damit eine undifferenzierte Gleichbehandlung nicht gemeint
war, sich jedoch allfdllige Unterscheidungen aus Unterschieden im Tatsdachlichen zu

HoLousek, ,Art. 7 Abs. 1 S. 1,2 B-VG”, in KORINEK/HOLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
(14. Lfg. 2018) Rn. 1 ff.; PoscHL, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 9 ff.

2 PGS 49/1848.
Abgedruckt z.B. bei ReITER, Texte zur dsterreichischen Verfassungsentwicklung 1848-1955 (1997) 12 ff.
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rechtfertigen hatten. Dies wird besonders deutlich im zweiten Absatz, der die gleiche
Zuganglichkeit zu 6ffentlichen Amtern und Staatsdiensten zwar allgemein gewéhrleistet,
jedoch mit der Beschrankung auf die ,dazu befdhigten Staatsblirger” ein Kriterium nennt,
das - aus sachlichen Griinden - eine Personengruppe implizit von der Gleichheitsverbiirgung
(wieder) ausnimmt. Gleiches gilt fiir die 6ffentlichen Auszeichnungen und Belohnungen, die
an das personliche Verdienst geknipft sind.

Aus diesen beiden - zeitlich eng beieinander liegenden — Bestimmungen kdnnen zwei
Aussagen abgeleitet werden: Zunachst war mit dem Jahr 1848 der Gleichheitsgedanke in der
staatlichen Rechtsordnung etabliert. Jedoch war umstritten, ob sich dieser lediglich auf die
gleiche Anwendung der - durchaus unsachlichen Differenzierungen zuganglichen - Gesetze
beschranken oder weitergehend allgemeine Rechtsgleichheit garantieren sollte, die lediglich
aus sachlichen Griinden durchbrochen werden darf. Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die
Formulierung ,Vor dem Gesetze sind alle Staatsbirger gleich” im Kremsierer
Grundrechtsentwurf nahezu wortident mit noch heute in Osterreich geltenden
Gleichheitssatzen ist.

.2, Etablierung des oOsterreichischen Gleichheitssatzes im StGG
1867+

Mit dem Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867, Uber die allgemeinen Rechte der
Staatsbirger® (StGG 1867) wurde ein Grundrechtskatalog erlassen, der in manchen Teilen
noch heute unverandert gilt. Dies gilt auch fiir dessen Art. 2, der § 3 Abs. 1S. 1 des Kremsierer
Grundrechtsentwurfs (vgl. unter I.1.) wortlich Gbernimmt:

KASTEN 1

Art. 2 Staatsgrundgesetz (1867)

Vor dem Gesetze sind alle Staatsbiirger gleich.

Die Bedeutung dieser Bestimmung® liegt zunachst darin, dass diese im Gegensatz zu ihrem
Pendant des Kremsierer Grundrechtsentwurfs auch tatsachlich in Kraft getreten ist.
Dementsprechend wurde der Gleichheitssatz beginnend mit dem Jahr 1867 erstmals in der
rechtswissenschaftlichen Literatur Osterreichs eingehender analysiert. Hervorzuheben ist
zudem, dass mit dem Reichsgericht ein unabhangiges Gericht geschaffen wurde,” das
einerseits allgemein als Vorldaufer eines Verfassungsgerichts nach heutigen Mal3staben gilt
und andererseits damit die gerichtliche Durchsetzung (auch) des Gleichheitssatzes zumindest
eroffnet wurde. Die bereits unter I.1. diskutierte Frage nach der Reichweite des
Gleichheitssatzes konnte das Reichgericht indes nicht beantworten, weil diesem die Prifung
von - moglicherweise gleichheitswidrigen — Gesetzen generell verwehrt war.? Jedoch finden
sich auch kaum einschldagige Erkenntnisse, in denen eine - zweifellos rechtlich zuldssige -
Prifung der Gleichheit in der Rechtsanwendung vorgenommen wurde. Die Bedeutung des

HoLousek, ,Art. 7 Abs. 1 S. 1,2 B-VG”, in KORINEK/HOLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
(14. Lfg. 2018) Rn. 5 f.; POSCHL, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 94 ff.

> RGBI 142/1867.

Hinzuweisen ist zudem auf Art. 3 [Abs. 1] StGG 1867: "Alle éffentlichen Aemter sind fiir alle Staatsbliirger gleich
zugdinglich”.

Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867, liber die Einrichtung eines Reichsgerichtes, RGBI 143/1867.
Vgl. Art. 7 S. 1 des Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember 1867, liber die richterliche Gewalt, RGBI 144/1867.


http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=rgb&datum=18670004&seite=00000394
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=rgb&datum=18670004&seite=00000397
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=rgb&datum=18670004&seite=00000398
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Art. 2 StGG 1867 erschopfte sich daher bis zum Zusammenbruch der Monarchie im Jahr 1918
im Wesentlichen darin, dass eine gleichheitsrechtliche Garantie seit ber flinfzig Jahren
unverdanderter und auch unbestrittener Bestandteil des 6sterreichischen Verfassungsrechts
war und man - zdgerlich - lernte mit dieser Garantie umzugehen.

1.3. Weiterfiihrung nach dem Ersten Weltkrieg®

Nach dem Ende des ersten Weltkrieges und dem Ende der Monarchie wurden zunachst
Ubergangsverfassungen geschaffen, die keine eigenstindigen Gleichheitssitze enthielten,
jedoch verschiedene einfachgesetzliche Regelungen diesen Grundsatz verwirklichen sollten.
Hier ist die Abschaffung des Adels einschlie3lich seiner Vorrechte und Privilegien'® sowie das
gleiche Wahlrecht der Manner und nunmehr auch Frauen' zu nennen.

Wahrend auf innerstaatlicher Ebene zwischen den politischen Parteien noch um einen
Grundrechtskatalog fiir die neue Republik gerungen wurde, verpflichtete sich Osterreich im
Staatsvertrag von St. Germain-en-Laye vom 10. September 1919'? zur Einhaltung bestimmter
Minderheitenschutzvorschriften. In diesem Katalog war auch ein allgemeiner Gleichheitssatz
enthalten, der von mehreren speziellen Gleichheitsgarantien erganzt wurde:

KASTEN 2

Staatsvertrag von St. Germain-en-Laye (1919)

Artikel 66.

Alle 6sterreichischen Staatsangehdrigen ohne Unterschied der Rasse, der Sprache oder Religion sind vor dem
Gesetze gleich und genielSen dieselben biirgerlichen und politischen Rechte.

Unterschiede in Religion, Glauben oder Bekenntnis sollen keinem &sterreichischen Staatsangehdrigen beim
Genuf3 der biirgerlichen und politischen Rechte nachteilig sein, wie namentlich bei Zulassung zu 6ffentlichen
Stellungen, Amtern und Wiirden oder bei den verschiedenen Berufs- und Erwerbstditigkeiten. |[...]

Artikel 67.

Osterreichische Staatsangehdrige, die einer Minderheit nach Rasse, Religion oder Sprache angehéren,
genielBen dieselbe Behandlung und dieselben Garantien, rechtlich und faktisch, wie die anderen
Osterreichischen Staatsangehérigen; insbesondere haben sie dasselbe Recht, auf ihre eigenen Kosten
Wohlthditigkeits-, religiése oder soziale Einrichtungen, Schulen und andere Erziehungsanstalten zu errichten,
zu verwalten und zu beaufsichtigen mit der Berechtigung, in denselben ihre eigene Sprache nach Belieben
zu gebrauchen und ihre Religion frei zu (iben.

Diese beiden Bestimmungen kénnen als erste genuin republikanische Gleichheitssatze
angesehen werden, die in weiterer Folge zwar nicht in die Stammurkunde des
Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, das B-VG, aufgenommen wurden, jedoch als

HoLousek, ,Art. 7 Abs. 1 S. 1,2 B-VG”, in KORINEK/HOLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
(14.Lfg. 2018) Rn.7ff.; PoscHL, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 103 ff.; Va3ek, ,Art.66 bzw.67 StV von
St. Germain”, in KNEIHS/LIENBACHER (Hrsg.), Rill-Schdéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (21. bzw. 24. Lfg 2018
bzw. 2020).

Gesetz vom 3. April 1919 liber die Aufhebung des Adels, der weltlichen Ritter- und Damenorden und gewisser
Titel und Wiirden, StGBI 211/1919.

Art. 9 des Gesetzes vom 12. November 1918, liber die Staats- und Regierungsform von Deutschosterreich,
StGBI 5/1918.

12 StGBI 303/1920.


http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=sgb&datum=19190004&seite=00000514
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=sgb&datum=19180004&seite=00000004
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=sgb&datum=19200004&seite=00000995
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Bundesverfassungsrecht im formellen Sinn bis heute gelten.” In der Rechtsprechung sind
diese Gleichsatze seit jeher nahezu bedeutungslos.

In weiterer Folge erwies es sich aufgrund politischer Differenzen als unmdglich, einen genuin
osterreichischen Grundrechtskatalog zu schaffen. Man konnte sich lediglich darauf einigen,
die Grundrechte des StGG 1867 - in gleicher Weise wie den zuvor genannten StV von
St. Germain teilweise - rezipieren, sodass auch diese als Bundesverfassungsrechtim formellen
Sinn zu gelten hatten und zum Teil bis heute gelten. Damit wurde auch Art. 2 StGG 1867 in die
republikanische Verfassungsrechtsordnung tibernommen und gilt bis heute unverandert (vgl.
bereits unter 1.2.).

Der Gleichheitssatz fand jedoch auch in die Stammurkunde Eingang und wurde allgemein als
mit der neuen demokratischen Staatsform in unmittelbarem Zusammenhang stehend
angesehen. Die Ahnlichkeit des nachfolgend zitierten Art. 7 Abs. 1 B-VG in der Stammfassung
des Jahres 1920 mit Art. 2 StGG 1867 fallt ins Auge, wobei jene Bestimmung um einen zweiten
Satz erganzt wurde, der bestimmte und als besonders verpdnt erachtete
Unterscheidungskriterien ausdriicklich aufzahlt:

KASTEN 3

Art. 7 Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz (in der Stammfassung des Jahres 1920)

"Alle Bundesblirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der
Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen.”

Auch diese Regelung gilt nahezu wortgleich™ bis heute und bildet das unbestrittene Zentrum
des Grundsatzes der Gleichheit in Osterreich. Nahezu die gesamte Rechtsprechung
insbesondere des VfGH stutzt sich in gleichheitsrechtlichen Fragen auf diese Bestimmung,
wobei bereits an dieser Stelle hervorzuheben ist, dass dieser Gerichtshof Art. 7 Abs. 1 B-VG
bereits seit ldngerer Zeit eine Bedeutung beimisst, die Uber gleichheitsrechtliche
Fragestellungen im engeren Sinn weit hinausgeht. Auf Ebene der Staatsorganisation ist
hervorzuheben, dass der Gleichheitssatz als ein Grundprinzip der Osterreichischen
Bundesverfassung gilt, sodass jedenfalls dessen Beseitigung eine Gesamtdnderung der
Bundesverfassung darstellen wiirde, die u.a. einer Volksabstimmung des gesamten
Bundesvolkes zu unterziehen ware (Art. 44 Abs. 3 B-VG).

1.4. Erganzungen nach dem Zweiten Weltkrieg™

Durch den Beitritt Osterreichs zur EMRK'® wurde eine weitere gleichheitsrechtliche Garantie in
diese Osterreichische Bundesverfassung Gbernommen.'” Bei Art. 14 EMRK handelt es sich
indes um keinen allgemeinen Gleichheitssatz, sondern um ein akzessorisches Recht, das
ausschlieBlich im Hinblick auf die durch die EMRK garantierten Rechte gewahrleistet ist:

13 Art. 149 Abs. 1 B-VG.

Durch BGBI | 100/2003 wurde das Wort "Bundesbiirger” durch "Staatsbiirger” ersetzt.

GRABENWARTER/PABEL, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. (2016) § 26 Rn. 1 ff.; HoLouBEk, ,Art. 7 Abs. 1
S. 1,2 B-VG", in KORINEK/HoLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (14.Lfg. 2018) Rn. 97 ff,;
KoRrINEek, ,Der gleichheitsrechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Diskriminierung”, in GRILLER/KORINEK/POTACS
(Hrsg.), Grundfragen und aktuelle Probleme des offentlichen Rechts— Festschrift fiir Heinz Peter Rill zum
60. Geburtstag (1995) 183 ff.; POscHL, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 622 ff.

' BGBI210/1958.
7" In BGBI 59/1964 wurde der Verfassungsrang der EMRK (riickwirkend) klargestellt.


https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=149&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2003_100_1/2003_100_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1958_210_0/1958_210_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1964_59_0/1964_59_0.pdf
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“Der GenuB3 der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ist ohne
Benachteiligung zu gewdhrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen Anschauungen, in nationaler oder
sozialer Herkunft, in der Zugehdérigkeit zu einer nationalen Minderheit, im Vermdgen, in der
Geburt oder im sonstigen Status begriindet ist.”

Dieser akzessorische Gleichheitssatz wurde insbesondere durch die Rechtsprechung des
EGMR weiterentwickelt, weist dementsprechend keine fiir Osterreich spezifische Dimension
auf und bleibt daher in der Folge weitgehend ausgeklammert.

Anderes gilt fiir das ebenfalls als Bundesverfassungsrecht im formellen Sinn geltende BVG zur
Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens (iber die Beseitigung aller Formen
rassischer Diskriminierung und dessen Art. I'®;

“(1) Jede Form rassischer Diskriminierung ist — auch soweit ihr nicht bereits Art. 7 des Bundes-
Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 und Art. 14 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr.210/1958, entgegenstehen — verboten.
Gesetzgebung und Vollziehung haben jede Unterscheidung aus dem alleinigen Grund der
Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung oder der nationalen oder ethnischen Herkunft zu
unterlassen.

(2) Abs. 1 hindert nicht, dsterreichischen Staatsbiirgern besondere Rechte einzurdumen oder
besondere Verpflichtungen aufzuerlegen, soweit dem Art. 14 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten nicht entgegensteht.”

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass mit vorgenannter Bestimmung erstmals in Osterreich
der Begriff der ,Diskriminierung” mit dem Grundsatz der Gleichheit an herausgehobener Stelle
zusammengefiihrt wird. Zundchst schitzt dieses Grundrecht vor einer Ungleichbehandlung
von Fremden untereinander ohne sachlichen Grund bzw. alleine aufgrund ihrer
Staatsangehorigkeit.' Damit wurde der allgemeine Gleichheitssatz auf das Verhaltnis von
Fremden untereinander - ohne Bezugnahme auf die in Art. | Abs. 1S. 2 BVG zur Durchfiihrung
des Internationalen Ubereinkommens (ber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung genannten Merkmale - ausgedehnt. Der VfGH hat jedoch auch anerkannt,
dass bestimmte Auspragungen des in Art.7 Abs.1 B-VG enthaltenen allgemeinen und
grundsatzlich auf Osterreichische Staatsbiirger beschrankten Gleichheitssatzes (vgl. unter 1.3.)
auch fir Fremde gelten.” Dennoch ist weiterhin festzuhalten, dass eine Gleichbehandlung
von Osterreichischen Staatsbirgern und Auslandern - abgesehen von unionsrechtlichen
Konstellationen - auch weiterhin verfassungsrechtlich nicht geboten ist.

An dieser Stelle nur hingewiesen wird auf die zahlreichen unionsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote.?' Hervorzuheben ist jedoch, dass
nach der Rechtsprechung des VfGH bestimmte in der GRC festgelegte Rechte als
verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechte i.S.d. Osterreichischen Bundesverfassung
gelten.? Dies gilt jedenfalls auch fiir bestimmte in der GRC enthaltene Gleichheitsgarantien.?
Die besondere Brisanz liegt darin, dass insbesondere auch der zentrale Art. 20 GRC einen
Staatsbirgervorbehalt nicht kennt und dementsprechend auch die auf Basis des Art. 7 Abs. 1

'8 BGBI 390/1973.

19 VfSlg 13.836/1994.
VfSlg 14.191/1995.
21 Aus dem Primérrecht v.a. Art. 2 EUV, Art. 10 und 18 AEUV sowie Art. 20 ff. GRC.

2 yfSig 19.632/2012.
VfSlg 19.865/2014, zu Art. 21 Abs. 1 GRC, bzw. VfSlg 19.955/2015, zu Art. 21 Abs. 1 und 2 GRC.
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https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1973_390_0/1973_390_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_10059298_93B01911_00/JFT_10059298_93B01911_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_10049371_94B02318_00/JFT_10049371_94B02318_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09879686_11U00466_2_00/JFT_09879686_11U00466_2_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20140312_13B00166_00/JFT_20140312_13B00166_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150702_15E00657_00/JFT_20150702_15E00657_00.pdf
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B-VG grundsatzlich zuldssige Besserstellung von Osterreichischen Staatsangehoérigen
und/oder Unionsbiirgern gegeniber Drittstaatsangehdrigen maoglicherweise einer
Rechtfertigung bedarf.
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Il. Die einschldagigen Rechtsvorschriften auf Gleichheit und
Nichtdiskriminierung

Zundchst werden unter I.1. jene Gleichheitsgarantien und Diskriminierungsverbote
dargestellt, die als dsterreichisches Bundesverfassungsrecht im formellen Sinn gelten. Dabei
kann auf die unter I. skizzierte historische Entwicklung zurlickgegriffen werden. Unter I1.2. wird
die unterverfassungsgesetzliche Ebene in den Blick genommen, wobei das einfache
Gesetzesrecht im Vordergrund steht.

I.1. Verfassungsrechtliche Gleichheitsgarantien

Es hat sich in der Osterreichischen Verfassungsrechtslehre etabliert, zwischen dem in Art.7
Abs. 1S. 1und 2 B-VG bzw - praktisch kaum noch relevant — Art. 2 StGG 1867 und Art. 66 Abs. 1
StV von St. Germain enthaltenen allgemeinen Gleichheitssatz (vgl. unter 11.1.1.) und den in
anderen Bestimmungen enthaltenen speziellen Gleichheitssatzen (vgl. unter 11.1.2.) zu
unterscheiden. Dieser Differenzierung wird in dieser Darstellung gefolgt.

KASTEN 4

Art. 7 Bundes-Verfassungsgesetz

(1) Alle Staatsblirger 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, Ldnder und Gemeinden) bekennt sich dazu, die
Gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten Menschen in allen Bereichen des téglichen
Lebens zu gewdihrleisten.

(2) Bund, Léinder und Gemeinden bekennen sich zur tatscchlichen Gleichstellung von Mann und Frau.
MaBnahmen zur Férderung der faktischen Gleichstellung von Frauen und Mdnnern insbesondere durch
Beseitigung tatscichlich bestehender Ungleichheiten sind zuldissig.

(3) Amtsbezeichnungen kénnen in der Form verwendet werden, die das Geschlecht des Amtsinhabers oder
der Amtsinhaberin zum Ausdruck bringt. Gleiches gilt fiir Titel, akademische Grade und
Berufsbezeichnungen.

(4) Den offentlich Bediensteten, einschlieSlich der Angehérigen des Bundesheeres, ist die ungeschmdlerte
Austibung ihrer politischen Rechte gewdhrleistet.

II.1.1. Allgemeiner Gleichheitssatz*

Es gilt zundchst jenen Personenkreis abzugrenzen, der durch den allgemeinen Gleichheitssatz
geschitzt ist (IL.1.1.1.). In weiterer Folge muss unterschieden werden: Der Gleichheitssatz
bindet sowohl die Gesetzgebung (vgl. unter 1.1.1.2.), als auch die Vollziehung (vgl. 1.1.1.3.).
Dieser Differenzierung wird in dieser Darstellung gefolgt.

24 BERKA, ,Art. 7 B-VG”, in KNEIHS/LIENBACHER (Hrsg.), Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (1. Lfg 2001)
Rn. 22 ff.; Berka, Verfassungsrecht, 7. Aufl. (2018) Rn. 1626 ff.; BERkA/BINDER/KNEIHS, Die Grundrechte, 2. Aufl.
(2019) 505 ff.; HENGSTSCHLAGER/LEEB, Grundrechte, 3. Aufl. (2019) 108 ff.; HoLouBek, ,Art. 7 Abs. 1 S. 1,2 B-VG”, in
KoRINEK/HOLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (14. Lfg. 2018) Rn. 76 ff.; MAYER/KUCSKO-
STADLMAYER/STOGER, Bundesverfassungsrecht, 11. Aufl. (2015) Rn. 1348 ff.; OHLINGER/EBERHARD, Verfassungsrecht,
12. Aufl. (2019) Rn. 755 ff.; PoscHL, ,Gleichheitsrechte”, in MERTEN/PAPIER (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Bd. VI, 2. Aufl. (2014) § 14 Rn. 1 ff.
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11.1.1.1 Geschiitzter Personenkreis

Aus Art. 7 Abs. 1 S. 1 B-VG ergibt sich zweifelsfrei, dass sich 6sterreichische Staatsbirger auf
den Gleichheitssatz berufen kénnen. Dies gilt fur naturliche Personen und jedenfalls fir
juristische Personen des Privatrechts gleichermaen, wobei es bei ersteren auf die
dsterreichische Staatsbiirgerschaft, bei zweiteren auf den Sitz in Osterreich ankommt. Daraus
folgt zundchst, dass der Gleichheitssatz auf jene Konstellationen anwendbar ist, in denen z.B.
eine fiir zwei 6sterreichische Staatsblirger unterschiedliche Rechtslage besteht.

Eine Erweiterung des geschuiitzten Personenkreises ergibt sich durch das Unionsrecht: Soweit
dessen Anwendungsbereich eroffnet ist, gelten auch Unionsblrger als Osterreichische
Staatsburger i.S.d. Art.7 Abs.1 S.1 B-VG. Eine Differenzierung zwischen 6sterreichischen
Staatsbirgern und Unionsbiirgern ohne 6sterreichische Staatsbiirgerschaft ist daher
grundsatzlich ebenso zu behandeln, wie eine solche zwischen zwei Osterreichischen
Staatsbiirgern, wobei jedoch zusatzliche Rechtfertigungen fiir eine Ungleichbehandlung aus
dem Unionsrecht entnommen werden kénnen.” Dem durch das Unionsrecht vermittelten
Schutz der Unionsbirger ohne &sterreichische Staatsbiirgerschaft korrespondiert das aus
Art.7 Abs.1 S.1 B-VG abgeleitete grundsatzliche Verbot der Benachteiligung von
Osterreichischen  Staatsblirgern  gegeniber Unionsbiirgern ohne  Osterreichische
Staatsangehorigkeit (,Inlanderdiskriminierung”). Der Grundgedanke liegt darin, dass es ein
Wertungswiderspruch ware, die Ungleichbehandlung von Osterreichischen Staatsbiirgern
untereinander an bestimmte Kriterien zu knipfen, dies im Verhdltnis zu Personen ohne
Osterreichische Staatsangehorigkeit — auch wenn diese Unionsbiirger sind — jedoch nicht zu
tun. Hier liegt die haufigste Konstellation darin, dass z.B. eine gesetzliche Regelung einer nicht
nach Staatsangehorigkeit unterschiedenen Personengruppe eine Belastung auferlegt, diese
fur die Osterreichischen Staatsburger schlagend wird, nicht jedoch fiir Unionsbirger ohne
Osterreichische Staatsangehorigkeit, weil damit z.B. die Ausiibung einer bestimmten
Grundfreiheit zu stark beschrankt wirde.

Geht man daher davon aus, dass der Gleichheitssatz im Verhaltnis Osterreichischer
Staatsblirger bzw. Unionsblrger untereinander sowie zwischen diesen Personengruppen
grundsatzlich in gleicher Weise gilt, ist dies im Verhaltnis zu Drittstaatsangehdrigen anders:
Diese kénnen sich zwar auf das BVG zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens
Uber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung berufen, womit jedoch lediglich
Gleichbehandlung innerhalb dieser Personengruppe garantiert wird (vgl. bereits unter 1.4.). Es
gilt weiterhin als (noch) herrschende Lehre, dass sich Drittstaatsangehorige im Verhaltnis zu
Osterreichischen Staatsbiirgern nicht auf Art. 7 Abs. 1 B-VG berufen kénnen und sohin auch
Ungleichbehandlungen zuldssig sind, deren RechtmafBigkeit nicht am Mal3stab dieser
Bestimmung zu messen ist. Diese Auffassung gerat zunehmend ins Wanken: Ausgehend
insbesondere vom BVG zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens (iber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung wird teilweise fir eine
Ungleichbehandlung zwischen 6sterreichischen Staatsbiirgern und Drittstaatsangehdérigen
eine sachliche Rechtfertigung verlangt, womit jenes Kriterium eingefiihrt wird, das auch
zwischen Osterreichischen Staatsblirgern mafgeblich ist. Der VfGH hat zu dieser Frage noch
nicht explizit Stellung genommen, jedoch bereits bestimmte Gehalte des allgemeinen
Gleichheitssatzes genannt, auf diese sich auch Drittstaatsangehorige — allerdings qua BVG zur
Durchfilhrung des Internationalen Ubereinkommens tiber die Beseitigung aller Formen
rassischer Diskriminierung — berufen kénnen.

% 50 kann beispielsweise Unionsbiirgern ohne ésterreichische Staatsbiirgerschaft der Zugang zu 6ffentlichen
Amtern im Kernbereich der Hoheitsverwaltung mit Hinweis auf Art. 45 Abs. 4 AEUV verwehrt werden.
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1I.1.1.2 Bindung der Gesetzgebung

Esist mittlerweile vollig unstrittig und in der verfassungsgerichtlichen Judikatur seit der Ersten
Republik anerkannt, dass der allgemeine Gleichheitssatz auch die Gesetzgebung bindet.
Daraus ergeben sich verbindliche Vorgaben fiir gesetzliche Regelungen. Dies reicht vom
klassischen Gleichbehandlungs- bzw. Differenzierungsgebot (vgl. unter 11.1.1.a)) Gber das auf
den ersten Blick mit dem Gleichheitssatz nicht unmittelbar zusammenhangenden
Sachlichkeitsgebot (vgl. unter 11.1.1.b)) bis hin zum Gebot der Beachtung des
Vertrauensschutzes (vgl. unter I1.1.1.c)).

I.1.1.2.a) Recht auf Gleichbehandlung - Differenzierungsgebot

Das aus dem Gleichheitssatz des Art. 7 Abs. 1S. 1 B-VG ableitbare Recht auf Gleichbehandlung
ist voraussetzungsvoll: Zundchst mussen zwei Konstellationen im Tatsdchlichen vorliegen
zwischen denen relevante Gemeinsamkeiten vorliegen, sodass eine grundsatzliche
Vergleichbarkeit besteht. Liegt bereits dies nicht vor, scheidet ein Gleichheitspriifung
grundsatzlich aus. Liegt eine grundsatzliche Vergleichbarkeit vor, ist die fir diese
Konstellationen geltende Rechtslage in den Blick zu nehmen. Ist nun z.B. fiir Konstellation A
die Rechtsfolge X vorgesehen, jedoch fiir die faktisch vergleichbare Konstellation A' die
Rechtsfolge Y, dann muss in weiterer Folge gepriift werden, ob diese Differenzierung
gerechtfertigt werden kann.

Zunéchst ist erneut zu fragen, ob zwischen A und A' nicht doch tatsachliche Unterschiede
bestehen, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigen. Da zwischen zwei Konstellationen in
der Regel zumindest irgendwelche Unterschiede im Tatsachlichen bestehen, reicht die blof3e
Feststellung dieses Unterschiedes nicht aus: Es kommt vielmehr darauf an, dass der
Unterschied einerseits wesentlich ist und andererseits die konkrete rechtliche
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermag. So mogen z.B. unterschiedliche Formen der
Erwerbstatigkeit einschlielich der Hohe des Erwerbseinkommens daran anknipfende
steuerliche Unterschiede rechtfertigen, nicht jedoch einen unterschiedlichen Zugang zu
(staatlichen) Gesundheitsleistungen. Hinzuweisen ist darauf, dass bei den in Art. 7 Abs. 1 S.2
B-VG aufgezdhlten Unterscheidungsmerkmalen (z.B. dem Geschlecht) vermutet wird, dass
diese Ungleichbehandlungen grundsatzlich nicht rechtfertigen konnen. Als vollig anerkannt
gilt, dass samtliche vorgenannten Priifschritte in einem hohen Ausmal} von Wertungen
abhangen, die einer letztgiltigen rationalen Erkldrung nicht zugdnglich sind. Es bleibt in
diesem Zusammenhang bei der Forderung an den Uber diese Fragen entscheidenden VfGH,
seine Wertpramissen offen zu legen und seine Abwagungen nachvollziehbar zu machen.

o EineRegelung sah vor, dass flir Hochhauser, die vornehmlich Wohnzwecken dienen,
andere Brandschutzvorschriften gelten, als fiir Hochhauser, die vornehmlich
Bilirozwecken dienen. Es gehe dabei jedoch stets um den Schutz von Menschen vor
durch Brande ausgehenden Gefahren. Fiir die unterschiedlichen Vorschriften gebe
es daher keine sachliche Rechtfertigung (VfSlg 18.604/2008).

Umgekehrt ist es notwendig, dass wesentlich unterschiedliche Sachverhalte im Hinblick auf
diese Unterschiede auch rechtlich differenziert behandelt werden (Differenzierungsgebot).

e EineRegelung sah vor, dass flr Barbetriebe und sonstige Gastgewerbebetriebe eine
einheitliche Sperrstunde (24:00) galt. Zwischen diesen beiden Arten von
Gastgewerbebetrieben bestehen jedoch wesentliche tatsachliche Unterschiede.
Eine von der Regelung nicht vorgesehene Differenzierung ware daher geboten
(VfSlg 12.923/1991).

In der verfassungsgerichtlichen Judikatur ist es jedoch anerkannt, dass die Gesetzgebung
dennoch einen rechtspolitischen Spielraum bei der Gestaltung der Rechtsordnung hat. Der
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VfGH driickt dies dahingehend aus, dass mit dem MaR des Gleichheitssatzes nicht gemessen
werden konne, ob eine Regelung zweckmafig ist und das Ergebnis in allen Fallen als
befriedigend empfunden wird.? Es ist allgemein konsentiert, dass sich die Grenzen dieses
rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes nicht genau bestimmen lassen. Es ist jedoch
mittlerweile nicht mehr ausreichend, dass sich die Gesetzgebung um eine
gleichheitskonforme Regelung bemiiht*” bzw. einen gleichheitswidrigen Exzess vermieden
hat.®

e In Zusammenhang mit der Beurteilung einer sozial gestaffelten auBerordentlichen
Pensionserhohung halt der VfGH fest, dass der Gesetzgebung bei der Reaktion auf
bestimmte soziale Bedarfslagen ein weiter Gestaltungsspielraum zukommt, wobei
der Gerichtshof auf ein dlteres Erkenntnis [VfSlg 3265/1957] verweist, wonach der
soziale Ausgleich ein zuldssiges Ziel des Sozialversicherungsrechts sei
(VfSlg 18.885/2009).

Der VfGH hat im Laufe der Zeit weitere Topoi entwickelt, welche dem Problem begegnen, dass
Gesetze als generell-abstrakte Normen notwendig zumindest gewisse Verallgemeinerungen
mit sich bringen, die einer strengen Gleichheitspriifung im Einzelfall mdglicherweise nicht
stets standhalten. Um jedoch allgemeine Regelungen nicht unmdglich zu machen, darf die
Gesetzgebung von einer auf den Regelfall abstellenden Durchschnittsbetrachtung ausgehen.
Dies darf auch im Interesse der Verwaltungsékonomie geschehen. Bei einer derartigen
Herangehensweise kann es vorkommen, dass sich eine Regelung auf bestimmte Personen in
besonderer Weise negativ auswirkt. Diese Konstellationen werden in der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als ,Hartefdlle” bezeichnet, die jedoch nicht den
Normal- sondern bloB3 einen atypischen Fall darstellen diirfen, bei dem z.B. begleitende, die
negativen Folgen abfedernde Regelungen eine Gleichheitswidrigkeit vermeiden kénnen.

e Die Steuerbefreiung von Trinkgeldern ist verfassungsrechtlich zuldssig, weil die
Erfassung dieser Einklinfte durch die Finanzverwaltung (auch) aus
verwaltungsékonomischen Griinden nicht durchfiihrbar sei (VfSlg 18.549/2008).

Als besonderer verfassungsgerichtlicher Argumentationstopos ist die Rechtsprechung zu
,Ordnungssystemen” zu nennen. Werden fiir grundsatzlich &dhnliche Konstellationen
unterschiedliche Prinzipien (Ordnungssysteme) geschaffen, dann ist dies zunachst zulassig.
Dies kann damit begriindet werden, dass die Gesetzgebung in unterschiedlichen
Politikbereichen auch unterschiedliche Wertvorstellungen verfolgen darf. Es ist darauf
hinzuweisen, dass diese Rechtsprechung vornehmlich im Verfahrens- und im
Sozialversicherungsrecht, aber auch im Verhaltnis von 6ffentlich-rechtlichen Beamten und
Staats- oder sonstigen Bediensteten in einem privatrechtlichen Dienstverhéltnis bedeutsam
ist.

e In Zusammenhang mit unterschiedlichen Anspriichen auf Karenzurlaubsgeld fiir
Arbeitnehmer in  einem  Offentlich-rechtlichen  bzw. privatrechtlichen
Dienstverhaltnis halt der VfGH fest, dass es die tiefgreifende Verschiedenheit
zwischen einem oOffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis und der (ansonsten
anwendbaren) Materie des Sozialversicherungswesens (auch) ausschlief3t,
Teilbereiche der diese Materien betreffenden Regelungen herauszugreifen und

2 7.B.VfSlg 12.416/1990.

27 yfSlg 10.090/1984, in Abkehr von VfSlg 6438/1971.

2 50 noch VfSlg 13.576/1993. Der VfGH hat diese Auffassung formell nie widerrufen, jedoch gilt diese
Rechtsprechung als im Ergebnis tiberholt.
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einander zur Beurteilung anhand des Gleichheitsgrundsatzes gegeniiberzustellen
(VfSlg 13.829/1994).

11.1.1.2.b) Allgemeines Sachlichkeitsgebot

Die bisher behandelte komparative Bedeutung des Gleichheitssatzes wird durch die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung um ein allgemeines Sachlichkeitsgebot erganzt, das
grundsatzlich ohne Regelungen auskommt, die miteinander verglichen werden kdnnen. Der
Gesetzgebung wird damit insofern eine Schranke gesetzt, als diese keine sachlich nicht
begriindeten Regelungen schaffen darf. Der VfGH prift dabei, ob ein legitimes Ziel verfolgt
wird und die entsprechende MalBnahme daflir geeignet und verhaltnismaRig ist. Trotz der
groBen Bedeutung in der verfassungsgerichtlichen Praxis geht die diesbeziigliche
Rechtsprechung Uber Fragen der Gleichbehandlung (weit) hinaus und soll an dieser Stelle
nicht vertieft werden.

e Eine Regelung sah vor, dass in einer Habilitationskommission die habilitierten
Mitglieder durch die Mitglieder ohne diese Qualifikation Uberstimmt werden
konnten. Wenngleich in diesem Fall kein Vergleichsmal3stab zur Verfligung stand,
wurde die Regelung als unsachlich und daher gleichheitswidrig aufgehoben
(VfSlg 14.362/1995).

1.1.1.2.c) Vertrauensschutz

Nach dieser Auspragung des Gleichheitssatzes nimmt der VfGH an, dass das Vertrauen auf das
unveranderte Fortbestehen einer bestimmten Rechtslage grundsatzlich nicht geschiitzt ist, es
jedoch Konstellationen geben kann, in denen Anderungen der Rechtslage einer
Rechtfertigung bediirfen. Dies gilt zundchst dann, wenn fir in der Vergangenheit liegende
Sachverhalte riickwirkend nachteilige Rechtsfolgen fiir die Rechtsunterworfenen erlassen
werden. Ebenso einer Rechtfertigung bedirfen gesetzgeberische Eingriffe in
Rechtspositionen (z.B. Pensionsanspriiche), die fiir den Betroffenen nachteilig sind, wenn
dieser auf das Bestehen sowie das Ausmal3 dieser Rechtsposition vertrauen durfte. SchlieB3lich
koénnen unter engen Voraussetzungen auch bestimmte (wirtschaftliche) Dispositionen der
Rechtsunterworfenen geschiitzt sein, die diese im Vertrauen auf eine bestehende Rechtslage
vorgenommen haben und die durch spatere gesetzgeberische Malnahmen frustriert wurden.
Auch diese Fallgruppen gehen {iber Fragen der Gleichbehandlung (weit) hinaus und sollen an
dieser Stelle nicht vertieft werden.

o Eine Regelung sah vor, dass ein neu erlassenes Nachtfahrverbot ausschlie3lich fiir
larmintensive Lastkraftwagen gelten sollte. Damit sollten die in diesem Bereich
tatigen Unternehmer dazu angehalten werden, auf larmarme Lastkraftwagen
umzusteigen und diesbezligliche Investitionen zu tatigen. Nach etwa einem Jahr
wurden (wenn auch nur fiir eine bestimmte Strecke) auch diese larmarmen
Lastkraftwagen in das Nachtfahrverbot einbezogen. In dieser besonderen
Konstellation konnten die Betroffenen ausnahmsweise insofern auf ein
Fortbestehen der Rechtslage vertrauen, als zumindest keine Regelung geschaffen
wird, welche die getatigten Aufwendungen frustriere bzw. wertlos mache. Dies sei
hier der Fall gewesen, sodass der VfGH einen Verstol3 gegen den Vertrauensschutz
feststellte (VfSlg 12.944/1991).

11.1.1.3 Bindung der Vollziehung

In der verfassungsgerichtlichen Judikatur haben sich drei Falle herausgebildet, in denen ein
Vollzugsorgan den Gleichheitssatz verletzt. Dies ist zundchst dann der Fall, wenn die konkrete
Entscheidung (z.B. das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes) auf einer gleichheitswidrigen
generellen Norm (v.a. einem Gesetz) beruht, weil durch dessen Anwendung die Entscheidung
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selbst gleichheitswidrig wird. Hier kann im Wesentlichen auf die Bindung der Gesetzgebung
an den Gleichheitssatz verwiesen werden (vgl. unter 11.1.1.2.). Ist jedoch die durch das
Vollzugsorgan angewendete generelle Norm nicht gleichheitswidrig, kann die Entscheidung
dennoch gleichheitswidrig sein. Dies ist dann der Fall, wenn z.B. dem gleichheitskonformen
Gesetz ein gleichheitswidriger Inhalt unterstellt wird. Hier sind die einschldgigen Falle
durchaus divergent, wobei sich in der Rechtsprechung auch Falle einer klassischen
Ungleichbehandlung durch das Vollzugsorgan finden lassen.

e Der VfGH verlangt von Vollzugsorganen mitunter, z.B. eine lickenhafte und als
solche gleichheitswidrige Regelung durch Analogieschliisse gleichheitskonform
auszulegen. Dies war etwa der Fall, als eine beginstigende
sozialversicherungsrechtliche Regelung auf verschiedene auszubildende Personen
anzuwenden war, jedoch mangels ausdriicklicher Erwahnung nicht auf Schiiler. Die
Behorde hat eine Erstreckung dieser Regelung auch auf Schiiler daher verneint,
womit das Vollzugsorgan dem Gesetz einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt
habe (VfSlg 16.068/2001).

Als dritter Anwendungsfall gilt es, wenn das Vollzugsorgan bei seiner Entscheidung Willkir
geubt hat. Hierunter fallen unzahlige und vor allem stark divergierende Konstellationen, die
mit dem Gleichbehandlungsgebot teilweise nur noch wenig zu tun haben. Eine gro3e Gruppe
bilden Entscheidungen, in denen die Rechtslage in besonders qualifizierter Weise verkannt
wurde oder gravierende Verfahrensfehler unterlaufen sind. Aus gleichheitsrechtlicher
Perspektiven interessieren vielmehr zwei spezifische Fallgruppen: Sehr selten, aber besonders
schwerwiegend sind jene Félle, in denen der von der Entscheidung Betroffene aus subjektiven
oder sonst unsachlichen Griinden benachteiligt werden.

o Ein derartiger Fall subjektiver Willkir liegt vor, wenn bestimmten Bewerbern um
eine Taxikonzession diese im Hinblick auf einen festgestellten Bedarf erteilt wird,
wahrend anderen Bewerbern zur gleichen Zeit die Konzession verweigert wird, weil
kein Bedarf vorliege (VfSIg 9206/1981).

Umgekehrt besteht kein Anspruch auf Gleichbehandlung, wenn ein Vollzugsorgan bei
gleichgelagerten Sachverhalten in bestimmten Fallen rechtswidrig entscheidet (z.B. keine
Strafe verhangt, obwohl dies gesetzlich geboten wadre), in anderen Fallen jedoch
rechtskonform entscheidet (z.B. die gesetzlich gebotene Strafe verhdngt). In dieser
Konstellation kann sich jener rechtmaBig mit einer Strafe belegte Betroffene nicht darauf
berufen, dass in gleichgelagerten Fallen - rechtswidrig — keine Strafe verhangt wurde (,keine
Gleichheit im Unrecht”).

e Wird Uber einen Rechtsanwalt wegen verbotener Werbung eine Disziplinarstrafe
verhangt, kann sich dieser nicht darauf berufen, dass in dhnlich gelagerten Fallen
keine Strafe verhangt wurde (VfSlg 16.209/2001).

I1.11.2. (Faktische) Gleichheit von Mann und Frau?®

Die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen ergibt sich zundchst bereits aus dem
allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 7 Abs. 1 S. 1 B-VG). Dieses Gebot wird zumindest rhetorisch

2 Allgemeine Literatur: Berka, ,Art.7 B-VG”, in KNEHS/LENBACHER (Hrsg.), Rill-Schdffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht (1.Lfg 2001) Rn.83ff,; Berka, Verfassungsrecht, 7.Aufl. (2018) Rn.1671ff,;
BERKA/BINDER/KNEIHS, Die Grundrechte, 2.Aufl. (2019) 582 ff.; HENGSTSCHLAGER/LEEB, Grundrechte, 3. Aufl.
(2019) 141 ff.; MAYER/KUCSKO-STADLMAYER/STOGER, ~ Bundesverfassungsrecht, 11.Aufl.  (2015) Rn.1361f,;
OHLINGER/EBERHARD, Verfassungsrecht, 12. Aufl. (2019) Rn. 779 ff.; PoscHL, ,Gleichheitsrechte”, in MERTEN/PAPIER
(Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd.VII, 2.Aufl. (2014) §14 Rn.99ff.
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noch dadurch verstarkt, als in Art. 7 Abs. 1 S.2 B-VG das Geschlecht explizit als verpontes
Differenzierungskriterium genannt wird. *° Dies bedeutet jedoch nicht, dass jede
Ungleichbehandlung von Ménnern und Frauen unzuldssig wadre. Trotz der gesonderten
Erwdhnung als verpontes Differenzierungskriterium dirfte der VfGH einschlagige
Ungleichbehandlungen nach den allgemeinen Kriterien des Gleichheitssatzes messen, wobei
geschlechtsspezifische Differenzierungen einmal mit einem strengen, einmal mit einem
weniger strengen Mallstab gemessen werden. Eine einheitliche Rechtsprechungslinie ist
diesbeziiglich nicht erkennbar.

e Eine Regelung sah ein generelle Nachtarbeitsverbot fiir Frauen vor. Dies wurde von
der Gesetzgebung damit gerechtfertigt, dass Frauen wahrend des Tages
regelmaBig mit Hausarbeit belastet seien und dadurch unter Druck stehen kdnnten,
einer (weiteren) Arbeit in der Nacht nachzugehen. Der VfGH akzeptierte diese
Begriindung, wobei es jenen Frauen, auf welche diese Problematik nicht zutrifft,
zumutbar sei, aus Solidaritdt mit den diesbezlglich schutzbedirftigen Frauen
ebenfalls auf die Moglichkeit von Nachtarbeit zu verzichten (VfSlg 11.774/1988,
13.038/1992).

e Eine Regelung sah vor, dass offentlich-rechtlich angestellte Universitatsassistenten
ausnahmslos ein (unbefristetes) Dienstverhdltnis in Vollzeit eingehen konnten,
wahrend privatrechtlich angestellte (in einem zeitlich befristeten Dienstverhdltnis
stehende) Vertragsassistenten die Moglichkeit hatten, ein Dienstverhaltnis auch in
Teilzeit einzugehen. Dies hatte zur Konsequenz, dass jene Personen, die auf eine
Teilzeitbeschaftigung angewiesen sind, ein unbefristetes Dienstverhdltnis nicht
erlangen konnten. Der VfGH erblickt in dieser Regelung selbst zwar keine
Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts, jedoch wiirden die faktischen
Gegebenheiten dazu flihren, dass Frauen von dieser Regelung ungleich starker
negativ betroffen waren (z.B. aufgrund von Kinderbetreuungspflichten), sodass
diese gleichheitswidrig sei (VfSlg 13.558/1993).

Im Jahr 1998 wurde der allgemeine Gleichheitssatz jedoch um eine Regelung (Art. 7 Abs. 2
B-VQG) erganzt, die das vorgenannte allgemeine Gebot der Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen um einen Aspekt erweitert:

»Bund, Lédnder und Gemeinden bekennen sich zur tatscchlichen Gleichstellung von Mann
und Frau. MalSnahmen zur Férderung der faktischen Gleichstellung von Frauen und
Mdnnern insbesondere durch Beseitigung tatscichlich bestehender Ungleichheiten sind
zuldssig.”

Es ist unstrittig, dass mit dieser Regelung kein subjektives Recht auf tatsachliche/faktische
Gleichstellung geschaffen werden sollte. Unklar war zunachst auch, ob und inwieweit die
Gesetzgebung durch diese Bestimmung dazu ermachtigt wurde, zur Forderung
tatsachlicher/faktischer ~ Gleichheit z.B. durch Quotenregelungen auch rechtliche
Ungleichbehandlungen herbeizufiihren. Aus den Materialien ergibt sich lediglich, dass die
Forderung von Frauen zwar zuldssig, jedoch unsachliche Diskriminierungen von Mannern —

Spezialliteratur: GAMPER, ,Zukunft der Geschlechter: von der verfassungsrechtlichen zur ,tatsachlichen”
Gleichstellung?”, RZ 2014, 55 ff.; HOLZLEITHNER, ,Quotierung und Gerechtigkeit - "Gleichheitsdurchbrechung” als
Mittel der Gleichheitsverwirklichung”, JRP 1995, 81 ff.; Kucsko-STADLMAYER, ,Rechtliche Aspekte der
Frauenférderung”, JRP 1997, 35 ff.

30" Epenfalls explizit auf das Geschlecht als unzuléssiges Differenzierungsmerkmal stellt Z. 3 des Beschlusses der

Provisorischen Nationalversammlung vom 30. Oktober 1918, StGBI 3/1918, ab: ,[...] Die volle Vereins- und
Versammlungsfreiheit ohne Unterschied des Geschlechts ist hergestellt”.
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aber selbstverstandlich auch von Frauen - weiterhin unzuldssig sein sollen. ' Aus der
verfassungsgerichtlichen Judikatur ergibt sich nunmehr, dass eine rechtliche
Ungleichbehandlung zwischen Mannern und Frauen zur Herstellung tatsachlicher Gleichheit
zuldssig ist, soweit die konkrete Malinahme sachlich gerechtfertigt und verhaltnismagig ist.

e Eine Regelung sah vor, dass mdnnliche Facharzte fiir Frauenheilkunde trotz gleicher
Eignung gegentiber weiblichen Fachdrztinnen auf diesem Gebiet bei der Vergabe
von Kassenvertragen benachteiligt wurden. Dies wurde mit dem niedrigen Anteil
von weiblichen Fachdrztinnen fir Frauenheilkunde und der gleichzeitig
vorliegenden groBBen Nachfrage nach ebendiesen durch weibliche Patientinnen
begriindet. Der VfGH sieht darin zwar eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, die aber bei Berilicksichtigung der konkreten Umstdnde des
Falles— auch im Hinblick auf Art.7 Abs.2 B-VG- gerechtfertigt sei
(VfSlg 19.936/2014).

SchlieBlich ist auf den im Jahr 1988 geschaffenen Art. 7 Abs. 3 B-VG zu verweisen, der jedoch
kein spezieller Gleichheitssatz im herkdmmlichen Sinne ist:

KASTEN 5

Art. 7 Abs. 3 Bundes-Verfassungsgesetz

~Amtsbezeichnungen kénnen in der Form verwendet werden, die das Geschlecht des Amtsinhabers oder der
Amtsinhaberin zum Ausdruck bringt. Gleiches gilt fiir Titel, akademische Grade und Berufsbezeichnungen.”

Gewabhrleistet wird durch diese Bestimmung lediglich das subjektive Recht auf eine
Verwendung von  Amtsbezeichnungen, Titeln, akademischen  Graden und
Berufsbezeichnungen durch den Trdger, die dessen geschlechtlicher Identitat Rechnung tragt.
Eine Gleichbehandlung etwa durch eine durchgehende Verwendung mannlicher und
weiblicher Bezeichnungen in Rechtstexten ist damit nicht verbunden.

e Verwendet die Rechtsordnung fiir die Bezeichnung bestimmter Funktionen
ausschlieBlich die mannliche ("Haushaltsvorstand”) oder weibliche (“Anwaltin flr
Gleichbehandlungsfragen”) Form, so ist in gleichheitskonformer Auslegung in der
Regel davon auszugehen, dass dennoch beide Geschlechter umfasst sind
(VfSlg 13.185/1992, 14.606/1996).

Aufgrund seines volkerrechtlichen Charakters lediglich hinzuweisen ist auf Art. 5 7. ZPEMRK
(,Gleichberechtigung der Ehegatten”):

“Ehegatten haben untereinander und in ihren Beziehungen zu ihren Kindern gleiche Rechte
und Pflichten privatrechtlicher Art hinsichtlich der EheschlieBung, wdhrend der Ehe und bei
Auflésung der Ehe. Dieser Artikel verwehrt es den Staaten nicht, die im Interesse der Kinder
notwendigen MalSnahmen zu treffen.”

I.11.3. Menschen mit Behinderung?*:

Im Jahr 1997 wurde ein auf Menschen mit Behinderung abstellender spezieller Gleichheitssatz
in Art. 7 Abs. 1 B-VG aufgenommen:

31 AB 1114 BIgNR 20.GP, 1.

32 Allgemeine Literatur: Berka, ,Art.7 B-VG”, in KNEHS/LENBACHER (Hrsg.), Rill-Schdffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht, (1.Lfg 2001) Rn.93f; BEerka, Verfassungsrecht, 7.Aufl. (2018) Rn.1684f,;
BERKA/BINDER/KNEIHS, Die Grundrechte, 2.Aufl. (2019) 590 ff., HENGSTSCHLAGER/LEEB, Grundrechte, 3. Aufl.
(2019) 141 ff.;, MAYER/KUCSKO-STADLMAYER/STOGER, ~ Bundesverfassungsrecht, 11.Aufl. (2015) Rn.1361f,;
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KASTEN 6

Art. 7 Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz

,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Die Republik (Bund, Ldnder und
Gemeinden) bekennt sich dazu, die Gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten Menschen in
allen Bereichen des tdglichen Lebens zu gewdihrleisten.”

Aus dem ersten zitierten Satz ergibt sich ein Benachteiligungsverbot, das ebenso wie beim
allgemeinen Gleichheitssatz (vgl. unter 1.1.1.2.a)), jedoch nicht auf Staatsburger beschrankt
(vgl.unter11.1.1.1.) in zwei Richtungen wirkt: Zunachst kann eine Benachteiligung darin liegen,
dass eine Regelung behinderte Menschen gegeniiber nichtbehinderten Menschen ungleich
behandelt und dadurch schlechter stellt bzw benachteiligt. Umgekehrt kann auch eine
Gleichbehandlung der genannten Gruppen eine Benachteiligung von behinderten Menschen
darstellen, weil auf deren Bediirfnisse keine Riicksicht genommen wird und diese dadurch
trotz formeller Gleichbehandlung schlechter gestellt werden. Entgegen dem rigorosen
Wortlaut ist jedoch nicht jede Benachteiligung von behinderten Menschen unzuldssig: Ebenso
wie beim allgemeinen Gleichheitssatz ist eine sachliche Rechtfertigung der Benachteiligung
moglich, jedoch darf diese nicht die Behinderung selbst als Rechtfertigungsgrund ausweisen.
Zudem muss selbst dann, wenn ein sachlicher Grund fiir die Benachteiligung gefunden ist,
diese verhdltnismafig sein und mit dem erstrebten Ziel abgewogen werden. Man wird die
eigenstandige Statuierung dieses speziellen Gleichheitssatzes dahingehend verstehen
mdissen, dass an diese VerhaltnismaBigkeitspriifung besonders strenge Mal3stabe anzulegen
sind.

e Eine Regelung sah vor, dass die Verleihung der dsterreichischen Staatsbiirgerschaft
an die Selbsterhaltungsfahigkeit gekniipft war. Nach Auffassung des VfGH fiihrt in
einer Reihe von Féllen (und jedenfalls nicht nur in atypischen Hartefdllen) die
Behinderung von Menschen dazu, dass diese wegen des Grades ihrer Behinderung
nur erschwerten oder gar keinen Zugang zum Arbeitsmarkt haben. In diesen Fallen
sind Menschen mit einer entsprechenden Behinderung anders als Menschen ohne
Behinderung von vornherein von der Verleihung der Staatsbiirgerschaft
ausgeschlossen, ohne Ricksicht darauf, ob sie die sonstigen Voraussetzungen zur
Verleihung der Staatsbirgerschaft erfiilllen, und ohne dass diese Menschen mit
Behinderung eine Moglichkeit hatten, diese Benachteiligung gegeniiber anderen
Menschen aus Eigenem auszugleichen. Dies verstof3t nach Auffassung des VfGH
gegendasin Art. 7 Abs. 1 S. 3 B-VG enthaltene Verbot der Benachteiligung aufgrund
einer Behinderung (VfSlg 19.732/2013).

Beim zweiten oben zitierten Satz handelt es sich lediglich um eine Staatszielbestimmung, die
zwar den Staat bindet, jedoch den Betroffenen keine subjektiven Rechte vermittelt. Die
Regelung bekrdftigt jedoch, dass der Staat behinderten Menschen bestimmte Vorteile
einrdumen darf, ohne dafiir eine Rechtfertigung vorbringen zu mussen. Vielmehr ist die
Tatsache der faktisch schlechteren Ausgangslage von behinderten Menschen eine
ausreichende Rechtfertigung, wobei jedoch eine- allerdings lose — Bindung an das
allgemeine Sachlichkeitsgebot weiterhin bestehen bleibt.

OHLINGER/EBERHARD, Verfassungsrecht, 12. Aufl. (2019) Rn. 102; PoscHL, ,Gleichheitsrechte”, in MERTEN/PAPIER
(Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. VII, 2. Aufl. (2014) § 14 Rn. 113 ff.; POscHL,
Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 674 ff. Spezialliteratur: U.DAvy, ,Der Gleichheitssatz des 6sterreichischen Rechts
und Menschen mit Behinderung”, in EISENBERGER/GOLDEN/MARX/TOMASOVSKY (Hrsg.), Norm und Normvorstellung -
Festschrift fiir Bernd-Christian Funk zum 60. Geburtstag (2003) 63 ff.
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Hinzuweisen ist zuletzt auf Art.6 des Bundesverfassungsgesetzes (iber die Rechte von
Kindern **, der in diesem Zusammenhang ein spezielles Gleichbehandlungsgebot fiir
behinderte und nichtbehinderte Kinder festlegt:

»Jedes Kind mit Behinderung hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge, die seinen
besonderen Bediirfnissen Rechnung tragen. Im Sinne des Artikel 7 Abs. 1 B-VG ist die
Gleichbehandlung von behinderten und nicht behinderten Kindern in allen Bereichen des
tdglichen Lebens zu gewdbhrleisten.”

11.1.4. Politische Gleichheit

In der Osterreichischen Bundesverfassung finden sich mehrere Bestimmungen, die auf
Gleichbehandlung im politischen Kontext Bezug nehmen und diese garantieren. Wenngleich
sich diese Regelungen in ihrer Struktur am allgemeinen Gleichheitssatz orientieren, gehen
jene diesem als speziellere Vorschriften vor.

1.1.4.1 Gleiches Wahlrecht**

Fir die Wahlen zum Nationalrat, zu den Landtagen, den Gemeinderaten, dem Européischen
Parlament und fur die Wahl des Bundesprasidenten wird jeweils das gleiche Wahlrecht
festgelegt.® Davon ist das allgemeine Wahlrecht zu unterscheiden, das grundsatzlich allen
Osterreichischen Staatsbirgern- und bei den Gemeinderatswahlen auch den
Unionsblrgern — das aktive und passive Wahlrecht gewdhrleistet. Stellvertretend fir die
genannten Wahlen’® legt Art. 26 Abs. 1 B-VG fiir die Wahlen zum Nationalrat (auch) das gleiche
Stimmrecht fest:

“Der Nationalrat wird vom Bundesvolk auf Grund des gleichen, unmittelbaren, persénlichen,
freien und geheimen Wabhlrechtes der Mdnner und Frauen, die am Wahltag das 16.
Lebensjahr vollendet haben, nach den Grundsdtzen der Verhdltniswahl gewdhlt.”

Aus der Gleichheit der Wahl ergibt sich, dass jede Wahlerin/jeder Wahler nur eine Stimme zur
Verfliigung hat und diese zudem gleich gezahlt werden muss. Eine Gewichtung nach in der
Person gelegenen oder sonstigen Griinden ist unzuldssig. Im Gegensatz zum allgemeinen
Gleichheitssatz (vgl. unter 1l.1.1.2.a)) kommt hier eine Rechtfertigung fir eine
Ungleichbehandlung von vorneherein nicht in Betracht.

e Bereits in einem Erkenntnis aus dem Jahr 1931 hdlt der VfGH fest, dass es die
Gleichheit des Wahlrechtes fordert, dass alle gliltigen Stimmen gleich gezahlt und
keinerlei Umstande — wie hohere Bildung, hoheres Alter, hohere Steuerleistung —
fir eine hohere Wertung einzelner Stimmen eingefiihrt werden dirfen
(VfSlg 1381/1931).

33 BGBI14/2011.

34 Allgemeine Literatur: Berka, Verfassungsrecht, 7. Aufl. (2018) Rn.515; Berka/BINDER/KNEIHS, Die Grundrechte,

2. Aufl. (2019) 780 f.; HOLZINGER, G./HOLZINGER, K., ,Art. 26 B-VG*, in KORINEK/HOLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (13.Lfg. 2017) Rn. 46 ff.; MAYER/KUCSKO-STADLMAYER/STOGER, Bundesverfassungsrecht,
11. Aufl. (2015) Rn.307; Nowak, Politische Grundrechte (1988) 398 ff.; OHLINGER/EBERHARD, Verfassungsrecht,
12. Aufl. (2019) Rn.366; PoscHL, ,Gleichheitsrechte”, in MerTEN/PAPIER (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Bd. VIl, 2. Aufl. (2014) § 14 Rn. 88 ff,; SCHREINER, ,Art. 26 B-VG", in KNEIHS/LIENBACHER
(Hrsg.), Rill-Schdffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (1. Lfg 2001) Rn. 33 ff.

35 Eine vélkerrechtliche Garantie findet sich in Art. 8 StV von Wien.

36 Vgl. Art. 23a Abs. 1 (Europadisches Parlament), Art. 60 Abs. 1 (Bundesprasident), Art. 95 Abs. 1 (Landtage) und

Art. 117 Abs. 2 B-VG (Gemeinderate) B-VG.
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1.1.4.2 Gleiche Ausiibung politischer Rechte durch 6ffentlich Bedienstete®”
Art.7 Abs.4 B-VG kann als Antwort auf entsprechende Beschrankungen wahrend des
Bestehens der Osterreichisch-ungarischen Monarchie*® verstanden werden:

.Den Offentlich Bediensteten, einschlieSlich der Angehdrigen des Bundesheeres, ist die
ungeschmdlerte Ausiibung ihrer politischen Rechte gewdihrleistet.”

Wenngleich der genaue Gehalt des Begriffes “politische Rechte” noch nicht geklart ist, besteht
Einigkeit darlber, dass Art. 7 Abs. 4 B-VG ein Verbot enthalt, 6ffentlich Bedienstete im Hinblick
auf die Auslibung dieser Rechte zu benachteiligen. Umgekehrt muss auch diese Gruppe jene
rechtmaBigen Beschrankungen hinnehmen, die auch den sonstigen Staatsburgern in diesem
Zusammenhang auferlegt sind. Eine besondere Bedeutung kommt Art. 7 Abs. 4 B-VG bei der
konkreten Anwendung des flr 6ffentlich Bedienstete geltenden Disziplinarrechts zu. Hier sind
die zumeist generalklauselartig formulierten Bestimmungen im Lichte dieses speziellen
Gleichheitssatzes auszulegen.

e Ein gleichzeitig als gewdhlter Gemeinderat tatiger Polizeibeamter wurde aus
dienstlichen Griinden versetzt. Der VfGH hebt hervor, dass Art.7 Abs.2 [heute:
Abs. 4] B-VG grundsatzlich nicht vor Versetzungen an einen anderen Dienstort
schitzt. Diese wirde zu einer durch diese Bestimmung nicht gebotenen
Privilegierung des Beamten bei der Ausiibung politischer Rechte fiihren. Wiirde die
Versetzung eines Beamten jedoch nur erfolgen, um diesen an der Ausiibung seines
Gemeinderatsmandates zu behindern, so lage Willkiir vor und Art. 7 Abs. 2 [heute:
Abs. 4] B-VG ware verletzt (VfSlg 5003/1965).

I.1.4.3 Gleiche Amterzugdnglichkeit*

Das Recht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern istin Osterreich durch Art. 3 StGG 1867,
Art. 66 Abs. 2 StV von St. Germain*® und Art. 8 StV von Wien*' dreifach verburgt. Praktische
Bedeutung hat indes ausschlieB3lich Art. 3 StGG 1867 erlangt:

37 Allgemeine Literatur: Berka, Verfassungsrecht, 7. Aufl. (2018) Rn. 1706 f.; BERKA/BINDER/KNEIHS, Die Grundrechte,

2. Aufl. (2019) 795 ff.; KUCSKO-STADLMAYER, ,Art. 7 Abs. 4 B-VG”, in KORINEK/HOLOUBEK ET AL (Hrsg.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (1. Lfg. 1999); MAYER/KUCSKO-STADLMAYER/STOGER, Bundesverfassungsrecht, 11. Aufl. (2015)
Rn. 1352; Nowak, Politische Grundrechte (1988) 230 f.; OHLINGER/EBERHARD, Verfassungsrecht, 12. Aufl. (2019)
Rn. 759; PoscHL, ,Gleichheitsrechte”, in MERTEN/PAPIER (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Bd. VII, 2. Aufl. (2014) § 14 Rn. 94 f.

Ein spezieller Gleichheitssatz mit d@hnlicher StoBrichtung findet sich in Art. 14 Abs. 2 StGG 1867, in dem der
Genuss der burgerlichen und politischen Rechte unabhangig vom Religionsbekenntnis gewdhrleistet wird.

38

39 Allgemeine Literatur: BErkA, Verfassungsrecht, 7. Aufl. (2018) Rn. 1708 ff.; BERKA/BINDER/KNEIHS, Die Grundrechte,

2. Aufl. (2019) 798 ff.; KUCSKO-STADLMAYER, ,Art.3 StGG”, in KORINEK/HoLousek ET AL (Hrsg.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (4. Lfg. 2001); MAYER/KUCSKO-STADLMAYER/STOGER, Bundesverfassungsrecht, 11. Aufl. (2015)
Rn. 1374 ff.; NowAk, Politische Grundrechte (1988) 517 ff.; OHLINGER/EBERHARD, Verfassungsrecht, 12. Aufl. (2019)
Rn. 803 ff.; POscHL, ,Gleichheitsrechte”, in MERTEN/PAPIER (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Bd.VII, 2. Aufl. (2014) § 14 Rn.91 ff. Spezialliteratur: Kucsko-STADLMAYER, ,Beamtenernennung im
Rechtsstaat”, in MAYERETAL (Hrsg.), Staatsrecht in Theorie und Praxis — Festschrift Robert Walter zum 60. Geburtstag
(1991) 387 (399 ff.).

In dieser Bestimmung ist vom Zugang zu ,6ffentlichen Stellungen, Amtern und Wiirden” sowie - iber den
staatlichen Bereich hinausgehend von ,verschiedenen Berufs- und Erwerbstatigkeiten” die Rede.

40

*1 In dieser Bestimmung wird allen Staatsbiirger das Recht gewéhrleistet ,ohne Unterschied von Rasse,

Geschlecht, Sprache, Religion oder politische Meinung zu einem 6ffentlichen Amte gewahlt zu werden.”
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Art. 3 Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867
,Die éffentlichen Aemter sind fiir alle Staatsblirger gleich zugdnglich.

Fiir Ausldinder wird der Eintritt in dieselben von der Erwerbung des dsterreichischen Staatsbiirgerrechtes
abhdngig gemacht.”

Der Begriff des "6ffentlichen Amtes” ist weitgehend geklart und umfasst v.a. Tatigkeiten, die
mit der Austiibung hoheitlicher Befugnisse einhergehen. Einigkeit besteht auch noch insoweit,
als jeder Staatsbiirger der gleiche Recht hat, sich fiir derartige Amter zu bewerben. Die
Diskussion hat sich seit jeher daran entziindet, als insbesondere dem unterlegenen Bewerber
um ein oOffentliches Amt keine Parteistellung im Bestellungsverfahren zukommt und dieser
daher auch keinen das Verfahren abschlieBenden Bescheid erhdlt. Dies fuihrt dazu, dass es -
von sehr vereinzelten Ausnahmen abgesehen - kein rechtliches Verfahren gibt, in dem
geprift wird, ob die Bewerber um ein 6ffentliches Amt im Auswahlverfahren auch tatsachlich
gleich behandelt wurden oder ein oder mehrere Bewerber in diesem Verfahren benachteiligt
wurden. Diese bis heute andauernde und von nur von wenigen Ausnahmen durchbrochene
Rechtsprechung von VfGH und VWGH wurde und wird in der Lehre nahezu einhellig kritisiert,
weil der durch Art. 3 StGG 1867 gewahrleistete Gleichbehandlungsanspruch praktisch kaum
durchsetzbar ist.

e In einem konkreten Fall ging es um einen Richter, der sich auf die Stelle eines
Gerichtsvorstehers beworben hatte. In den beiden von richterlichen Gremien
erstatteten Besetzungsvorschlagen wurde dieser Richter jeweils an erster Stelle
gereiht. Dennoch wurde schlieBlich eine Mitbewerberin auf die Stelle ernannt. Der
VfGH fiihrte aus, dass der Ernennungsbescheid fiir die Mitbewerberin nicht in die
Rechtssphdre des erstgenannten Bewerbers eingreife und dieser sohin keine
Parteistellung habe. Daraus folge, dass kein Rechtsanspruch auf Uberpriifung der
Ernennungsverfahrens bestehe (VfSlg 14.368/1995).

I.1.5. Gleichheit des Zugangs zu Bildungs- und Erziehungseinrichtungen*

An etwas entlegenerer Stelle in Zusammenhang mit schulrechtlichen Bestimmungen findet
sich in Art. 14 Abs.6 B-VG ein spezieller Gleichheitssatz, der den diskriminierungsfreien
Zugang zu bestimmten Bildungs- und Erziehungseinrichtungen gewahrleistet:

,[...] Offentliche Schulen sind allgemein ohne Unterschied der Geburt, des Geschlechtes, der
Rasse, des Standes, der Klasse, der Sprache und des Bekenntnisses, im Ubrigen im Rahmen
der gesetzlichen Voraussetzungen zugdnglich. Das Gleiche gilt sinngemdl fiir Kindergdirten,
Horte und Schiilerheime.”

Daraus folgt, dass die Gesetzgebung zwar Bedingungen fiir den Zugang zu diesen
Einrichtungen festlegen darf, diese jedoch nicht nach den genannten Kriterien unterscheiden
dirfen. Es ware daher unzulassig, wenn eine oder mehrere 6ffentliche Schulen ausschlieBlich
fur Schiler einer bestimmten Religionsangehdrigkeit zuganglich waren.

42 Allgemeine Literatur: WIESER, ,Art.14 B-VG”, in KoRINex/HoLousek ET AL (Hrsg.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (14. Lfg. 2018) Rn. 45 ff.
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I.2. Einfachgesetzliche Gleichheitsgarantien

Die Besonderheit einfachgesetzlicher Gewdhrleistungen der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung liegt zum Teil darin, dass auch Privaten bestimmte Pflichten in diesem
Kontext auferlegt werden. Regelmafig, wenngleich nicht ausschlief3lich finden sich an Private
adressierte Gleichbehandlungspflichten bzw Diskriminierungsverbote in bestimmten
Rechtsbereichen, die in diesem Kontext als besonders sensibel angesehen werden. Jedoch
besteht auch hier ein Spannungsverhdltnis zur Privatautonomie, die durch derartige
Regelungen zumindest in einem gewissen Umfang beschrankt wird.

I.2.1. Umfassendes Diskriminierungsverbot im Verwaltungsstrafrecht*

In Osterreich besteht derzeit lediglich ein allgemein auch an Private adressiertes
Diskriminierungsverbot, das sich im- ansonsten ganzliche andere Regelungen
enthaltenden - Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen** versteckt. Art. lll
dieses Gesetzes lautete in seiner Stammfassung aus dem Jahr 1977%:

Werl...]

6. Personen offentlich allein auf Grund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer nationalen oder
ethnischen Herkunft oder ihres religiésen Bekenntnisses ungerechtfertigt benachteiligt oder
sie hindert, Orte zu betreten oder Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen, die fiir den
allgemeinen o6ffentlichen Gebrauch bestimmt sind,

begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde [...] mit
Geldstrafe bis zu [Schilling] 3000,— zu bestrafen.”

Diese Bestimmung sollte das Internationale Ubereinkommen (ber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung* ausfiihren.*” Die konkrete Anwendung dieser mit dem
Gleichheitssatz in enger Beziehung stehenden Bestimmung*® wurde in den Gesetzmaterialien
in folgender Weise vorgezeichnet®:

“[..] Der vorgeschlagene Straftatbestand bezieht sich auf ein allgemeines
Diskriminierungsverbot, wobei allerdings der Straftatbestand nur dann erfiillt ist, wenn die
Ungleichbehandlung (Benachteiligung) einer Person allein auf Grund ihrer Rasse, ihrer
Hautfarbe, ihrer Abstammung, ihrer nationalen oder ethnischen Herkunft erfolgt. Das Motiv
des Handelns muB daher in der durch das genannte Ubereinkommen [(iber die Beseitigung
aller Formen rassischer Diskriminierung] verpénten diskriminatorischen Haltung gelegen
sein. Sofern andere Motive fiir eine bestimmte Handlung von Personen vorliegen, ist der
Straftatbestand nicht erfiillt.

Die Strafbarkeit eines diskriminierenden Verhaltens soll nur dann gegeben sein, wenn sich
dieses Verhalten in der Offentlichkeit vollzieht. Diese Einschrénkung ergibt sich aus
praktischen Griinden einerseits und liegt im Schutz der Privatsphdre andererseits begriindet.
Da der Straftatbestand ganz allgemein gefalB3t ist, war auch auf Art. 1 Abs. 2 des genannten
Internationalen Ubereinkommens [iiber die Beseitigung aller Formen rassischer

43 Spezialliteratur: PANTHENE, , Diskriminierungsverbot im Verwaltungsstrafrecht®, 0.JZ 2009, 1049 ff.

44 BGBI | 87/2008 (WV).
45 BGBI 232/1977.

46 BGBI 377/1972.

*7" RV438BIgNR 14.GP, 11.
8 RV 438 BIgNR 14. GP, 9.
49 RV438BIgNR 14.GP, 11.
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Diskriminierung] und Art. 1 Abs. 2 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des
Internationalen Ubereinkommens (iber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung, BGBI. Nr. 390/1973, Rlicksicht zu nehmen, wonach Inlénder und Ausldnder
durchaus unterschiedlich behandelt werden kénnen. Dieser Gesichtspunkt soll durch das
Wort,ungerechtfertigt’ eingefangen werden.”

Aus diesen eher einschrankenden Erlduterungen hat sich in der Praxis das Problem ergeben,
dass dieser Straftatbestand in der Praxis nur dufBerst selten angewendet wurde. Diesem auch
von der Volksanwaltschaft gerligten Vollzugsdefizit sollte durch eine Neuformulierung des
Tatbestandes, der zudem mit den Merkmalen des ,religidsen Bekenntnis* und der
,Behinderung” erweitert wurde, Abhilfe geschaffen werden. Die Bestimmung lautet seit dem
Jahr 2012%%:

KASTEN 8

Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen (seit dem Jahr 2012)
“Wer [...]

3. einen anderen aus dem Grund der Rasse, der Hautfarbe, der nationalen oder ethnischen Herkunft, des
religiosen Bekenntnisses oder einer Behinderung diskriminiert oder ihn hindert, Orte zu betreten oder
Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen, die fiir den allgemeinen 6ffentlichen Gebrauch bestimmt sind, [...]
begeht, in den Fdillen der Z 3 oder 4 dann, wenn die Tat nicht nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen
mit strengerer Strafe bedroht ist, eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde
[...]im Fall der Z 3 mit einer Geldstrafe von bis zu 1 090 Euro [...] zu bestrafen.”

In den Gesetzesmaterialien wird dazu ausgefuhrt®':

[...]1Die geltende Fassung des Art. lll Abs. 1 Z 3 EGVG stellt nicht jedes vorsdtzliche Handeln
unter Strafe, sondern nur Benachteiligungen ,allein auf Grund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe,
ihrer nationalen oder ethnischen Herkunft, ihres religiosen Bekenntnisses oder einer
Behinderung’ [..]. Fiir diesen Verwaltungsstraftatbestand ist das Motiv des Tdters
wesentlich; es ist von der Verwaltungsstrafbehorde nachzuweisen |[...]. Bei realistischer
Betrachtung kann der Beweis, dass jemand,allein auf Grund’ seiner Rasse usw. benachteiligt
wurde, von der Verwaltungsstrafbehdrde allerdings kaum erbracht werden: Denn erstens
mdissen sich die ,wahren’ Motive des Beschuldigten nicht notwendigerweise in dessen
Verhalten manifestieren (eine Verweigerung des Zutritts oder der Inanspruchnahme von
Dienstleistungen kann véllig unterschiedliche Motive haben). Zweitens bleibt der
Beschuldigte bereits dann straflos, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass sein
Verhalten (zumindest auch) andere als die in Art.lll Abs. 1 Z3 genannten Motive hatte.
Solche (zusdtzlichen) Motive lassen sich dem eigenen Verhalten jedoch unschwer im
Nachhinein in Form von Schutzbehauptungen unterstellen (z.B. Verhiitung strafbarer
Handlungen oder Sicherheitsbedenken, Vermeidung von Beschwerden oder rassistischen
Reaktionen anderer Personen, Vermeidung von Konflikten zwischen Gruppen
unterschiedlicher nationaler oder ethnischer Herkunft, reale oder irreale Befiirchtungen
usw.).

Das Tatbild des geltenden Art. Ill Abs. 1 Z 3 EGVG ist ferner nur dann verwirklicht, wenn die
Benachteiligung ,ungerechtfertigt’ ist. Mit dieser Formulierung soll laut Erlduterungen (RV
438 BIgNR 14. GP 11) auf Art. 1 Abs.2 des Internationalen Ubereinkommens iiber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. Nr.377/1972, [..] Riicksicht
genommen werden, wonach ,Inlénder und Auslénder durchaus unterschiedlich behandelt
werden konnen'’. Im Gesetzestext hat die beabsichtigte Beschrdnkung auf die Zuldssigkeit

50 BGBI|50/2012.
51 RV 1726 BIgNR 24. GP, 9.
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einer Ankniipfung an die Staatsangehoérigkeit des Betroffenen allerdings keinen
Niederschlag gefunden. Auch andere Benachteiligungen kénnen daher ,gerechtfertigt’ sein,
was der Verwaltungsstrafbehorde einen tendenziell weiteren Beurteilungsspielraum
einrdumt.

Es wird daher eine - strafbarkeitsausdehnende - Neufassung des gesetzlichen
Straftatbestandes des Art. Il Abs.1 Z3 EGVG vorgeschlagen, die diese Bestimmung in
Wortlaut und Inhalt an das Ubereinkommen angleichen soll: Das Tatbestandsmerkmal des
,alleinigen Grundes’ soll entfallen und das Tatbestandsmerkmal der ,ungerechtfertigten
Benachteiligung’ soll durch das Tatbestandsmerkmal der ,Diskriminierung’ ersetzt werden.

[...]"

Aus dieser Entstehungsgeschichte ergibt sich, dass die 6sterreichische Gesetzgebung die
effektive Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes als besonders wichtig erachtet.

Aus dem Tatbestand ergeben sich zwei Tatbilder:

Strafbar macht sich zunachst, wer eine andere Person aufgrund der in der Bestimmung
genannten Unterscheidungsmerkmale diskriminiert. Eine Diskriminierung liegt sowohl bei
einer unmittelbaren Diskriminierung vor, also wenn eine Person aufgrund der genannten
Merkmale in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behandlung erfdhrt,
erfahren hat oder erfahren wirde als eine andere Person, als auch bei einer mittelbaren
Diskriminierung, wenn also dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
Personen, die einer der in dieser Bestimmung genannten Gruppe angehdren, in besonderer
Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich.

Der zweite Tatbestand stellt auf die spezifische Situation ab, dass die Diskriminierung darin
liegt, dass Personen aufgrund der genannten Merkmale daran gehindert werden, bestimmte
Ortlichkeiten zu betreten, die grundsitzlich fiir die Allgemeinheit bestimmt sind. Darunter
fallen z.B. Verkehrsmittel, Hotels, Restaurants bzw. Bars oder Theater.

e Im konkreten Fall ging es im Wesentlichen darum, dass eine Gaststatte damit
geworben hat, dass diese nunmehr wieder ,asylantenfrei” sei. Um dem ,Problem”
[gemeint: jene die Gaststatte potentiell besuchenden Asylwerber] zu begegnen,
werde ein Eintrittsgeld von € 2,- eingehoben. Im gerichtlichen Verfahren ging es
wesentlich um die Frage, ob auch ,feststellende” AuBerungen den Tatbestand des
Art. Il Abs. Z. 3 EGVG erfiillen wiirden, sodass es nicht mehr darauf ankomme, dass
z.B. ein Asylwerber tatsachlich daran gehindert wird, die Gaststatte zu betreten. Der
VwGH fiihrte aus, dass durch die Ankiindigung der Gaststatte eine unmittelbare
Diskriminierung vorliege, weil die betroffenen Personen aus einem in Art. Il Abs. 1
Z.3 EGVG genannten Grund in einer vergleichbaren Situation, also beim Versuch,
das Lokal zu betreten, um dort die angebotenen Leistungen in Anspruch zu
nehmen, eine weniger glinstige Behandlung erfahren als andere Personen. Es
komme dabei nicht darauf an, ob der Text tatsachlich dahin zu verstehen war, dass
damit ein generelles Lokalverbot fiir Asylwerber verhdngt werden sollte, da
Asylwerber aufgrund der an die potentiellen Gaste gerichteten Mitteilung, das Lokal
sei (wieder) ,asylantenfrei”, jedenfalls mit einer ungiinstigeren Behandlung rechnen
mussten. Ebenfalls nicht entscheidend ist, ob eine bestimmte Person aus einem in
Art. [l Abs. 1 Z.3 EGVG genannten Grund gehindert wurde, das Lokal zum Zweck
der Konsumation zu betreten. Dadurch wirde der zweite Fall des Art.lll Abs. 1
Z. 3 EGVG verwirklicht (VwGH 24.4.2018, Ro 2017/03/0016).
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1.2.2. Das Gleichbehandlungsgesetz des Bundes®?

Das am 1.Juli 2004 in Kraft getretene Bundesgesetz (ber die Gleichbehandlung
(Gleichbehandlungsgesetz - GIBG) ** legt verschiedene Gleichbehandlungsgebote und
Diskriminierungsverbote fest. Ebenso wie Art. Il Abs. 1 Z. 3 EGVG (vgl. unter 11.2.1.) wird auch
hier der Gleichheitssatz auf das Verhaltnis der Burger untereinander ausgedehnt. Hinzuweisen
ist darauf, dass sich das GIBG auf die Regelung jener Angelegenheiten beschranken muss, die
dem Bund kompetenzrechtlich zugewiesen sind. Es bestehen jedoch durchgehend von den
Landern erlassene Gleichbehandlungs- bzw. Antidiskriminierungsgesetze, die inhaltlich in
ahnlicher Weise jene Bereiche abdecken, die kompetenzrechtlich den Landern zugewiesen
sind.

Die Vorgaben des GIBG zerfallen in mehrere Bereiche, sodass diese gesondert dargestellt
werden, wobei die Gleichbehandlung in der Arbeitswelt den Ausgangspunkt bildet

11.2.2.1 Gleichbehandlung von Frauen und Mdnnern in der Arbeitswelt

In §1 GIBG wird zundchst festgelegt, fiir welche Bereiche der Arbeitswelt dieses Gesetz
anwendbar ist, wobei die Arbeitsverhdltnisse aller Art, die auf privatrechtlichem Vertrag
beruhen, an erster Stelle genannt werden. Mal3geblich ist zudem, dass der Bund die
Regelungskompetenz in diesem Bereich haben muss. Wahrend § 2 GIBG programmatisch das
Ziel der folgenden Bestimmungen festlegt (,Gleichstellung von Frauen und Mannern”) enthalt
§3 GIBG das zentrale Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhaltnis:

KASTEN 9

§ 3 Gleichbehandlungsgesetz

»Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder den Umstand, ob
jemand Kinder hat darfim Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis niemand unmittelbar oder mittelbar
diskriminiert werden, insbesondere nicht

1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses,

2. bei der Festsetzung des Entgelts,

3. bei der Gewdhrung freiwilliger Sozialleistungen, die kein Entgelt darstellen,
4. bei Malsnahmen der Aus- und Weiterbildung und Umschulung,

5. beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beférderungen,

6. bei den sonstigen Arbeitsbedingungen,

7. bei der Beendigung des Arbeitsverhdiltnisses.”

Dieses Gleichbehandlungsgebot wird in §4 GIBG um bestimmte Konstellationen in der
sonstigen Arbeitswelt (z.B. berufliche Weiterbildung) ergdnzt. In § 5 GIBG wird definiert, was
unter dem in §§ 3 und 4 GIBG genannten Begriff der Diskriminierung zu verstehen ist:

»(1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund ihres
Geschlechtes in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erféhrt,
als eine andere Person erféhrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

52 Allgemeine Literatur: HoPF/MAYR/EICHINGER, GIBG — Gleichbehandlung — Antidiskriminierung (2009); REBHAHN,
Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2005).

53 BGBI | 66/2004.
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(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einem Geschlecht angehéren, in
besonderer Weise gegenliber Personen des anderen Geschlechtes benachteiligen kénnen, es
sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmdfBiges
Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Zieles angemessen und
erforderlich.

(3) Eine Diskriminierung liegt auch bei Anweisung einer Person zur Diskriminierung vor.

(4) Eine Diskriminierung liegt auch vor, wenn eine Person auf Grund ihres Naheverhdiltnisses
zu einer Person wegen deren Geschlechts diskriminiert wird.”

In § 8 GIBG werden bestimmte MaBnahmen zur Férderung der tatsachlichen Gleichstellung
von Frauen und Mannern unter Hinweis auf Art. 7 Abs. 2 B-VG (vgl. unter I1.1.2.) vom Begriff
der  Diskriminierung  ausgenommen.  SchliefSlich  sind  Stellenausschreibungen
geschlechtsneutral vorzunehmen (§ 9 GIBG) und durfen betriebliche Einstufungsregelungen
und Normen der kollektiven Rechtsgestaltung keine nach Geschlecht differenzierenden
Entlohnungskriterien vorsehen.

11.2.2.2 Sonstige Gleichbehandlung in der Arbeitswelt

Im 1l. Teil des GIBG werden die unter 11.2.2.1. dargestellten Regelung nahezu vollstandig und
wortgleich wiederholt. Die Besonderheit liegt ausschlieBlich darin, dass es hier nicht mehr um
die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern geht, sondern das Verbot der
Diskriminierung nach bestimmten Kriterien. Dementsprechend legt § 17 GIBG einleitend - der
Rest der Bestimmung entspricht § 3 GIBG — fest:

KASTEN 10

§ 17 Gleichbehandlungsgesetz

»Auf Grund der ethnischen Zugehdrigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen
Orientierung darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis niemand unmittelbar oder mittelbar
diskriminiert werden, [...]”

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass diese zweifache und sich lediglich nach den
Differenzierungskriterien unterscheidende Verbiirgung ausschlief3lich darauf zuriickzufiihren
ist, dass die besondere Bedeutung der Gleichstellung von Frauen und Mannern gesondert
hervorgehoben werden sollte.>

11.2.2.3 Gleichbehandlung in sonstigen Bereichen

Im 11I. Teil des GIBG wird nicht mehr auf die Arbeitswelt Bezug genommen, sondern werden
Gleichbehandlungspflichten in sonstigen Bereichen festgelegt. Die Regelungen sind im
Einzelnen differenziert, wobei hervorzuheben ist, dass dhnlich wie bei den Vorschriften in
Zusammenhang mit der Arbeitswelt (vgl. unter 11.2.2.1. und 1.2.2.2)) zwischen
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts und Diskriminierungen aufgrund der
ethnischen Zugehorigkeit (nicht jedoch aufgrund anderer Merkmale) unterschieden wird.
Auch der Schutzumfang differiert je nach Unterscheidungsmerkmal. Dies ergibt sich aus § 31
GIBG:

54 AB 499 BIgNR 22. GP, 3.

23


https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXII/I/I_00499/fname_020938.pdf

Studie

KASTEN 10

§ 31 Gleichbehandlungsgesetz

“(1) Auf Grund des Geschlechts, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder den Umstand,
ob jemand Kinder hat, oder der ethnischen Zugehérigkeit darf niemand unmittelbar oder mittelbar beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen, einschlieSlich Wohnraum, diskriminiert werden. Diskriminierungen von Frauen auf Grund von
Schwangerschaft oder Mutterschaft sind unmittelbare Diskriminierungen auf Grund des Geschlechts.

(2) Ziel ist die Gleichstellung von Frauen und Mdnnern sowie der Abbau von sonstigen Diskriminierungen.

(3) Auf Grund der ethnischen Zugehdrigkeit darf dariiber hinaus niemand unmittelbar oder mittelbar
diskriminiert werden

1. beim Sozialschutz, einschlielSlich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste,
2. bei sozialen Verglinstigungen,
3. bei der Bildung. [...]"

Auch diese Regelung wird durch Begriffsbestimmungen (§32 GIBG) und die Zuladssigkeit
bestimmter positiver Malinahmen (§ 34 GIBG) erganzt (vgl. bereits unter 11.2.2.1.). Zudem ist in
§ 33 GIBG eine Ausnahmebestimmung enthalten, die eine Diskriminierung dann ausschlief3t,
wenn Guter oder Dienstleistungen, einschlielich Wohnraum, ausschlie8lich oder
Uberwiegend fiir Personen eines Geschlechts bereitgestellt wird und dies dem naher
definierten Grundsatz der Verhaltnismafigkeit entspricht.

1.2.3. Das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz*

Wadhrend das GIBG (vgl. unter 11.2.2.) im Wesentlichen auf arbeitsrechtliche und sonstige
Konstellationen unter Privaten abstellt, ist das Bundesgesetz iber die Gleichbehandlung im
Bereich des Bundes (Bundes-Gleichbehandlungsgesetz — B-GIBG) *® auf den offentlichen
Dienst des Bundes beschrinkt. Im Ubrigen bestehen jedoch weitgehend inhaltliche
Ahnlichkeiten: So unterscheidet auch das B-GIBG zwischen Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts bzw. aufgrund sonstiger Merkmale (vgl. § 4, 13 B-GIBG). Eine Besonderheit bildet
der Abschnitt zu besonderen FérderungsmalBnahmen fiir Frauen (§§ 11 ff. B-GIBG), in dem u.a.
festgelegt ist, dass Frauen bei einer naher definierten Unterreprdsentation in einem Bereich
(gegeniiber Ma@nnern) vorrangig in den Bundesdienst aufzunehmen, zu beférdern oder zu
Aus- und Weiterbildungen zuzulassen sind. Das B-GIBG enthdlt zudem umfangreiche
Vorschriften zur institutionellen Absicherung der Grundsdtze der Gleichheit und
Nichtdiskriminierung, wobei die Gleichbehandlungskommission und die
Gleichbehandlungsbeauftragten hervorzuheben sind (§§ 22 ff. B-GIBG).

Ebenso wie der Bund haben auch die Lander dem B-GIBG nachgebildete Gleichbehandlungs-
bzw. Antidiskriminierungsgesetze beschlossen.

1.2.4. Das Behinderteneinstellungsgesetz®’

Auch das Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG)®® ist im hier interessierenden Umfang dem
GIBG (vgl. unter 11.2.2.) nachgebildet. Das BEinstG ist vollstandig auf die Personengruppe der

Allgemeine Literatur: ROSENKRANZ, Das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (1997).
>® BGBI 100/1993.

Allgemeine Literatur: ERNST/HALLER, Behinderteneinstellungsgesetz, 6. Aufl. (2005).
> BGBI 22/1970.
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Behinderten beschrankt und enthdlt in § 7b ein umfassendes Diskriminierungsverbot im
Bereich der (privat- und o6ffentlich-rechtlichen) Arbeitswelt, das im Wesentlichen dem GIBG
entspricht. Gleiches gilt fiir die in § 7c BEinstG enthaltene Diskriminierungsdefinition, wobei
hier spezifisch auf Konstellationen Ricksicht genommen wird, die behinderte Personen
betreffen. Darlber hinaus existierten spezifische Fordervorgaben, die liber die blo3e Pflicht
zur Gleichbehandlung bzw. Nichtdiskriminierung hinausgehen (z.B. §1 BEinstG, zur
Verpflichtung, ndher bestimmte behinderte Personen ab einer gewissen Grofle des
Dienstgebers, verpflichtend einzustellen).

1.2.5. Das Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz

Das Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen (Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz - BGStG)*° verbietet Diskriminierungen auf Grund einer
Behinderung allgemein im staatlichen Bereich sowie dariiber hinaus beim Zugang zu und der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen,
jedoch nur insoweit als eine unmittelbare Regelungskompetenz des Bundes besteht (§ 2
Abs. 1 und 2, §4). Damit besteht eine gewisse Ahnlichkeit zu Teil lll. des GIBG (vgl. unter
1.2.2.3.). Liegt grundsatzlich eine mittelbare Diskriminierung vor (§5 Abs.2 BGStG), kann
rechtfertigend argumentiert werden, dass deren Beseitigung eine unverhdltnismaige
Belastung herbeifiihren wiirde. Es ist hervorzuheben, dass bei Verletzungen des
Diskriminierungsverbotes der Betroffene ausschliefSlich Anspruch auf Ersatz des
Vermoégensschadens und auf eine Entschdadigung fir die erlittene personliche
Beeintrachtigung hat (§ 9 Abs. 1 BGStG). Ein Anspruch auf Beseitigung der Diskriminierung
selbst (z.B. durch Adaptierung eines nicht barrierefreien Eingangs zu einem Geschéftslokal)
besteht nicht.

59 BGBL. I 82/2005.
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lll. Die wichtigsten Urteile in diesem Bereich

Die Rechtsprechung insbesondere zum allgemeinen Gleichheitssatz der &sterreichischen
Bundesverfassung (Art.7 Abs.1 B-VG; vgl. unter I.1.1.) ist kaum Uberblickbar. Vor dem
Hintergrund der bereits unter Il. in kurzen Darstellungen beleuchteten Rechtsprechung
erfolgt zunachst eine — reprdsentative — Darstellung, welche - erneut reprasentativ — die
wichtigen Materien des Straf- und insbesondere des Familienrechts sowie den Topos
Gleichheit von Frau und Mann in den Blick nimmt. Zuletzt soll gezeigt werden, dass der VfGH
Ungleichbehandlungen durchaus zuldsst, wenn diese unvermeidbar sind bzw. deren
Vermeidung zu unverhaltnismaBigem Aufwand fiihren wiirde.

l1l.1. Strafrecht

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 2016% hatte sich der VfGH mit einer Bestimmung der StPO
auseinanderzusetzen. Diese sah im Wesentlichen vor, dass bestimmte Personen ein Recht auf
Aussageverweigerung geltend machen konnten. Dies sollte fiir Ehepaare, in eingetragener
Partnerschaft sowie in einer Lebensgemeinschaft lebende Personen jeweils zugunsten des
(Ehe-)Partners bzw. Lebensgefdhrten gelten. Dieses Recht sollte bei Ehepaaren oder Personen
in eingetragener Partnerschaft auch dann weiter bestehen, wenn die Ehe bzw. eingetragene
Partnerschaft bereits (rechtlich) aufgeldst wurde, nicht jedoch im Falle einer (faktisch)
aufgeldsten Lebensgemeinschaft.

Die Antragsteller im verfassungsgerichtlichen Verfahren erblickten darin eine nicht
gerechtfertigte ungleiche Behandlung von Ehepaaren bzw. in eingetragener Partnerschaft
lebenden Personen einerseits gegeniber in einer Lebensgemeinschaft lebenden Personen
andererseits.

Der VfGH flihrte im Wesentlichen begriindend aus:

»Flr den Verfassungsgerichtshof sind keine Griinde ersichtlich, die es zum Schutz des
Grundsatzes der materiellen ~ Wahrheitsforschung erforderlich  machen, das
Aussagebefreiungsrecht ehemaliger Lebensgefihrten anders zu regeln als fiir Personen,
deren Ehe bzw. eingetragene Partnerschaft nicht mehr aufrechtist. Trotz durchaus nach wie
vor bestehender Unterschiede zwischen Ehe bzw. eingetragener Partnerschaft und
nichtehelicher Lebensgemeinschaft im Rechtsfolgenbereich [...] liegen jene Umstdnde, die
ein Fortbestehen des Aussagebefreiungsrechtes flir Ehegatten bzw. eingetragene Partner
auch nach formeller Auflésung der Gemeinschaft rechtfertigen, bei ehemaligen
Lebensgefdhrten gleichermalSen vor:

Der Schutzzweck des (absoluten) Aussagebefreiungsrechtes besteht insbesondere darin,
Zeugen nicht der emotionalen Zwangslage auszusetzen, einen Angehérigen, sohin eine
Person, zu der in der Regel ein besonderes Naheverhdiltnis besteht, belasten und damit zu
seiner Verurteilung beitragen zu miissen [...]. Dem Verfassungsgerichtshof erschlief3en sich
keine sachlichen Griinde, die das Vorliegen einer solchen emotionalen Zwangslage bei
ehemaligen Ehegatten bzw. eingetragenen Partnern (weiterhin) vermuten lassen, nicht aber
bei friiheren Lebensgefdihrten, obwohl sich deren psychische Situation im Strafverfahren
gegen einen ehemaligen Partner in der Regel nicht unterscheidet [...]. Eine sachliche
Rechtfertigung fiir die divergente Behandlung der mal3geblichen Personengruppen in Bezug
auf das Recht auf Aussagebefreiung kann in Anbetracht der fiir den Gesetzgeber
ausschlaggebenden Motivation bei Schaffung dieses Instituts nicht erkannt werden.

60 yfSig 20.082/2016.

26


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20161010_15G00662_00/JFT_20161010_15G00662_00.pdf

Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung:
Osterreich

Zur Wahrung des Grundsatzes der materiellen Wahrheitsforschung ist die vorliegende
Ungleichbehandlung ebenfalls nicht erforderlich, weil der Gesetzgeber die Einschrdnkung
dieses Prinzips nach Beendigung insoweit vergleichbarer Partnerschaftsformen in Kauf
nimmt[...].

[.]

Da die Bestimmung des § 156 Abs.1 Z.1 StPO das Aussagebefreiungsrecht insoweit
vergleichbaren Personengruppen, nédmlich ehemaligen Ehegatten bzw. eingetragenen
Partnern einerseits und ehemaligen Lebensgefihrten andererseits, ohne sachlichen Grund
in unterschiedlichem Umfang gewdhrt, verletzt die Regelung [...] den Gleichheitsgrundsatz
(Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG) [...].”

I11.2. Familienrecht

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 2017°" hatte sich der VfGH mit einer Bestimmung des ABGB
auseinanderzusetzen. Diese sah im Wesentlichen vor, dass eine EheschlielSung ausschlie3lich
zwischen Mann und Frau zuldssig wdre. Daher war eine EheschlieBung zwischen zwei
Personen desselben Geschlechts unzuldssig, jedoch konnten diese eine eingetragene
Partnerschaft eingehen, die in ihren Rechtswirkungen dem Institut der Ehe zwar angenahert,
jedoch mit diesem nicht identisch war.

Die Beschwerdeflihrer im verfassungsgerichtlichen Verfahren erblickten darin eine nicht
gerechtfertigte ungleiche Behandlung von verschieden- bzw. gleichgeschlechtlichen Paaren.

Der VfGH flihrte im Wesentlichen begriindend aus:

,Bei der Schaffung des Eingetragene Partnerschaft-Gesetzes hatte der Gesetzgeber zum Ziel,
gleichgeschlechtlichen Paaren eine rechtliche Anerkennung ihrer Beziehung zu erméglichen
und so der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Paare entgegenzuwirken. Dass er fiir
verschieden- und gleichgeschlechtliche Paare unterschiedliche Rechtsinstitute geschaffen
hat, ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Ehe — einem bestimmten traditionellen
Verstdndnis folgend (und weil dieser Begriff ,tief verwurzelten sozialen und kulturellen
Konnotationen’unterliegt [...]) — zumindest der Mdglichkeit nach auch auf Elternschaft hin
ausgerichtet ist und gleichgeschlechtlichen Paaren lange Zeit gerade keine gemeinsame
Elternschaft moglich war [...].

Diese Differenzierung in zwei Rechtsinstitute Iéisst sich heute nicht aufrechterhalten, ohne
gleichgeschlechtliche Paare im Hinblick auf ihre sexuelle Orientierung zu diskriminieren.
Indem der Gesetzgeber nach der geltenden Rechtslage Ehe und eingetragene Partnerschaft
und folglich auch verschieden- und gleichgeschlechtliche Paare dadurch separiert, dass er
fiir die staatliche Anerkennung ihrer Verbindung verschiedene — wenn auch in den
Rechtsfolgen im Wesentlichen gleich gestaltete — Institute vorsieht, kommt in vielfdltigen
Lebenskonstellationen sichtbar zum Ausdruck, dass zwar eingetragene Partnerschaft und
Ehe im Hinblick auf Rechtsbeziehung und Rechtsfolgen vergleichbar sind, diese Institute
aber an sich ungleiche Verbindungen erfassen.

Vor dem Hintergrund einer bis in die jliingste Vergangenheit reichenden rechtlichen und
gesellschaftlichen Diskriminierung von Personen gleichgeschlechtlicher  sexueller
Orientierung [...] hat diese Trennung von Beziehungen, die in ihrem Wesen und ihrer
Bedeutung fiir den individuellen Menschen grundsdtzlich gleich sind, in unterschiedliche
Rechtsinstitute einen diskriminierenden Effekt, wie ihn Art.7 Abs.1 Satz2 B-VG als
wesentlichsten Inhalt des Gleichheitsgrundsatzes gerade verbietet. Denn auf diese Weise
wird aus der Perspektive gleichgeschlechtlicher Paare mit dem unterschiedlichen

61

VfSlg. 20.225/2017.
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Rechtsinstitut 6ffentlich und fiir jede Person deutlich gemacht, dass die von der
eingetragenen Partnerschaft erfasste Beziehung zwischen zwei Personen gleichen
Geschlechts etwas anderes ist als die Ehe zwischen Personen verschiedenen Geschlechts,
obwohl beide Beziehungen intentional von den gleichen Werten getragen sind. Die
Trennung in zwei Rechtsinstitute bringt somit — auch bei gleicher rechtlicher Ausgestaltung
— zum Ausdruck, dass Personen mit gleichgeschlechtlicher sexueller Orientierung nicht
gleich den Personen mit verschiedengeschlechtlicher Orientierung sind. Die damit
verursachte diskriminierende Wirkung zeigt sich darin, dass durch die unterschiedliche
Bezeichnung des Familienstandes (,verheiratet’ versus ,in eingetragener Partnerschaft
lebend’) Personen in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft auch in Zusammenhdngen,
in denen die sexuelle Orientierung keinerlei Rolle spielt und spielen darf, diese offen legen
mdissen und, insbesondere auch vor dem historischen Hintergrund, Gefahr laufen,
diskriminiert zu werden. Vor solchen Wirkungen will Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG in besonderer
Weise schtitzen.

Die gesetzliche Trennung verschiedengeschlechtlicher und gleichgeschlechtlicher
Beziehungen in zwei unterschiedliche Rechtsinstitute verstdf$t damit gegen das Verbot des
Gleichheitsgrundsatzes, Menschen auf Grund personaler Merkmale wie hier der sexuellen
Orientierung zu diskriminieren [...].”

Dieses Erkenntnis des VfGH kann als die bedeutendste Entscheidung eines Osterreichischen
Gerichts in Zusammenhang mit den Grundsdtzen der Gleichbehandlung und der
Antidiskriminierung der letzten Jahrzehnte gelten.® Die stets strittige Frage einer Offnung der
(traditionellen) Ehe auch fir gleichgeschlechtliche Paare wiirde in anderen Landern (z.B. in
Deutschland) durch den Gesetzgeber bewirkt, wihrend dies in Osterreich durch eine
verfassungsgerichtliche Entscheidung erfolgte. Dabei sind mehrere Aspekte zu
berlicksichtigen: Der VfGH hatte gegen die in Rede stehende Bestimmung zu keiner Zeit
verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, obwohl es in der Rechtsprechung bereits einige
Gelegenheiten dazu gegeben hatte. Es ist bemerkenswert, dass erst die zunehmende
gesetzliche Angleichung der Rechtslage fiir gleich- bzw. verschiedengeschlechtlichen Paaren
den VfGH dazu veranlasst hat, auch die Beschrankung der Ehe auf letztgenannte Personen als
verfassungswidrig zu erkennen. Es kann an dieser Stelle offen bleiben, ob die vom VfGH
gewahlte Argumentation auch dann tragfdhig gewesen ware, wenn die Rechtsstellung
gleichgeschlechtlicher Paare (z.B. in einer eingetragenen Partnerschaft) weiterhin wesentliche
Unterschiede zur traditionellen Ehe aufgewiesen hétte. Von besonderer Bedeutungist jedoch,
dass der Gerichtshof — vehementer als in vielen anderen Entscheidungen - stark auf den nach
aullen sofort sichtbaren Unterschied zwischen jenem Rechtsinstitut, dass der Gesetzgeber
gleichgeschlechtlichen Paaren zur Verfligung stellt (die eingetragene Partnerschaft) und
jenem fiir verschiedengeschlechtliche Paare (die Ehe) Bezug nimmt und dies als
Diskriminierung bezeichnet. Diese Formulierung ist in Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 B-VG
eher uniblich und signalisiert, dass die Ungleichbehandlung besonders gravierend und
zudem deutlich als solche erkennbar ist. Der VfGH verknlpft diese Feststellung mit der
nachweisbaren rechtlichen und gesellschaftlichen Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Personen bis in die jiingste Vergangenheit. Der Gerichtshof gibt daher deutlich zu erkennen,
dass das Erkenntnis auch die faktischen Aspekte der in Rede stehenden Rechtsfrage
miteinbezieht und entsprechend wiirdigt.

62 Das Erkenntnis wurde literarisch mehrfach behandelt. Stellvertretend: CzecH, ,Gleiches (Ehe-)Recht fiir alle!”,
Z6R 73 (2018) 219 ff.; RuppE, ,Ehe fiir alle — Grundrechtejudikatur auf neuen Wegen?”, JBI 2018, 428 ff.
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In einem Erkenntnis aus dem Jahr 2012 ® hatte sich der VfGH mit einer Frage in
Zusammenhang mit dem Staatsbiirgerschaftsrecht auseinanderzusetzen. Die Regelung sah
zunachst im Wesentlichen vor, dass eheliche Kinder eines dsterreichischen Staatsbiirgers und
einer Kindermutter ohne Osterreichische Staatsbirgerschaft bereits aufgrund der
Abstammung die Osterreichische Staatsbirgerschaft erlangten. Demgegeniiber mussten
uneheliche Kinder in einer ansonsten gleichen Situation jenes Verfahren zur Erlangung der
Osterreichischen Staatsbiirgerschaft durchlaufen, welches allgemein fiir Fremde galt.

Der VWGH stellte in einem einschldagigen Fall einen Antrag auf Einleitung eines
Gesetzespriifungsverfahrens, weil dieser in der beschriebenen Rechtslage eine nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung von ehelichen und unehelichen Kindern erblickte.

Der VfGH flihrte im Wesentlichen begriindend aus:

JIndem §7 Abs.3 StbG 1985 uneheliche Kinder— anders als §7 Abs.1 StbG 1985
vergleichbare eheliche Kinder— eines Osterreichischen Vaters vom Erwerb der
Osterreichischen Staatsblirgerschaft durch Abstammung nach dem Vater ausschlie8t und
aufein Verfahren zur Verleihung der Osterreichischen Staatsbiirgerschaft unter bestimmten,
im Wesentlichen allgemein fiir Fremde geltenden Voraussetzungen und unter der
Voraussetzung, dass dem 6sterreichischen Vater Pflege und Erziehung des Kindes zustehen,
verweist [...] benachteiligt diese Regelung uneheliche Kinder eines Osterreichischen Vaters
(und einer Mutter mit fremder Staatsangehdrigkeit) gegentiber vergleichbaren ehelichen
Kindern.

Nun verkennt der VIGH den im Familienrecht begriindeten grundsdtzlichen Unterschied
zwischen ehelichen Viitern [...] und unehelichen Vdtern [...] nicht. Darin liegt ein im Sinne
der Rechtsprechung des EGMR sehr gewichtiger Grund, der es grundsdtzlich rechtfertigen
kann, die Erlangung der dsterreichischen Staatsblirgerschaft des unehelichen Kindes eines
Osterreichischen Vaters und einer Mutter mit fremder Staatsangehorigkeit nicht durch
Abstammung eintreten zu lassen, sondern von einem Verfahren zur Verleihung der
Staatsblirgerschaft abhdngig zu machen.

Dieselben Voraussetzungen wie fiir Fremde allgemein auf uneheliche Kinder eines
Osterreichischen Vaters (und einer Mutter mit fremder Staatsangehdrigkeit) in jedem Fall,
also beispielsweise auch in Fdllen, in denen der Vater die Vaterschaft in unmittelbarer
zeitlicher Néhe zur Geburt anerkannt hat [...], zur Anwendung zu bringen, erweist sich aber
als zur Umsetzung des fiir sich sehr gewichtigen Regelungsanliegens nicht als
verhdltnismdBig und damit als gegen Art. 14i.V.m. Art. 8 EMRK verstof3end. Denn es ist keine
sachliche Rechtfertigung dafiir zu erkennen, dass ausnahmslos und in jedem Fall das
uneheliche anders als das eheliche Kind beispielsweise aus einer allfdlligen anderen, etwa
von der Mutter abgeleiteten Staatsangehdrigkeit ausscheiden muss, dass die Erlangung der
Staatsblirgerschaft von der Selbsterhaltungsfdhigkeit des Kindes bzw. seiner Eltern abhdngt
oder dass fiir die hier in Rede stehenden Kinder die Erlangung der Staatsbiirgerschaft ohne
eine bestimmte Aufenthaltsdauer in Osterreich nur méglich ist, wenn dem Vater Pflege und
Erziehung des Kindes zustehen. Art.8 iV.m. Art. 14 EMRK verhalten angesichts der
besonderen Bedeutung, die dem Kindeswohl im Rahmen des Art. 8 Abs. 2 EMRK zukommt
und dem grundsdtzlichen, aus Art. 14 EMRK abzuleitenden Gebot, uneheliche gegeniiber
ehelichen Kindern nicht zu benachteiligen, den Gesetzgeber dazu, die Erlangung der
Staatsblirgerschaft von unehelichen Kindern Osterreichischer Viiter (und Miittern mit
fremder Staatsangehdrigkeit) nicht dadurch unverhdltnismdBig zu erschweren, dass
einerseits undifferenziert Voraussetzungen fiir die Erlangung der Staatsbiirgerschaft zur
Anwendung gebracht werden, die auf Fremde allgemein abzielen, oder andererseits
besondere Voraussetzungen hinsichtlich einer (nicht) notwendigen Aufenthaltsdauer in

3 VfSig 19.704/2012.
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Osterreich nur dann gelten, wenn dem unehelichen Vater Pflege und Erziehung des Kindes
zustehen. Damit finden heute vielfach anzutreffende, dem Schutz des Familienlebens des
Art. 8 EMRK unterfallende Formen des Zusammenlebens nicht verheirateter Eltern mit ihren
unehelichen Kindern nicht angemessen Berlicksichtigung.

Indem die angefochtene Bestimmung des § 7 Abs. 3 StbG 1985 also das uneheliche Kind
eines dsterreichischen Vaters und einer Mutter mit fremder Staatsangehdrigkeit anders als
§7 Abs. 1 StbG 1985 vergleichbare eheliche Kinder fiir die Erlangung der Osterreichischen
Staatsblirgerschaft auf Verfahren verweist, die in bestimmten, nicht als unvorhersehbare
Hdrtefdlle vernachldssigbaren Fdllen unter unverhdltnismdfSigen Voraussetzungen stehen,
verstdfSt diese Regelung gegen Art. 14i.V.m. Art. 8EMRK[...].”

Dieses Erkenntnis des VfGH steht paradigmatisch fiir die zunehmende Gleichbehandlung von
ehelichen und unehelichen Kindern. Zunéachst ist darauf hinzuweisen, dass die
Verfassungswidrigkeit zwar mit einem Versto3 gegen Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK begriindet
wurde, jedoch im Hinblick auf Art. 7 Abs. 1 B-VG gleichlautend ausgefallen ware. Bedeutsam
sind zwei Aspekte dieser Entscheidung: Zundchst betont der VfGH, dass auch weiterhin
Ungleichbehandlungen zwischen ehelichen und unehelichen Kindern zuldssig sind, diese
jedoch strengen Anforderungen geniigen miissen. Von besonderer Relevanz ist der Gedanke,
dass pauschalierende Regelungen (zumeist) nicht hinreichen, um diese Vorgaben zu erfiillen.
Der Gesetzgeber hat daher genau zu untersuchen, inwieweit (einzelne)
Ungleichbehandlungen unvermeidbar oder sachlich gerechtfertigt sind, jedoch im Ubrigen
eine gleiche Regelung fiir (grundsatzlich) gleiche Sachverhalte sicherzustellen. Der VfGH misst
daher - insbesondere im heiklen Bereich der Ungleichbehandlung aufgrund familidrer
Verhaltnisse — besonders streng nach. Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass der VfGH
auch in diesem Erkenntnis auf faktische Gegebenheiten hinweist: Der Gerichtshof hebt hervor,
dass durch die in Rede stehende Regelung ,heute vielfach anzutreffende [...] Formen des
Zusammenlebens nicht verheirateter Eltern mit ihren unehelichen Kindern nicht angemessen
[beriicksichtigt werden]”. Der VfGH gibt damit zu erkennen, dass auch eine - mitunter im
Laufe der Zeit gednderte — Lebenswelt fur die Beurteilung verfassungsrechtlicher Fragen,
zumal in Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gleichheit relevant ist.

l11.3. Gleichheit von Mann und Frau

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 1980 * hatte sich der VfGH mit einer Frage in
Zusammenhang mit dem Pensionsrecht auseinanderzusetzen. Die Regelung sah im
Wesentlichen vor, dass Witwen nach dem Tod ihres Ehegatten jedenfalls einen
Pensionsanspruch hatten, wahrend dies umgekehrt nur unter bestimmten Voraussetzungen
der Fall war.

Das OLG Wien stellte in einem einschldgigen Fall einen Antrag auf Einleitung eines
Gesetzespriifungsverfahrens, weil dieses in der beschriebenen Rechtslage eine nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Witwen und Witwern erblickte.

Der VfGH flihrte im Wesentlichen begriindend aus:

J[...]1Der Gesetzgeber ist nicht gehalten, die Witwerpension in allen Féillen zu gewdhren oder
die Witwenpension an die derzeit fiir die Witwerpension bestehenden Voraussetzungen zu
binden, er muB8 aber auch nicht unbedingt eine fiir beide Geschlechter gleicherweise
geltende dritte Ldsung finden. Unter den gegebenen Umstidnden kdnnte auch eine
Gestaltung nicht als unsachlich angesehen werden, die sich unter Bedachtnahme auf die

64 VfSlg 8871/1980.
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langfristigen Auswirkungen des Sozialversicherungsrechts auf einen allmédhlichen Abbau
der Ungleichbehandlung beschrinkt. Die Beibehaltung der unterschiedlichen
Voraussetzungen fiir die Anspriiche auf Witwenpension und jene auf Witwerpension in der
gegenwadrtigen Gestalt ist hingegen nicht zu rechtfertigen. Sie widerspricht dem auch den
Gesetzgeber bindenden Gleichheitssatz[...].”

Dieses Erkenntnis des VfGH ist u.a. deshalb bemerkenswert, weil der Gerichtshof auch
faktische Anderungen im gesellschaftlichen Verhiltnis von Mann und Frau in einem
bestimmten Rechtsbereich wirdigt. Der Gerichthof halt zundchst fest, dass den in Rede
stehenden Regelungen jedenfalls grundsatzlich die Vorstellung zugrunde lag, dass die
Ehefrau wegen ihrer Tatigkeit im Haushalt nicht zur eigenen Erwerbstatigkeit verpflichtet und
daher stets unterhaltsberechtigt sei, wahrend der Ehemann selbst fiir seinen Unterhalt zu
sorgen und nur in auBBergewodhnlichen Fallen Anspruch auf Unterhaltsleistung der Frau haben
sollte. Diese Rechtslage stellt ersichtlich auf die friiher vorherrschende gesellschaftliche
Situation ab, die eine den Unterhaltsanspruch substituierende Witwerpension nach dem Tod
der erwerbstatigen Ehefrau als Ausnahmefall ansieht. Dem Erkenntnis des Gerichtshofes ist zu
entnehmen, dass auch aufgrund der im Laufe der Zeit verdanderten Stellung der Frau im
Berufsleben eine derart schematische Herangehensweise nicht mehr zu rechtfertigen ist.

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 1990% sowie in weiteren Erkenntnissen hatte sich der VfGH
mit dem gesetzlich vorgeschriebenen, unterschiedlichen Pensionsantrittsalter fiir Frauen und
Manner auseinanderzusetzen. Das im Vergleich zu Madnnern generell friiher festgesetzte
Pensionsantrittsalter von Frauen wurde im Wesentlichen mit jener ,Doppelbelastung”
gerechtfertigt, welche die Ausliibung einer Erwerbstatigkeit und den gleichzeitig anfallenden,
sich aus der Haushaltsflihrung ergebenen Verpflichtungen ergeben.

Mehrere Gerichte stellten in einschldgigen Fallen jeweils einen Antrag auf Einleitung eines
Gesetzespriifungsverfahrens, weil diese in der beschriebenen Rechtslage eine nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Frauen und Mannern erblickten.

Der VfGH flihrte im Wesentlichen begriindend aus:

J[...]1 Die angefochtenen Regelungen, die allgemein blo3 nach dem Geschlecht
unterscheiden und Frauen als eine einheitliche Gruppe Mdnnern gegeniiberstellen,
berticksichtigen in Wahrheit nicht jene Besonderheiten, die zu ihrer Rechtfertigung dienen
sollen. Sie kommen vorwiegend jenen Frauen zugute, deren Rollenbild sich von jenem der
Mdnner nicht unterscheidet, wéhrend jene Frauen, die durch Haushaltsfiihrung und
Obsorge fiir Angehdrige besonders belastet sind, von solchen Regelungen in wesentlich
geringerem Mal3e Gebrauch machen kénnen. Das unterschiedliche Mal3 der Belastung von
Frauen und die tatsdchliche kérperliche Beanspruchung findet in derart undifferenzierten
Regelungen keinen Niederschlag. Solche Regelungen sind daher ungeeignet, den
aufgezeigten faktischen Besonderheiten Rechnung zu tragen. Der Gesetzgeber kann
allerdings, ohne gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstoBen, von einer
Durchschnittsbetrachtung ausgehend Nachteile, die Gruppen von Personen im Arbeitsleben
etwa durch erh6hte physische oder psychische Belastung typischerweise erleiden, durch eine
entsprechende Gestaltung des Leistungsrechtes und dabei etwa auch durch Festlegung
eines niedrigeren Pensionsanfallsalters abgelten [...].”

Der VfGH macht in diesem Erkenntnis deutlich, dass eine ausschlieflich auf das Geschlecht
abstellende Betrachtung fiir die Frage des Pensionsantrittsalters zu undifferenziert ist. Der
Gerichtshof kritisiert gerade nicht die gesetzgeberische Entlastung einer bestimmten
Personengruppe, die besonderen Belastungen ausgesetzt ist. Es entspreche jedoch — auch in

85 VfSig 12.568/1990.
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einer Durchschnittsbetrachtung — nicht der Lebensrealitat, dass Frauen generell in besonderer
Weise durch Erwerbstatigkeit und Haushaltsfihrung durchgehend besonders belastet seien.
Damit nimmt der Gerichtshof auch darauf Bezug, dass erwerbstdtige Frauen mittlerweile nicht
mehr nahezu zwingend gleichzeitig mit den Aufgaben der Haushaltsflihrung belastet sind.
Die Regelung habe jedoch den Effekt, dass gerade diese Gruppe von Frauen vom niedrigeren
Pensionsantrittsalter profitiert, wenngleich die auszugleichenden Belastungen bei dieser
gerade nicht vorkommt. Der VfGH gibt damit letztlich zu erkennen, dass differenzierte
Regelungen (hier: das Pensionsantrittsalter) durchaus zu rechtfertigen sind, jedoch miissen
diese auf hinreichende Unterschiede im Tatsachlichen zuriickzufiihren sein. Eine
ausschlieBlich geschlechtsspezifische Unterscheidung sei hierfiir nicht hinreichend.

lll.4. Spielraume des Gesetzgebers

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 2011 sowie in weiteren Erkenntnissen hatte sich der VfGH
mit Fragen der (Nicht-)Verlangerung der Anspruchsberechtigung fiir die staatlich gewahrte
finanzielle Familienbeihilfe auseinanderzusetzen. Die einschldgigen Regelungen sahen auch
vor, dass grundsatzlich anspruchsberechtigte Personen in bestimmten Fallen im Ergebnis
weniger Familienbeihilfe erhielten als andere Personen, wobei die Differenzierung teilweise
von zufdlligen Umstanden abhdnge (z.B. dem [spdteren] Schuleintritt von im Herbst
geborenen Personen) oder sich daraus ergebe, dass bestimmte Umstande gesetzlich nicht
berlicksichtigt wiirden (z.B. eine langere Schulausbildung in bestimmten Schultypen).

Die Vorarlberger Landesregierung stellte einen Antrag auf Einleitung eines
Gesetzespriifungsverfahrens, weil diese in der beschriebenen Rechtslage eine nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung von unterschiedlichen Gruppen von
Anspruchsberechtigten von Familienbeihilfe erblickte.

Der VfGH flihrte im Wesentlichen begriindend aus:

Jl...] Der antragstellenden Landesregierung ist zuzustimmen, dass eine Vielzahl von
Faktoren dafiir ausschlaggebend sein kann, wie alt ein Studierender ist, wenn er sein
Studium beginnt bzw. beendet (z.B. Zeitpunkt des Schuleintritts, [...] allgemeine
Wehrpflicht). Der Verfassungsgerichtshof kann dem Vorbringen aber nicht folgen, soweit die
Auffassung vertreten wird, der Gesetzgeber miisse bei der Ausgestaltung der in Rede
stehenden Ausnahmevorschrift auf alle diese Faktoren eingehen, d.h. offenbar sie durch
weitere Differenzierungen berticksichtigen. [...] Das Erfordernis, dass das Studium bis zu
dem Kalenderjahr begonnen werden muss, in dem das volljdhrige Kind das 19. Lebensjahr
vollendet hat, deckt den typischen Fall ab. [...] Dem Gesetzgeber ist es gestattet, einfache
und leicht handhabbare Regelungen zu treffen [...] und von einer
Durchschnittsbetrachtung auszugehen [...]. Dass dabei Hdrtefdlle entstehen kénnen,
macht fiir sich allein eine Regelung nicht unsachlich [...]. Der Gesetzgeber ist daher nicht
verpflichtet, auf alle Fallkonstellationen Bedacht zu nehmen [...].”

Dieses Erkenntnis steht stellvertretend fiir zahlreiche Entscheidungen des VfGH, in denen dem
Gesetzgeber zugestanden wird, nicht um jeden Preis strikte Gleichbehandlung herstellen zu
missen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen: Der Gerichtshof beschrinkt diese
Rechtsprechung auf jene Falle, in denen in der Regel unzdhlige Fallkonstellationen mdglich
sind und eine Berlicksichtigung jedes Einzelfalles zu einer unverhaltnismaBigen Belastung
insbesondere der Verwaltungsbehdrden fiihren wiirde. In diesen Fallen darf der Gesetzgeber
durchaus typisierende Regelungen schaffen, wobei jene Konstellationen, die gerade die
Ausnahme darstellen, als ,Hartefdlle” bezeichnet werden. Diese sind jedoch auf ein

6 VfSig 19.411/2011.
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Mindestmall zu beschranken und allenfalls durch begleitende MalBnahmen in ihrer
nachteiligen Wirkung abzufedern. Hinzuzufligen ist, dass sich diese Rechtsprechung in der
Regel auf Rechtsmaterien beschrankt, in denen eine Ungleichbehandlung insbesondere nicht
an in der Person gelegenen Merkmale ankniipft und diskriminierende Wirkung haben kann.
Dies wird beim hier herangezogenen Beispiel deutlich, weil ein mdglicherweise (geringfligig)
ungleicher Bezug von finanziellen Leistungen des Staates aufgrund von nicht in der Person
gelegenen Umstanden keinen diskriminierenden Effekt hat.
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IV. Die Grundsatze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung
und ihre derzeitigen und kiinftigen Grenzen

In Osterreich werden die Grundsitze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung durch
verschiedene Rechtsvorschriften geschiitzt, wobei der allgemeine Gleichheitssatz (Art.7
Abs. 1 B-VG, vgl. unter 11.1.1.) besonders bedeutsam ist. Insgesamt lassen sich aus den
einschlagigen Vorschriften folgende Konzepte ableiten:

IV.1. Uberragende Bedeutung des allgemeinen Gleichheitssatzes

Seit den Jahren 1867 bzw. 1920 (vgl. unter I.2. und 1.3.) stellt ein kurzer Satz® den Dreh- und
Angelpunkt des gleichheitsrechtlichen Schutzes in Osterreich dar. Die (berragende
Bedeutung zeigt sich zunachst vordergriindig daran, dass das Grundrecht auf Gleichheit trotz
der Verankerung in Art.2 StGG 1867 und dessen Rezeption in die republikanische
Verfassungsordnung nahezu gleichlautend in die Stammurkunde, in Art.7 Abs.1 B-VG,
rezipiert wurde. Dies ist deshalb bemerkenswert, weil man sich bei der Schaffung der
Osterreichischen Bundesverfassung nicht auf einen Grundrechtskatalog einigen konnte. Der
Gleichheitssatz war demgegeniiber unbestritten. Einige weitere Aspekte sind fiir die
“Erfolgsstory” des allgemeinen Gleichheitssatzes maf3geblich.

IV.1.1. Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung und ihre Dynamik

Erst die Rechtsprechung des VfGH hat den allgemeinen Gleichheitssatz mit Leben erfillt. Die
erste und wichtigste Weichenstellung lag darin, dass —im Gegensatz zur Monarchie — auch die
Gesetzgebung an den Gleichheitssatz gebunden wurde und diese Bindung auch kontrolliert
wurde. Die friihe Rechtsprechung hatte tatsachlich berwiegend Falle zu beurteilen, in denen
die Rechtsordnung zwei im Tatsdchlichen gleiche Konstellationen ungleich bzw. umgekehrt
zweiim Tatsachlichen ungleiche Konstellationen gleich behandelte. Diese ,klassischen” Fallen
sind nunmehr etwas in den Hintergrund geriickt, weil das aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz abgeleitete Sachlichkeitsgebot (vgl. unter 11.1.1.2.b)) ohne Vergleichung
auskommt und es sich daher dabei letztlich nicht mehr um ein gleichheitsrechtliches Gebot
handelt. Nichtsdestoweniger spielen Fragen der Gleichbehandlung nach wie vor eine
bedeutende Rolle in der Rechtsprechung des VfGH.

IV.1.1.1 Zwischen gesetzgeberischem Spielraum und (strikter) Gleichbehandlung

Die Frage nach der Intensitdt der verfassungsgerichtlichen Priifung gesetzlicher Regelungen
am Mastab des Gleichheitssatzes begleitet den VfGH seit dessen Bestehen. Dabei lassen sich
drei Phasen identifizieren: In der frihen Rechtsprechung dominierte richterliche
Zuriickhaltung, die dem Gesetzgeber weitestgehenden Spielraum belassen hat. Zwei
Leitlinien waren bedeutsam (vgl. unter 11.1.1.2.a)): Der Gesetzgeber hatte sich jedenfalls um
eine gleichheitskonforme Regelung zu bemtihen, ein gesetzgeberischer Exzess war jedenfalls
unzulassig. Dieser lose Priifungsmafstab wurde im Laufe der Zeit immer dichter und flihrte zu
einer deutlichen Einengung des gesetzgeberischen Spielraumes. Zwar betonte der VfGH
weiterhin, dass es ihm nicht zustehe, eine gesetzliche Regelung daraufhin zu tberprifen, ob
diese zweckmaBig ist, jedoch ndherte sich die Rechtsprechung eben diesem Gebot immer
mehr an. Diese wurde auch durch die akademische Lehre zunehmend kritisiert, sodass im
letzten Jahrzehnt ein leichter Trend dahingehend zu beobachten ist, als der VfGH seine

67 Vor dem Gesetze sind alle Staatsbiirger gleich.” bzw. ,Alle Bundesbiirger [Staatsbiirger] sind vor dem Gesetz

gleich.”.
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Prifungsintensitat wieder etwas zurticknimmt. Dies gilt jedoch in erster Linie fiir die erwdhnte
Sachlichkeitspriifung - die Rechtsprechung zu Fragen der Gleichbehandlung im engeren Sinn
sowie der Nichtdiskriminierung bleibt weiterhin duf3erst streng. Dies zeigt sich insbesondere
in jenen Rechtsmaterien, in denen regelmaBig an personliche Merkmale der
Rechtsunterworfenen angekniipft wird, wobei hier das Familienrecht besonders
hervorzuheben ist (vgl. unter l1.2.). Mit anderen Worten: Der VfGH exekutiert die urspriingliche
Funktion des allgemeinen Gleichheitssatzes in unverdnderter Scharfe wahrend
demgegentiiber in jenen Bereichen, die mit Gleichbehandlung im engeren Sinn nur noch
wenig zu tun haben, der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers wieder gréBer wird.

IV.1.1.2 Beriicksichtigung gesellschaftlicher Verdnderungen

In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung wird deutlich, dass die Ldsung
gleichheitsrechtlicher Fragestellungen auch vom gesellschaftlichen Umfeld abhangig ist. Dies
zeigt sich bereits an der Kardinalfrage, wann ein ,wesentlicher Unterschied im Tatsachlichen”
vorliegt, der eine rechtliche Ungleichbehandlung rechtfertigt. Der VfGH hat gesellschaftliche
Veranderungen durchaus in seine Rechtsprechung berlicksichtigt und mitunter auch
vergangene  Entscheidungen revidiert, ~wenn  diese zum  malgeblichen
Entscheidungszeitpunkt nicht mehr vertretbar waren. Dies zeigt sich insbesondere in Fragen
des Familienrechts (vgl. unter I11.2.) und hier in besonderer Weise bei der Ungleichbehandlung
von Frauen und Mannern bzw. ehelicher und unehelicher Kinder. In diesen Bereichen hat die
Rechtsprechung des VfGH zum allgemeinen Gleichheitssatz dazu gefiihrt, dass nunmehr
weitgehende  Gleichbehandlung  gewadhrleistet ist und  insbesondere  der
verfassungsgerichtliche Maf3stab derart streng ist, dass dem Gesetzgeber kaum noch
Spielraum fir differenzierende Regelungen verbleibt.

In gewisser Weise kann die Aufhebung der Beschrankung der EheschlieBung auf
verschiedengeschlechtliche Paare (vgl. unter 1ll.2)) als vorlaufiger Endpunkt dieser
Entwicklung gesehen werden.

IV.1.1.3 Respekt von verfassungsgerichtlichen Vorgaben

Ein wesentlicher Grund fiir die praktische Effektuierung der Grundsatze der Gleichheit und der
Nichtdiskriminierung  liegt  darin, dass Gesetzgeber und Vollziehung die
verfassungsgerichtlich entwickelten Vorgaben respektieren und weitestgehend beachten.
Dabei geht es weniger um die ohnehin selbstverstandliche Umsetzung der Erkenntnisse des
VfGH, als vielmehr darum, dass die anhand eines bestimmten Anlassfalls entwickelten
(abstrakten) Vorgaben rezipiert werden und z.B. bei Gesetzgebungsvorhaben als Leitlinien
einbezogen werden. Dies mag zwar nicht durchgehend der Fall sein, jedoch ist in der Regel
ein Bemuhen erkennbar, gleichheitsrechtlich unbedenkliche Rechtsvorschriften zu schaffen
oder zumindest die wesentlichen verfassungsgerichtlichen Vorgaben zu beachten. Nachdem
gleichheitsrechtliche Rechtsprechung des VfGH nunmehr zu nahezu allen Rechtsbereichen
ergangen ist, ist die Orientierungsfunktion fiir die Legistik verhaltnismafig ausgepragt.

IV.1.2. Letzte, dunkle Flecken”

Die Rechtsprechung des VfGH hat die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung
in weiten Teilen der Rechtsordnung durchgesetzt. Bis auf Einzelfragen oder neue entstehende
Problemstellungen bleiben im Wesentlichen zwei ,dunkle Flecken”:

Bis heute ist der allgemeine Gleichheitssatz im Verhdltnis von Osterreichischen Staatsbuirgern
bzw. Unionsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen nicht anwendbar (vgl. unter 11.1.1.1.). Zwar
wurde der von gleichheitsrechtlichen Garantien geschiitzte Personenkreis im Laufe der Zeit
immer weiter gezogen, jedoch ist der VfGH den letzten Schritt einer im Hinblick auf den
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personlichen Anwendungsbereich unbeschrankten Geltung des Art. 7 Abs. 1 S. 1 B-VG (noch)
nicht gegangen. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Gerichtshof diese Rechtsprechung -
auch im Hinblick auf die GRC - in der Zukunft entsprechend dndert. Die Anwendbarkeit der
gleichheitsrechtlichen Grundsatze wiirde zudem keineswegs bedeutet, dass insbesondere
zwischen Osterreichischen Staatsbiirgern und Drittstaatsangehoérigen volle Rechtsgleichheit
hergestellt werden mdisste: Zunachst konnten Differenzierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit weiterhin eine Ungleichbehandlung rechtfertigen, jedoch misste diese
Differenzierung den auch sonst geltenden Anforderungen geniligen. Zudem kénnte als
besonders wichtig erachtete Differenzierungen als Verfassungsgesetze beschlossen werden,
was eine verfassungsgerichtliche Priifung am Mafstab des Gleichheitssatzes grundsatzlich
ausschlief3t. Dies ist bereits derzeit z.B. beim Wahlrecht der Fall.

Ein zweiter ,dunkler Fleck” ist die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur gleichen
Amterzuganglichkeit (vgl. unter 11.1.4.3.): Es ist bemerkenswert, dass diese Garantie durch
Art. 3 StGG und (als Generalklausel) Art. 7 Abs. 1 B-VG gleichsam doppelt abgesichert, jedoch
praktisch bedeutungslos ist. Im Kern geht es darum, dass es bei der Besetzung eines
offentlichen Amtes nahezu ausgeschlossen ist, diesen Bestellungsvorgang unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Bewerber untereinander zu kontrollieren. Hier steht
die Einhaltung des Gleichheitssatzes durch jene Organe in Frage, die zur Besetzung eines
konkreten offentlichen Amtes zustandig sind. Nach den allgemeinen Regeln wire es
naheliegend, wenn ein unterlegender Bewerber eine gerichtliche Nachpriifung dahingehend
veranlassen kénnte, ob z.B. ein weniger geeigneter Bewerber mit dem in Rede stehenden
offentlichen Amt betraut und daher der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt wurde. Eine
derartige Uberpriifung wird von der Rechtsprechung des VfGH bis heute in nahezu allen Fillen
abgelehnt. Es ist daher in einem wesentlichen Teil staatlicher Tatigkeit (namlich bei der
Besetzung  offentlicher Amter) jedenfalls die praktische  Effektivitit  des
Gleichbehandlungsgrundsatzes dispensiert.

IV.2. ,Positive bzw umgekehrte Diskriminierung”

Das Konzept der ,positiven bzw umgekehrten Diskriminierung” beschrankt sich in Osterreich
auf zwei Anwendungsfalle, die unterschiedlich ausgestaltet sind:

Gemal Art. 7 Abs. 2 B-VG werden MalBhahmen zur Forderung der faktischen Gleichstellung
von Frauen und Mannern fir zuldssig erklart (vgl. unter 11.1.2.). Daraus ergibt sich, dass eine
rechtliche Ungleichbehandlung zwischen diesen beiden Gruppen zuldssig ist, wenn dies der
Herstellung faktischer Gleichheit dient und insgesamt sachlich gerechtfertigt und
verhaltnismaBig ist. Daraus folgt, dass es jedenfalls nicht ausreicht, in einem bestimmten
Bereich eine faktische Ungleichheit von Frauen und Mannern zu konstatieren und auf dieser
Basis gleichsam jegliche Regelung zu treffen, die diesem Zustand Abhilfe schafft. In gewisser
Weise kann in der Herstellung von faktischer Gleichheit von Frauen und Mannern von einem
Argumentationstopos gesprochen werden, der verfassungsrechtlich gewichtig ist, jedoch fiir
sich alleine nicht ausreicht, um eine Regelung gleichheitsrechtlich jedenfalls zu rechtfertigen.
Demgegeniiber enthédlt das B-GIBG (vgl. unter 11.2.3.) besondere Vorschriften fiir die
bevorzugte Aufnahme von Frauen in den 6ffentlichen Bundesdienst, soweit diese in einer
naher bestimmten Organisationseinheit unterreprasentiert sind und mannliche Mitbewerber
um eine Stelle in dieser Organisationseinheit lediglich in gleicher Weise geeignet sind.

Art. 7 Abs.1 S.4 B-VG enthdlt ein Bekenntnis zur Gleichbehandlung von behinderten und
nichtbehinderten Menschen in allen Bereichen des téglichen Lebens (vgl. unter 11.1.3.). Diese
Regelung kann eine rechtliche Besserstellung von behinderten Menschen rechtfertigen,
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soweit damit faktische bestehende Benachteiligungen ausgeglichen werden sollen und die
Regelung nicht insgesamt als unsachlich zu qualifizieren ist.

IV.3. Diskriminierungsschutz und Privatautonomie

Wahrend die verfassungsgesetzlichen Gleichbehandlungsgebote und
Diskriminierungsverbote grundsatzlich ausschlief3lich fur das staatliche Handeln verbindlich
sind, ist dies bei den einfachgesetzlichen Pendants anders: Diese binden auch Private und
greifen dementsprechend in deren Privatautonomie ein. Die entsprechenden Vorschriften
weisen bestimmte Gemeinsamkeiten auf.®®

IV.3.1. Uniibersichtliche Regelungen

Im Gegensatz zum verfassungsgesetzlichen allgemeinen Gleichheitssatz, aber auch zu denen
verschiedenen besonderen Gleichheitssdtzen weisen die auch Private bindenden
Gleichbehandlungsgesetze eine grof3e Vielfalt auf, die sich jedenfalls nicht zu einem konzisen
Konzept zusammenfassen lassen. Dies liegt einer bundesstaatlichen Kompetenzverteilung,
die einheitliche Regelungen erschwert, jedoch maligeblich daran, dass sich die
Osterreichischen Regelungen im Wesentlichen als Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
darstellen. Dies zwingt zwar nicht zu unzdhligen, mitunter sehr dhnlichen Regelungen,
begiinstigt diese jedoch dann, wenn kein eigenstdndiges nationales Konzept der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung vorhanden ist. Dies ist auch in Osterreich nicht
der Fall. Dies fuhrt dazu, dass je nach von einer Diskriminierung (potentiell) betroffener
Personengruppe bzw. je nach Rechtsmaterie zundchst das einschldgige Gesetz aufgefunden
werden muss. Dies schmalert den Rechtsschutz zwar nicht grundsatzlich, fihrt jedoch dazu,
dass Betroffene der effektive Zugang zu ihren Rechten mitunter erschwert wird.

IV.3.2. BloB sektorale Regelungen

Den unionsrechtlichen Vorgaben folgend enthalten auch die einschlagigen dsterreichischen
Rechtsvorschriften Gleichbehandlungsgebote bzw. Diskriminierungsverbote lediglich im
Hinblick auf bestimmte Rechtsmaterien. Dabei stehen arbeitsrechtliche Konstellationen sowie
der Zugang zu Gutern und Dienstleistungen im Vordergrund. Dies ist jedoch im Grundsatz
notwendige Konsequenz der Privatautonomie, welche die Entscheidung tiber Abschluss oder
Nichtabschluss eines Rechtsgeschafts den handelnden (Privat-)Personen lberlasst. Die zuvor
genannten Konstellationen erweisen sich dabei als besonders heikel und lassen eine
Einschrankung dieser Vertragsfreiheit als gerechtfertigt erscheinen. Dabei geht es stehts um
sektorale Abgrenzungen: Zunachst bei der Abgrenzung jenes Geschéftsfeldes, in dem die
genannte Einschrankung hinzunehmen ist, weil das offentliche Interesse an einem -
grundsatzlich — unterschiedslosen Zugang besonders groR ist. Ist dieser Bereich identifiziert,
wird sodann klargestellt, dass eben kein strikt unterschiedsloser Zugang bestehen muss, sich
jedoch der Ausschluss bestimmter Personen nicht auf bestimmte, in dieser Person gelegene
Merkmale berufen darf. Darin liegt der unionsrechtliche Ansatz von auch Private bindenden
Diskriminierungsverboten — die 6sterreichische Rechtslage fligt dem grundsatzlich nichts
hinzu.

8  Die folgenden Uberlegungen stiitzen sich maBgeblich auf PoscHL, ,Baustellen des Antidiskriminierungsrechts”,
in OJK (Hrsg.), Grundrechte im Europa der Zukunft (2010) 165 (181 ff.).
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IV.3.3. Ansitze eines allgemeinen Diskriminierungsverbotes

Als originar 6sterreichische Schopfung kann einzig Art. lll Abs. 1 Z.3 EGVG gelten (vgl. unter
I1.2.1.). Nach dem Wortlaut konnte aus dieser Bestimmung ein Private bindendes
Diskriminierungsverbot abgeleitet werden, das nicht auf bestimmte Situationen beschrankt
ist. Dabei ergibt sich eine juristische Einschrankung und ein praktisches Problem: Zundachst
kann aus Art. lll Abs. 1 Z. 3 EGVG kein allgemeines Verbot abgeleitet werden, in ausschlief3lich
privaten Situationen Entscheidungen vorzunehmen, die im Ergebnis auf eine unglinstigere
Behandlung von nach den in dieser Regelung genannten Merkmalen bestimmten Personen
hinauslauft. Dies wird am Beispiel des privaten Umgangs mit anderen Personen deutlich.
Dennoch kann der Bestimmung folgender wichtiger Grundgedanke entnommen werden:
Sobald eine Person ein grundsatzlich an die Allgemeinheit gerichtetes Angebot zur
Erbringung irgendeiner Leistung richtet, darf dieses nicht nach bestimmten Merkmalen
definierte Personengruppen ausschlieBen. Dies ist bereits deshalb gerechtfertigt, weil damit
der ausschlieBlich private Bereich verlassen wird und die Diskriminierungen dadurch
offentlich und die Ausgrenzung sichtbar werden. Dennoch stellt sich in der Praxis ein
Vollzugsproblem: Selbst nach der Novellierung des Art.lll Abs.1 Z.3 EGVG werden
grundsatzlich strafbare Diskriminierungen nur selten behordlich verfolgt. Dies liegt auch
daran, dass sich die Verwirklichung des Tatbildes nach wie vor schwer nachweisen lasst. Es
kann zudem vermutet werden, dass Betroffene von einer Anzeige in vielen Féllen absehen -
einerseits aus Unkenntnis der entsprechenden Strafbestimmung, andererseits aber auch
deshalb, weil bei einer Anzeige mdoglicherweise weitere Unannehmlichkeiten befiirchtet
werden.

Trotz dieser Einschrankung konnte Art. Il Abs. 1 Z. 3 EGVG ein erster Ansatz eines allgemeinen
Diskriminierungsverbotes sein. Als erster weiterer Schritt sollte diese Bestimmung jedoch aus
ihrer unsystematischen und entlegenen Verortung in der 6sterreichischen Rechtsordnung
entfernt und an deutlich sichtbarerer Stelle neu erlassen werden.
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V. Fazit

Die Grundsitze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung werden in Osterreich in erster
Linie  durch  verfassungsgesetzliche  Garantien  geschitzt und durch  die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung effektuiert. Die Kontrolle durch den VfGH erfasst
dabei samtliche Rechtsbereiche, wobei der gleichheitsrechtliche Mal3stab dort besonders
streng ist, wo die Rechtsordnung an in der Person gelegene Merkmale anknipft und
Differenzierungen vornimmt. Der Gerichtshof hat seine Rechtsprechung nicht nur dogmatisch
stets weiterentwickelt, sondern auch den gesellschaftlichen Anderungen angepasst. Dies
fihrt dazu, dass staatliche Ungleichbehandlungen und Diskriminierungen jedenfalls auf
gesetzlicher Ebene kaum noch zu konstatieren sind. Dagegen spricht nicht, dass der VfGH auf
Grundlage insbesondere des Art. 7 Abs. 1 B-VG weiterhin in bedeutender Anzahl staatliche
Rechtsvorschriften als verfassungswidrig aufhebt, weil bei weitem nicht in allen Féllen eine
Ungleichbehandlung oder Diskriminierung im hier verwendeten Sinn vorliegt, sondern z.B.
auch ,bloB” unsachliche Regelungen umfasst. Gleichzeitig verbleibt dem Gesetzgeber ein
gewisser Spielraum fiir Regelungen, die nicht jede denkbare rechtliche Ungleichheit
ausschlieBen, sondern zB. auch das staatliche Interesse an einfach handhabbaren,
schematischen Regelungen beriicksichtigen.

Gegenlber der strikten Effektuierung des Gleichheitssatzes ist das Konzept der ,positiven bzw
umgekehrten Diskriminierung” in Osterreich verhiltnismaBig wenig ausgeprigt.
ForderungsmaBnahmen zur Herstellung faktischer Gleichheit bei gleichzeitiger rechtlicher
Ungleichheit sind im Wesentlichen ausschlieBlich im Verhéltnis von Frauen und Mannern
sowie — mit Abstrichen - behinderten und nichtbehinderten Menschen zuldssig. Jedoch wird
der Gesetzgeber nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auch in diesen Féllen
nicht vom Erfordernis dispensiert, insgesamt sachliche Regelungen zu schaffen und durch die
ForderungsmafBnahme keine Diskriminierung zu bewirken.

Bei der Bindung auch von Privatpersonen an die Grundsdtze der Gleichheit und
Nichtdiskriminierung  folgt der Osterreichische  Gesetzgeber im  Wesentlichen
unionsrechtlichen Vorgaben. Ein eigenen Konzept ist nicht ersichtlich, zumal sich die
einschlagigen Rechtsvorschriften teilweise Gberschneiden und alleine das Auffinden des auf
einen Fall anwendbaren Gesetzes durchaus schwierig sein kann. Zwar existiert auch ein
allgemeines, an Private gerichtetes Diskriminierungsverbot, das jedoch praktisch kaum
bedeutsam ist.
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Dieses Dokument ist Teil einer Reihe von Studien, mit
denen die Grundsdtze der Gleichheit und der
Nichtdiskriminierung in verschiedenen Staaten aus
rechtsvergleichender Sicht dargestellt werden sollen.
Nach einer Erklarung der einschlagigen
Rechtsvorschriften und Rechtsprechung werden der
Inhalt, die Grenzen und die mogliche Entwicklung
dieser Grundsdtze analysiert.

Die vorliegende Studie hat den Fall Osterreich zum
Gegenstand.

Die  Grundsdtze der  Gleichheit und der
Nichtdiskriminierung sind in Osterreich umfassend
gewahrleistet. Auf verfassungsgesetzlicher Ebene
binden der allgemeine Gleichheitssatz und die zu
diesem ergehende verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung das gesamte staatliche Handeln an
diese Grundsdtze. Der VfGH hat dabei eine Dogmatik
entwickelt, die insbesondere eine rechtlich ungleiche
Behandlung aufgrund von in der Person gelegenen
Merkmalen nur in duflerst engen Grenzen zuldsst.
Demgegenliber ist das Konzept der ,positiven bzw
umgekehrten Diskriminierung” nur wenig ausgepragt
und beschrankt sich im Wesentlichen auf die
Herstellung faktischer Gleichheit von Frauen und
Méannern. Private werden durch die Grundsatze der
Gleichheit und der Nichtdiskriminierung lediglich
sektoral gebunden, wobei im  Wesentlichen
unionsrechtliche Vorgaben innerstaatlich umgesetzt
werden.
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