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* Ausfiihrlich zu Problemen des Gleichheitssatzes Poschl, Gleichheitsrechte, in: Detlef
Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Euro-
pa, Bd. VIV, § 192.

101



I. Entwicklung
1. Gleichheit — ein Mysterium?

Uber ,,Probleme des Gleichheitssatzes aus dsterreichischer Sicht® zu spre-
chen, ist kein leichtes Unterfangen. Denn aus Osterreichischer Sicht wirft
der Gleichheitssatz nicht in erster Linie Probleme auf — er ist ein Problem.
Dieses Image ist ihm in die Wiege gelegt und ins Stammbuch geschrieben,
schon von Kelsen,dem Ahnherrn des osterreichischen Bundes-Verfassungs-
gesetzes (B-VG), der das Gebot der Gleichheit vor dem Gesetz fiir einen
~Gemeinplatz des politischen Liberalismus® hielt und dessen Bedeutung
fiir ,,auBerordentlich unklar*!.

Dieser Befund ist bemerkenswert, nicht nur, weil sich Gemeinplidtze im
allgemeinen eher durch ihre Evidenz auszeichnen als durch ihre Unklar-
heit, sondern auch, weil kein Grundrecht im Bundes-Verfassungsgesetz ei-
nen prominenteren Platz erhalten hat als der allgemeine Gleichheitssatz:
Nachdem die Aufnahme eines eigenstindigen Grundrechtskataloges in das
Bundes-Verfassungsgesetz im Jahr 1920 an ideologischen Differenzen ge-
scheitert war, entschlofl man sich zwar dazu, mit dem Staatsgrundgesetz
1867 den Grundrechtsbestand der Monarchie zu ibernehmen?. Und dieses
Staatsgrundgesetz garantierte den Staatsbiirgern auch schon in seinem
zweiten Artikel die Gleichheit vor dem Gesetz. Dennoch hielt man in
Art. 7 Abs. 1 B-VG neuerlich fest: ,,Alle Bundesbiirger sind vor dem Ge-
setz gleich“. Zur niheren Prizisierung dieses Gebotes wurde tberdies in
einem zweiten Satz bestimmt: ,,Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes,
des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen.

1 Hans Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht, 1923, S. SO.

2 Das Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 (RGBI 142) iiber die allgemeinen Rechte
der Staatsbiirger fiir die im Reichsrate vertretenen Konigreiche und Linder (StGG) gilt
zufolge Art. 149 Abs. 1 B-VG ebenso als Verfassungsgesetz wie das Gesetz vom 27. Okto-
ber 1862 (RGBI 88) zum Schutze des Hausrechts, Die Schopfer des B-VG hielten die
Ubernahme dieser Gesetze fiir eine provisorische Lgsung. Versuche, einen neuen Grund-
rechtskatalog zu schaffen, wurden in der Folge zwar unternommen, sind aber bislang
gescheitert. Das StGG und das Gesetz zum Schutze des Hausrechts stehen dementspre-
chend bis heute in Geltung.

3 S.schon Kelsen, Staatsrecht, (FN 1) S. 221, nach dem der ,;schon im Art. 2 des Staats-
grundgesetzes iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger aufgestellte Grundsatz der
Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz {...] ausdriicklich auch im Art. 7 [B-VG]
ausgesprochen und insofern néher prazisiert [ist], als Vorrechte [...] ausgeschlossen wer-
den* (Hervorhebungen im Original);s. weiters Hans Kelsen/Georg Froehlich/Adolf Merkl,
Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, 1922, S. 74, denen zufolge der Grundsatz der
Gleichheit durch Art, 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG _naher interpretiert” wird.
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Wie sich aus den Materialien ergibt, verdankt der Gleichheitssatz diesen
besonderen Platz im Bundes- Verfassungsgesetz dem Ubergang Osterreichs
zu einer republikanischen Demokratie’. In diesem Sinn rdumten auch
Kelsen, Froehlich und Merk! in ihrer Kommentierung der neu geschaffenen
Verfassung ein, daff Art. 7 B-VG |, systematisch in den Katalog der Grund-
und Freiheitsrechte® gehore. Da die Verfassung allerdings auf eine selb-
standige Kodifizierung dieser Rechte verzichtet habe, ,,empfahl es sich, das
politisch wichtige Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz, in dem die de-
mokratischen Errungenschaften besonders zum Ausdruck kommen, nach-
driicklich hervorzuheben und schon in die allgemeinen Bestimmungen auf-
zunehmen*>.

Diese Sonderstellung in der osterreichischen Verfassung hat dem Gleich-
heitssatz freilich nichts an seiner Mysteriositdt genommen. Zwar ist heute
im Schrifttum kaum mehr zu lesen, das Gebot der Gleichheit vor dem
Gesetz sei ein Gemeinplatz. Zu einem Gemeinplatz geworden ist dafiir die
Feststellung, daB der Gleichheitssatz ein iiberaus problematisches Grund-
recht sei: Seine Anwendung setze — weit mehr als jedes andere Grund-
recht — die Vornahme von Wertungen voraus, tiber die der Gleichheitssatz
selbst aber schweige. Diese Wertungen konnten dann, wie oftmals weiter
angenommen wird, nur prapositiver Natur sein. Eine rational nachpriifbare
Handhabung des Gleichheitssatzes sei daher praktisch kaum moglich und
das Spannungsverhiltnis zwischen demokratisch legitimiertem Gesetzge-
ber und dem zu seiner Kontrolle berufenen Verfassungsgericht bei der
Gleichheitskontrolle besonders prekar®.

4 Laut Protokoll bemerkte der Vorsitzende des Verfassungsunterausschusses, daf3 diese Be-

stimmung ,eigentlich nur eine Ausfithrung des Wortes demokratisch in Artikel 1 Abs. 1*

sei: Felix Ermacora, Quellen zum Osterreichischen Verfassungsrecht (1920), 1967, S. 339.

Kelsen/Froehlich/Merk{, Bundesverfassung (FN 3), S. 74.

6 S.z.B. Robert Walter, Gleichheitsgrundsatz und Schadenersatzrecht, ZVR 1979, S. 33 (37);
s. auch dens./Heinz Mayer, Grundri8 des osterreichischen Bundesverfassungsrechts, 2000,
RN 1345: ,eine kognitive Aussage iiber den Inhalt des Gleichheitssatzes ist nur in Grenz-
fillen moglich; in allen anderen Fallen erweist er sich als Einfallspforte fiir auBerrechtliche
Wertvorstellungen des jeweils zur Vollziehung des Gleichheitssatzes zustandigen Organs®;
s. auch Schdffer, Die Interpretation, in: Herbert Schambeck (Hg.), Das osterreichische
Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung, 1980, S. 57 (76), nach dem sich mehr
und mehr die Auffassung durchsetzt, daB die Formel der Sachlichkeit eine dynamische
Verweisung fiir auferrechtliche WertmaBstibe sei; so wohl auch Korinek, Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), S. 48 FN 203;s. aber
auch noch FN 44.

w
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2. Die Anfinge der Judikatur

Dem Verfassungsgerichtshof hingegen schien die Handhabung dieses
Grundrechts zunéchst kaum Probleme zu bereiten. Wohl aus Respekt vor
dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber hat der Gerichtshof anfing-
lich sogar gezdgert, dessen Bindung an den Gleichheitssatz iiberhaupt zu
akzeptieren’. Im Jahr 1932 stellte er jedoch ohne weitere Umschweife fest:
»Wenn der Beschwerdefiihrer behauptet, da3 der Gleichheitsgrundsatz
nicht nur fiir die Vollziehung ..., sondern auch fiir die Gesetzgebung Gel-
tung hat, so ist ihm ... zuzustimmen. Wenn er ... vermeint, da} damit jede
Differenzierung der Bundesbiirger in den Gesetzen verboten sei, so irrt
er®. Der allgemeine Gleichheitssatz wende sich nur gegen Ungleichbe-
handlungen nach subjektiven, in der Person gelegenen Merkmalen, wie den
in Artikel 7 exemplarisch aufgezihlten Eigenschaften der Geburt, des Ge-
schlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses®. Derartige Dif-
ferenzierungen waren nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs zwar nicht
absolut, aber doch grundsitzlich verboten und nur ausnahmsweise aus
wichtigen Griinden erlaubt'®. Kniipfe der Gesetzgeber hingegen an objek-
tive Merkmale an, so sei dies von vornherein unbedenklich, Art. 7 Abs. 1
B-VG also, wie es schien, gar nicht anwendbar!%.

7 Der Verfassungsgerichtshof sprach sich dementsprechend in manchen Entscheidungen
ausdriicklich gegen eine Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz aus (z.B. VfSlg
1226/1929, 1318/1930), in anderen Entscheidungen schien er eine solche Bindung implizit
zu akzeptieren (z.B. VfSlg 216/1923, 1123/1928, 1396/1931, 1426/1931).

8 V/fSlg 1451/1932 (Hervorhebung nicht im Original). Seither ist die Bindung des Gesetzge-
bers an den Gleichheitssatz in Judikatur und Lehre praktisch einhellig anerkannt; in der
Zwischenzeit hat sie auch in der Verfassung selbst positiven Ausdruck gefunden: Zufolge
Art. I Abs. 1 Bundesverfassungsgesetz vom 3. Juli 1973 zur Durchfithrung des Internatio-
nalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung -
(BGBI 1973/390, im foigenden: BVG-RD), haben ,,Gesetzgebung und Vollziehung ...
jede Unterscheidung aus dem alleinigen Grund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstam-
mung oder der nationalen oder ethnischen Herkunft zu unterlassen“. Dieser Satz solite
den Materialien zufolge ,klarstellen, daB das Diskriminierungsverbot nicht nur die Voll-
ziehung, sondern auch die Gesetzgebung bindet. Er wiederholt damit einen Grundsatz,
den in bezug auf Art. 7 B-VG die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes in Uber-
einstimmung mit der Lehre entwickelt hat“. Auch wenn dies im Wortlaut des Art. | BVG-
RD kaum zum Ausdruck kommt, wolite der Verfassungsgesetzgeber durch diese Vor-
schrift iberdies ,,den verfassungsgesetzlich garantierten Gleichheitssatz auf die Behand-
lung von Ausliandern untereinander [ausdehnen]“ (RV 732 BIgNR 13. GP, 2).

9 Z.B.VfSig 1318/1930, zum beispielhaften Charakter der Aufzéhlung m Art. 7 Abs. 1 Satz 2
B-VG s. auch VfSlg 216/1923,1123/1928,1721/1948, 1914/1950, 1945/1950, 2014/1950, 2025/
1950, 2055/1950, 2088/1951.

10 Besonders deutlich VfSig 216/1923, 617/1926, 651/1926.
11 Z.B. VfSlg 1318/1930, 1335/1930, 1396/1931.
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Dem Gleichheitssatz wurde damit der Sache nach ein abgrenzbarer Schutz-
bereich zugeschrieben: Er vermittelte dem Einzelnen ein prima facie-Recht,
nicht aufgrund von Merkmalen benachteiligt zu werden, die in seiner Per-
son gelegen sind, letztlich also ein Recht, als Person und als Individuum in
seinem ,,So-Sein” grundsitzlich anerkannt und respektiert zu werden. Man
mag diese Deutung als zu eng und das beschriebene Recht als Banalitat
ansehen; auBerordentlich unklar ist es aber nicht.

3. Das ,,Zigarettenerkenntnis*

Eine erste, deutlich erkennbare Wende nahm diese Judikatur erst nach 1945
mit dem sogenannten ,,Zigarettenerkenntnis“*, in dem der Verfassungs-
gerichtshof eine Vorschrift anzuwenden hatte, die in der Nachkriegszeit
Tabakwaren zwischen Miénnern und Frauen ungleich verteilte, Médnnern
namlich eine groBere Menge zuteilte als Frauen - eine Ungleichbehand-
lung, die eindeutig an das Geschlecht ankniipfte, das wiederum als Diffe-
renzierungsmerkmal in Art. 7 B-VG ausdriicklich genannt war. Und doch
konnte sich der Verfassungsgerichtshof nicht durchringen, diese Vorschrift
aufzuheben, dies neuerlich unter Berufung auf den Wortlaut der Verfas-
sung: Art. 7 Abs. 1 B-VG verbiete nicht jede Ungleichbehandiung nach
dem Geschlecht, sondern nur ,, Vorrechte” des Geschlechts. Derartige Vor-
rechte ldgen erst vor, wenn sich eine Ungleichbehandiung auf willkiirliche
Erwigungen stiitzt. Die ungleiche Zuteilung von Tabakwaren beruhe hin-
gegen auf objektiven Merkmalen, ndmlich auf dem unterschiedlichen
Rauchverhalten der Geschlechter, rauchten doch Minner in der Regel um
ein Vielfaches mehr als Frauen.

Das Zigarettenerkenntnis wird heute gern als Lehrbuchbeispiel dafiir ge-
nannt, daf} die ,, Vorstellungen iiber die Gleichheit von Mann und Frau den
Wandlungen der Zeit unterworfen sind“>. Noch mehr als diesen Wandel
dokumentiert das genannte Erkenntnis jedoch eine Trendwende in der Ju-
dikatur: Der Verfassungsgerichtshof versucht zwar, Kontinuitit zu seiner
bisherigen Rechtsprechung vorzuspiegeln, indem er weiterhin von einer
Differenzierung nach ,,objektiven* Merkmalen spricht; in Wahrheit ist die-

12 VfSlg 1526/1947.

13 S. etwa Theo Ohlinger, Verfassungsrecht, ©22005, RN 779; ebenso Walter Berka, Die Grund-
rechte, 1999, RN 955. Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht (FN 6), RN 1349, meinen, es
sei rational berhaupt nicht erkennbar, ob die ungleiche Verteilung von Tabakwaren
zwischen Méannern und Frauen dem Gleichheitssatz entspricht.
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se Kontinuitat aber abgerissen, denn der Begriff ,,objektiv* hat einen neuen
Bezugpunkt bekommen: MaBgeblich war fiir die Gleichheitskonformitit
einer Unterscheidung nun nicht mehr, an welches Kriterium sie ankniipft;
entscheidend wurde, auf welchen Griinden sie beruht. Differenzierungen
nach subjektiven, im Sinne von in der Person gelegenen Merkmalen waren
damit nicht von vornherein suspekt; keine Rede war mehr davon, daB sie
nur ausnahmsweise oder blo aus wichtigen Griinden erlaubt wiren. Sie
waren im Gegenteil grundsitzlich zuléssig, solange sie nur nicht aus sub-
jektiven Griinden vorgenommen worden waren. Mit diesen subjektiven
Griinden war — wie auch die folgende Judikatur zeigte — Willkiir gemeint,
also das Fehlen eines Grundes oder ein ganz und gar unzureichender
Grund, und diese Willkiir hatte auch eine personliche Farbung: Hinter ihr
stand eine Art ,,bose Absicht* des Gesetzgebers. Willkilir war dementspre-
chend ausgeschlossen, wenn der Gesetzgeber sich um eine sachgerechte
Regelung ,,bemiiht* hatte®.

Dieses neue Verstdndnis hatte mehrere Konsequenzen: Nachdem fiir die
Gleichheitskonformitat nicht mehr entscheidend war, an welches Merkmal
der Gesetzgeber ankniipft, wurde der Weg frei fiir eine Ausdehnung des
Gleichheitssatzes: Jede Differenzierung — nach welchem Kriterium auch
immer — muBte nun grundsitzlich einer Uberpriifung am Gleichheitssatz
zugidnglich sein. Diese Ausdehnung hatte freilich auch ihren Preis: Der
Pritfungsmafstab fiir Differenzierungen wurde erheblich herabgesetzt und
zugleich nivelliert. Eine Ungleichbehandlung war — auch wenn sie nach
personlichen Merkmalen getroffen wurde — zuldssig, solange ein willkiir-
liches Vorgehen des Gesetzgebers nicht erwiesen werden konnte. Der
Gleichheitssatz hat damit erstens in seinem Anwendungsbereich an Weite
gewonnen, zweitens in seinem Priifungsmafistab an Scharfe eingebiifit; drit-
tens lag die Argumentationslast nun bel demjenigen, der die Gleichheits-
widrigkeit einer Vorschrift behauptete: Im Zweifel war also von der Gleich-
heitskonformitdt einer Regelung auszugehen. Dem Gleichheitssatz schien

14 Der Verfassungsgerichtshof meint dementsprechend in VfSlg 1526/1947, eine Gleichheits-
widrigkeit konne in der Verteilungsnorm nur dann erblickt werden, wenn in Wahrheit
nicht der nach allgemeinen Momenten geschitzte Bedarf, sondern andere in der Qualitat
der betreffenden - bevorzugten oder benachteiligten — Gruppe gelegene Momente er-
wiesenermafien den Grund fiir die Differenzierung bilden wiirden. Nur ,,wenn die unglei-
che Beteilung der Minner und Frauen erwiesenermafen nicht im Interesse einer mog-
lichst gerechten Bedarfsdeckung, sondern aus anders gearteten Erwdgungen erfolgt
wire®, bestehe iiberhaupt ein AnlaB, diese Normen von Amts wegen zu prifen (Her-
vorhebungen nicht im Original); s. zu all dem auch Sachs, Der Geltungsverlust des Art. 7
Abs. 1 Satz 2 B-VG, ZOR 1985, S. 305 (315).

15 Z.B. VfSlg 2957/1956, 6438/1971.
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bei all dem aber auch sein Schutzobjekt abhanden gekommen zu sein: Er
lie3 sich nicht mehr positiv tiber die Anerkennung des Einzelnen als Person
und als Individuum definieren, sondern nur mehr negativ tiber die Willkiir,
die dem Gesetzgeber und der Vollziehung ganz allgemein untersagt sein
sollte.

4. Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandeln

Dal der Gleichheitssatz in dieser Deutung ,,auBerordentlich unklar* ge-
worden wire, kann wohl nicht behauptet werden. Und auch der gesetz-
geberische Gestaltungsspielraum schien durch die Judikatur nicht ernsthaft
gefihrdet. Denn Willkiir oder — wie es spiter hief - ein ,Exzef3! kann
dem Gesetzgeber nur selten vorgeworfen werden. Tatséchlich schmetterte
der Verfassungsgerichtshof in den fiinfziger und sechziger Jahren auch zahl-
reiche Beschwerden mit dem Argument ab, der Gesetzgeber habe nicht
exzediert. Wenn er aber doch eine Vorschrift als gleichheitswidrig aufhob,
dann bemerkenswerterweise nicht mit der Behauptung, es liege ein Exze3
vor, sondern mit der Begriindung, der Gesetzgeber habe Personen in glei-
cher Lage ungleich behandelt — ob dies vollig grundlos oder gar in boser
Absicht geschah, spielte dabei fiir gewdhnlich keine Rolle'. Damit war —in
den fiinfziger Jahren - die Formel geboren, da3 der Gleichheitssatz gebiete,
wesentlich Gleiches gleich zu behandeln, und dieser Formel trat alsbald die
Forderung an die Seite, der Gesetzgeber miisse ganz wesentlichen Unter-
schieden im Tatsichlichen durch eine entsprechend unterschiedliche Rege-
lung Rechnung tragen'®. Tatsédchlich Gleiches diirfe, wie es in der Judikatur
nun auch immer wieder hieB, nicht ohne sachliche Rechtfertigung unter-
schiedlich behandelt werden. Das bedeute, ,,daf3 unterschiedliche Rechts-
folgen ihre jeweilige sachliche Rechtfertigung in Unterschieden im Bereich
des Tatsdchlichen finden miissen*®.

16 Der Ausdruck ., Willkiir* wird in Osterreich heute nur mehr fiir gleichheitswidriges Han-
deln der Vollziehung verwendet.

17 S z.B. VfSilg 1871/1949, 1954/1950; s. auch Korinek, Gedanken zur Bindung des Gesetzge-
bers an den Gleichheitsgrundsatz nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes, in:
Heinz Schiffer (Hg.), FS Melichar, 1983, S. 39 (53).

18 Z.B. VfSig 2956/1956, 2957/1956, 3334/1958, 3754/1960, 5727/1968, 8217/1977. Daneben
hatte das ,,in der Person geiegene“ Differenzierungskriterium seine Bedeutung noch
immer nicht verloren; es kam etwa zum Tragen, als der Verfassungsgerichtshof in
VfSlg 5854/1968 eine Regelung zu priifen hatte, die ein zum GroBteil in Bundeseigentum
stehendes Unternehmen privilegierte: Dieses Unterscheidungsmerkmal war, wie der Ge-
richtshof feststellte, ,,rein subjektiv, daher ist es unsachlich®.

19 Vf5ilg 10.001/1984 (Hervorhebungen nicht im Original), zuvor schon in diesem Sinn
VfSlg 3754/1960, 5727/1968, 7059/1973, 8421/1978.
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Der Priifungsmalfstab, den der Verfassungsgerichtshof in diesen Féllen an
eine Norm sub titulo Gleichheitssatz anlegte, war damit zum einen strenger,
zum anderen aber auch unbestimmter. Denn die Schlisselfrage der Gleich-
heitskontrolle war nun nicht mehr, ob ein - eindeutiger — Exzel3 vorlag,
sondern, ob zwei Personengruppen oder Sachverhalte wesentlich gleich
oder wesentlich ungleich sind. Ein allgemeiner Mafstab fiir die Beurteilung
dieser Frage ist aber nicht ersichtlich; sie ist kontextrelativ, hangt also vom
Inhalt der Norm und von ihren Zielen ab, die in jedem Einzelfall zu ergriin-
den sind.

5. Das allgemeine Sachlichkeitsgebot

In Ansehung dieses strengeren, aber auch weniger klaren Mal3stabs ist
nicht weiter verwunderlich, daf3 die ExzeBjudikatur allméhlich in den Hin-
tergrund trat, ebenso die These, dal das Bemiihen des Gesetzgebers die
Gleichheitswidrigkeit einer Norm ausschlieBe®. Es kommt, wie der Verfas-
sungsgerichtshof nun festzustellen begann, fiir die Gleichheitskonformitét
einer Vorschrift nicht darauf an, was sich der Gesetzgeber subjektiv ge-
dacht haben mag. Mal3geblich sei der objektive Gehalt einer Norm?. Der
Gleichheitssatz wurde damit ein weiteres Mal ,,entpersonalisiert: Der Vor-
wurf der Gleichheitswidrigkeit richtete sich nicht mehr gegen den Ge-
setzgeber als ,,Person®, sondern gegen das Gesetz als das Produkt seiner
Titigkeit?. An die Stelle des ExzeBverbotes trat das allgemeine Sachlich-
keitsgebot, das der Verfassungsgerichtshof dem Gleichheitssatz seit den
siebziger Jahren entnimmt: Diesem Gebot zufolge darf der Gesetzgeber
nur sachlich , begriindbare*“® bzw. ,,gerechtfertigte“ Differenzierungen er-
lassen bzw. es ist ihm -~ wie es hiufig auch heiflit — verwehrt, ,sachlich nicht
begriindbare Regelungen* zu treffen®.

20 Ausdriicklich aufgegeben in VfSig 10.090/1984; zuvor schon VfSig 5251/1966, 8457/1978,
9287/1981, 9750/1983, 10.001/1984.

21 Z.B. VfSlg 10.179/1984, 10.365/1985.

22 Besonders deutlich VfSlg 10.926/1986: ,,Die Gleichheitswidrigkeit eines Gesetzes ist ja
nicht erst die Sanktion einer (bdsen) Absicht des Gesetzgebers, sondern schon die Folge
der unsachlichen Wirkung des Gesetzgebungsaktes®.

23 Z.B. VfSig 7135/1973, 8169/1977, 8457/1978, 9121/1981; 5. auch VfSlg 17.605/2005.

24 Z.B. VfSlg 8457/1978, 9144/1981.

25 S.z.B. VfSlg 11.369/1987 (Hervorhebung nicht im Original) unter Hinweis auf VfSlg 8457/
1978, 10.064/1984, 10.084/1984, s. auch VfSlg 12.227/1989,13.558/1993,13.743/199%4, 14.301/
1995, 15.031/1997, 16.582/2002, 17.266/2004; s. zum Sachlichkeitsgebot allgemein Holou-
bek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OZW 1991, S. 72.
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In der zuletzt genannten Formulierung kiindigt sich bereits an, was immer
wieder das MiBtrauen der Lehre wecken und ihre Skepsis ndhren solite®:
Der Gleichheitssatz wird — als allgemeines Sachlichkeitsgebot — nicht nur
auf Gleich- und auf Ungleichbehandlungen angewendet; er wird auch her-
angezogen, um Regelungen fiir sich genommen als unsachlich zu verwer-
fen, ohne daf} ein Vergleich mit anderen Regelungen gezogen wird. Bis-
weilen stellt der Verfassungsgerichtshof unter Berufung auf das allgemeine
Sachlichkeitsgebot auch bestimmte Grundsitze auf, von denen der Gesetz-
geber nicht oder nur aus besonders triftigen Griinden abweichen darf?. In
manchen Fillen scheint die Funktion dieses Sachlichkeitsgebotes sogar weit
iber den Schutz des Einzelnen als Person hinauszugehen®. Daf3 dem Ge-
setzgeber kein Exzef3 nachgewiesen werden kann, sollte fiir die Gleichheits-
konformitét jedenfalls nicht mehr gentigen.

Genuin politischen Entscheidungen wurde dabei aber weiterhin Respekt
gezollt: Der Gesetzgeber ist, wie der Verfassungsgerichtshof bis heute be-
tont, in der Wahl seiner Ziele und in der Auswahl der dafiir eingesetzten
Mittel grundsitzlich frei. Ob eine Regelung zweckmiBig, ob sie der opti-
male Weg zur Zielerreichung oder ob sie gar ,,gerecht” ist, habe der Ver-
fassungsgerichtshof nicht zu beurteilen®. Der Gesetzgeber verletze das

26 Dazu noch nédher unten V.

27 S.z.B. VfSlg 8726/1980: Dem Abgabepflichtigen diirfen nicht nur Verpflichtungen aufer-
legt werden, die eine Verkiirzung seiner Abgabe verhindern; es muss vielmehr auch dafiir
gesorgt sein, daf} die fiir die Abgabenbemessung nach den materialrechtlichen Abgaben-
vorschriften maBgeblichen Umsténde in objektiver Weise und daher auch zugunsten der
Abgabepflichtigen festgestellt werden konnen; VfSig 14.039/1995: Dem Rechtschutzsu-
chenden darf die Anrufung der Behorde nicht unnotig erschwert werden; das wire etwa
der Fall, wenn ihn der Gesetzgeber mit weitreichenden, durch die Rechtssache nicht
gebotenen Vorkehrungen als Voraussetzung fiir das Herantreten an die Behorde belastet
oder wenn er ihm mehrere Belastungen auferlegt, die zwar einzeln betrachtet durchaus
dem Zweck des spéteren Verfahrens dienen (oder sogar dazu fithren, dieses zu vermei-
den), aber in threm Zusammenwirken den Weg zur alsbaldigen behérdlichen Entschei-
dung mithsam machen und unnétig verlangern.

28 Besonders deutlich im Erkenntnis VfSig 8215/1977, demzufolge der Gesetzgeber eine
Selbstverwaltung ,,nur unter Beachtung des sich aus Art. 7 B-VG ergebenden Sachlich-
keitsgebotes® einrichten darf; welche Vorgaben dem Sachlichkeitsgebot in dieser Hin-
sicht zu entnehmen sind, wird in der genannten Entscheidung nicht niher ausgefiihrt.
Jedenfalls sollten diese (ungenannten) Sachlichkeitskriterien dann aber auch fiir juristi-
sche Personen offentlichen Rechts als Tréger offentlicher Verantwortung gelten; sie wur-
den damit, wie Schiffer, Kompetenzverteilung und Ricksichtnahmepflicht im Bundes-
staat, ZfV 1985, S. 357 (365 FN 38), bemerkt hat, zu einer ,allgemeinen Verfassungs-
direktive“ gemacht.

29 VfSig 6541/1971, 7885/1976, 11.369/1987, 12.227/1989, 12.416/1990, 13.558/1993, 14.301/
1995, 15.031/1997, 16.582/2002; VfGH 4.10.2006, G 96/05.
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Sachlichkeitsgebot aber etwa dann, wenn er zur Zielerreichung vollig un-
taugliche Mittel einsetzt oder wenn ein an sich taugliches Mittel - gleichsam
als Nebenfolge — zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Differenzierung
fiithrt3,

6. Die Gleichheitsoffensive

Konstatiert wurde eine solche Unsachlichkeit zunichst gleichwohl nur sel-
ten: Der Verfassungsgerichtshof blieb — auch wenn er den Gleichheitssatz
nun neu erlduterte - zuriickhaltend, und zwar so sehr, da3 in der Lehre
immer hiufiger Kritik laut wurde: Es kénne doch nicht sein, meinen etwa
1975 Kneucker und Welan, daB der Gesetzgeber ein Gesetz nur fertigen
muB, um es dann vom Verfassungsgerichtshof rechtfertigen zu lassen®. Ob
es diese und andere Kritiker waren oder der Zug der Zeit, der Einfluf der
Europiischen Menschenrechtskonvention oder eine neue Generation von
Verfassungsrichtern ~ fest steht, dafl der Verfassungsgerichtshof seit den
achtziger Jahren in seiner Judikatur zum Gleichheitssatz deutlich offensi-
ver geworden ist: Er begniigt sich oft nicht mehr damit, daf} eine Vorschrift
nicht vollig untauglich zur Zielerreichung ist, sondern mifit mit feinerer
Elle nach* und zégert auch nicht, Regelungen aufzuheben, die mit breitem
politischen Konsens zustande gekommen sind.

Das hat dem Gerichtshof zunichst das Lob eines Teils der Lehre®, dann
aber immer hiufiger auch Kritik eingetragen: Der Gerichtshof spiele sich,
so heillt es in brisanten Fillen immer wieder, als ,,Ubergesetzgeber“ auf, er
sei zu einem politischen, rechtsschopferischen Gericht geworden und téte
gut daran, sich mehr zuriickzuhalten®. Einer ,,betriibliche[n] osterreichi-

30 VfSlg 8457/1978, 11.369/1987, 12.227/1989, 12.486/1990, 16.582/2002.

31 Kneucker/Welan, Zur Entwicklung des Gleichheitsgrundsatzes in Osterreich, OZP 1975,
S.5(21).

32 Novak, Kommentar zu VIGH, 18.3.1982, B 452-480, 486-488, 510/81, ZAS 1982, S. 232
(234).

33 Die neue Judikatur im Grundsatz begriiBend etwa Novak, ZAS 1982 (FN 32), S. 234;
Klecatsky/Walzel von Wiesentreu, Durchbruch zum Menschenrechtsstaat, in: Bernd-
Christian Funk (Hg.), FS Adamovich, 1992, 8. 210 (211 ff.).

34 Zur Kritik am ,judicial activism“ allgemein s etwa Rosenzweig, in Heinz Schiffer (Red.),
Salzburger Symposium zum Jubildum 60 Jahre Bundesverfassung, 1980, S. 100 ff; s. weiters
Ohlinger, Die Grundrechte in Osterreich, EUGRZ 1982, S. 216 (221 ft.); Berchiold, Der
Gleichheitssatz in der Krise? In: Manfred Nowak u.a. (Hg.), FS Ermacora, 1988, S. 327
(343 ff.); s auch Walrer/Mayer, Bundesverfassungsrecht (FN 6), Vorwort zur neunten Auf-
lage.
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sche[n] Eigenart“* folgend setzt sich bisweilen sogar der Verfassungsge-
setzgeber tiber die Judikatur hinweg und erldft Vorschriften, die der Ge-
richtshof als gleichheitswidrig aufgehoben hat, im Verfassungsrang wieder
oder beschlieBt eine Bestimmung von vornherein als Verfassungsgesetz,
um sie dem Zugriff des Verfassungsgerichtshofs zu entziehen.

7. Gleicbheit und Verhiiltnismagligkeit

Besonders beeindruckt gezeigt hat sich der Gerichtshof weder von dieser
Praxis noch von der Kritik der Literatur: Er setzte seine Judikatur fort,
entwickelte sie weiter und formulierte den Gleichheitssatz bzw. das allge-
meine Sachlichkeitsgebot in den neunziger Jahren ein weiteres Mal neu:
Ungleichbehandlungen miissen, wie der Verfassungsgerichtshof diesem
Gebot heute entnimmt, auf einem verniinftigen Grund beruhen und diirfen
nicht unverhilmismiflig sein®. Neben dieser Formel gilt weiterhin der Satz,
daf} Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln ist*. Auch daf3
Ungleichbehandlungen auf wesentlichen Unterschieden im Tatsdchlichen
beruhen miissen, gehort nach wie vor zum Formelrepertoire der Judika-
tur®.

Auf seine Weise hat der Verfassungsgerichtshof aber auch auf den Vorwurf
reagiert, er mafie sich gesetzgeberische Kompetenzen an: Der Gerichtshof
verzichtet heute hiufiger als friiher auf eine Normaufhebung mit dem Ar-
gument, die inkriminierte Vorschrift lasse sich gleichheitskonform interpre-
tieren. Das schont scheinbar den Gesetzgeber, kann die Interpretations-

35 Adamovich, Die Effektivitdt der Grundrechte, in: Manfred Nowak u.a. (Hg.), FS Erma-
cora, 1988, S. 233 (241).

36 S.dazu mit Beispielen aus der Judikatur z.B. Funk, Wer schiitzt die Verfassung vor dem
Verfassungsgesetzgeber? Pladoyer fiir ein anderes Verfassungsverstandnis, JRP 1993,
S. 91 ff.

37 Das ergibt sich aus der nunmehr stéandigen Rechtsprechung zu Art. I Abs.1 BVG-RD
(FN 8): Dieser enthalte iiber Art. 7 B-VG hinausgehend und diesen gleichsam erweiternd
ein ,,— auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes — Gebot der Gieichbehandlung von
Fremden; deren Ungleichbehandlung ist ... also nur dann und insoweit zuldssig, als hiefiir
ein verniinftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismafig
ist“ (s z.B. VfSlg 14.191/1995, 14.421/1996, 14.864/1997, 16.160/2001, 17.516/2005). Diese
Formel gilt nicht nur fiir die Ungleichbehandlung zwischen Fremden; sie faBt vielmehr
jenen Gleichheitsschutz zusammen, der vordem schon fiir Staatsbiirger unter dem Titel
des Art. 7 B-VG aus dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot abgeleitet wurde.

38 Z.B. VfSig 13.725/1994, 16.635/2002, 17.091/2003.

39 Z.B. VfSig 15.123/1998, 15.581/1999, 15.985/2000, 16.855/2003, 16.981/2003.
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kiinste der Behérde im Einzelfall aber iiberanstrengen und der Norm einen
Inhalt zusinnen, der sich vom wahren Willen des Gesetzgebers deutlich
entfernt®. Zudem schaltet diese Vorgangsweise das Risiko jeder Norm-
aufhebung aus: daBl der Gesetzgeber namlich die beseitigte Vorschrift tiber-
haupt nicht oder nicht in einer Weise saniert, die dem Verfassungsgerichts-
hof angezeigt erscheint.

Auch dem Verfassungsgesetzgeber hat der Verfassungsgerichtshof eine
Rute ins Fenster gestellt: Er hielt in einer 1998 geféliten Entscheidung
beildufig fest, dal der Gleichheitssatz nicht zur beliebigen Disposition des
weinfachen“ Verfassungsgesetzgebers stehe. Als wesentlicher Bestandteil
der Grundrechtsordnung und des demokratischen Baugesetzes habe die
Garantie der Gleichheit vor dem Gesetz vielmehr einen festen Kern, der
nicht ohne Volksabstimmung nach Art. 44 Abs.3 B-VG abédnderbar sei.
Worin dieser Kern besteht und wann er angetastet wird, ist dabei allerdings
offen geblieben, denn ,,ausgespielt” hat der Verfassungsgerichtshof diese
Baugesetzkarte bislang noch nicht.

1I. Richterliche Zuriickhaltung als Losungsstrategie?

Die geschilderte Judikatur zum Gleichheitssatz wirft zweifellos eine Reihe
von Fragen auf. Am wenigsten problematisch scheint mir allerdings schon
dem Grunde nach zu sein, dafl der Verfassungsgerichtshof im Laufe der
Jahre strenger geworden ist und den Gesetzgeber héufiger in seine Schran-
ken weist. Man kann gewif3 tiber die eine oder andere Entscheidung geteil-
ter Meinung sein*; aber diese spektakuldren Entscheidungen sind erstens
so haufig nicht, zweitens mul3 auch bezweifelt werden, daf§ das Wertungs-

40 S.z.B. VfSIg 16.452/2002 und 14.863/1997, zur letztgenannten Entscheidung und allge-
mein zum Problem der verfassungskonformen Interpretation s. Handstanger, Verfas-
sungskonforme oder berichtigende Auslegung?, OJZ 1998, S. 169; Jabloner, Stufung und
Entstufung* des Rechts, ZOR 2005, S. 163 (173 ff.).

41 VfSilg 15.373/1998; zu dieser Entscheidung ndher Hiesel, Gleichheitssatz, verfassungs-
rechtliche Grundordnung und das Erkenntnis VISlg. 15.373/1998, OJIZ 2000, S. 281.

42 Besonders umstritten waren etwa das Politiker-Pensionserkenntnis V£5/g 11.309/1987
und das Heiratsgut-Erkenntnis VfSlg 11.368/1987; s die Reaktionen, wiedergegeben bei
Adamovich, in: Manfred Nowak u.a. (Hg.), FS Ermacora, S. 240; Berchtold ebenda, S. 343
(,Klassenjustiz*, ,konservative Neben- und Gegenregierung®, ,,Miflbrauch des Gleich-
heitsgrundsatzes®); s. ebenso die heftige Kritik am sog. Familienbesteuerungserkenntnis
VfSlg 12.940/1991, wiedergegeben bei Korinek, Betrachtungen zur Gsterreichischen
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Bernd-Christian Funk (Hg.), FS Adamovich, 1992, S. 253
(267 £.), ,,rechte Politik*.
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problem des Gleichheitssatzes mit dem oft pauschal eingeforderten ,,judi-
cial self restraint” befriedigend gelost werden kann. Denn dieses Problem
wird so nur auf die Frage verschoben, wann eine evident unsachliche Rege-
lung vorliegt,— auch die Beantwortung dieser Frage ist aber von Wertungen
abhangig. Dazu kommt, daf3 die Forderung nach richterlicher Zuriickhal-
tung das Pferd wohl auch von hinten aufziumt, denn ihr liegt die Annahme
zugrunde, die Gestalttungsfreiheit des Gesetzgebers miisse den Gleichheits-
satz begrenzen. Richtigerweise ist es aber der Gleichheitssatz, der den Ge-
setzgeber beschréankt. Sein Gestaltungsspielraum kann also nicht die Pra-
misse aller Uberlegungen sein, er ist erst die Konsequenz aus dem Fehlen
verfassungsrechtlicher Gebote®.

Damit ist die Frage, wo die Grenze zwischen Bindung und Freiheit veriauft,
zugegebenermaflen noch nicht beantwortet. Und sie ist auch nicht befried:-
gend zu beantworten, solange man annimmt, die Wertungen, die bei einer
Gleichheitspriifung vorzunehmen sind, seien notwendig prapositiver Natur.
Uberzeugend ist diese Annahme allerdings nicht. Denn erstens kommt in
jeder einfachgesetzlichen Norm eine Wertentscheidung zum Ausdruck, an
der sich der Gesetzgeber messen lassen mufy. Zweitens hat der Gleichheits-
satz wie jede andere Norm eine Entstehungsgeschichte, einen Schutzzweck
und ein systematisches Umfeld, das ndheren Aufschlufl iiber seine Bedeu-
tung gibt*.

43 S. speziell zur Frage der Selbstbindung des Gesetzgebers schon Franz-Joseph Peine,
Systemgerechtigkeit, 1985, S. 105 f.

44 Daf} die Wertungen der einfachgesetzlichen Rechtsordnung und die Verfassung selbst die
Anwendung des Gleichheitssatzes erleichtern und niher bestimmen, ist auch in der oster-
reichischen Lehre durchaus anerkannt, s. z.B. Antoniolli, Gleichheit vor dem Gesetz, OJZ
1956, S. 646 (647); Kneucker/Welan, OZP 1975, S. 18 f; Korinek, in: FS Melichar (EN 17),
S. 47; Spielbiichler, Grundrecht und Grundrechtsformel, Anmerkungen zur Praxis des
Verfassungsgerichtshofes, Oswin Martinek (Hg.), FS Floretta, 1983, S. 289 (304 FN 50);
Korinek/Holoubek, Gleichheitsgrundsatz und Abgabenrecht, in Wolfgang Gassner/
Eduard Lechner (Hg.), Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht, 1991, S.73 (85);
Grabenwarter, Verfassungsfragen der Selbstanzeige nach §29 FinStrG, in: Roman
Leitner/Rudolf Zitta (Hg.), Die Darlegung der Verfehlung bei der Selbstanzeige nach
dem FinStrG, 2001, S.91 (100); s. fiir Deutschland grundlegend und m.w.N. Christian
Starck, in: Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/ders., Kommentar zum Grundgesetz, I,
2005, Art. 3 Abs. 1, RN 16 ff.; fiir die Schweiz G. Miiller, Der Gleichheitssatz, VVDStRL
47 (1989), S. 37 (45 £f.). In Osterreich wurde dieser Ansatz bislang aber noch kaum niher
entfaltet, s. allerdings die Arbeiten von Stolzlechner, Gleichheitssatz, Rechtsstaatsprinzip,
Umweltschutz - BVG und Parteistellung von Nachbarn im technischen Anlagenrecht, in:
Heinz Mayer (Hg.), FS Walter, 1991, S. 665 (673 ff.), und Rudolf Thienel, Das Berufungs-
verfahren nach dem UOG 1993, 1996, S. 28 {f.
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III. Der personale Schutzzweck des Gleichheitssatzes

1. Der Geltungsverlust spezieller Gleichheitssiitze

Eine der wichtigsten Auslegungshilfen fiir den allgemeinen Gleichheitssatz
ist das in Art.7 Abs. 1 Satz2 B-VG statuierte Verbot der Vorrechte auf-
grund der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Be-
kenntnisses. Immerhin sind beide Bestimmungen ,aus einem GufB* ent-
standen und zueinander in unmittelbaren systematischen Zusammenhang
gestellt®. Wie gezeigt, hat dies zunichst auch der Verfassungsgerichtshof so
gesehen und den Schutzbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes iiber das
spezielle Gleichheitsgebot des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG bestimmt*. Zu-
treffend stellte er auch noch im ,,Zigarettenerkenntnis“# fest, daf die Ver-
fassung Ungleichbehandlungen nach dem Geschlecht nicht ausnahmslos
verbiete®®, Daraus kann allerdings nicht der SchluB gezogen werden, daf3

45 S. die Nachweise in FN 3.

46 S.oben I.2.

47 V{fSlg 1526/1947.

48 Fiir diese Annahme spricht bereits der Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG, der nicht
jede Ungleichbehandlung schlechthin, sondern nur ,, Vorrechte* nach den dort genann-
ten Kriterien verbietet. Auch die Materialien zum B-VG 1920 zeigen, daB Ungleich-
behandlungen nach dem Geschlecht durch Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG nicht absolut ausge-
schlossen werden sollten: Das im Zuge der Schaffung des B-VG erhobene Bedenken,
durch Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG konnten Frauen ,,gewisse Privilegien, z. B. bei Vormund-
schaft und Geschworenenamt etc. verlieren®, schien der Verfassungsunterausschuff nam-
lich mehrheitlich fiir unbegriindet zu halten, s. Ermacora, Quellen (FN 4), S. 472 {. Kelsen/
Froehlich/Merkl, Bundesverfassung, (FN 3), S. 74 f,, stellen dementsprechend zu Art. 7
Abs. 1 B-VG fest: ,Die juristische Bedeutung dieses Artikels ist duBerst problematisch,
da nach herrschender Auffassung ungeachtet der rechtlichen Gleichstellung in der Ver-
fassung dennoch eine unterschiedliche Behandlung des Geschlechtes oder der anderen
im Absatz 1 genannten Tatbestinde im Wege des Gesetzes nicht ausgeschlossen ist (z.B.
Befreiung der Frauen von der Geschworenenpflicht oder einer allfalligen Wehrpflicht).
... Wie weit aber die Differenzierungsmoglichkeit trotz dieser verfassungsmaBig gleichen
Stellung geht, 148t sich durch eine allgemeine Formel nicht ausdriicken*. SchlieBlich spre-
chen auch systematische Griinde gegen die Annahme, dafl Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG jede
Ankniipfung an das Geschlecht schlechthin verbietet, denn der 1998 eingefiigte Art. 7
Abs. 2 B-VG erklidrt MaBnahmen zur Férderung der faktischen Gleichstellung von Frau-
en und Mannern fir zuléssig. Wie sich aus den Materialien zu dieser Bestimmung ergibt,
sollte diese Ergédnzung nur ,,[klarstellen], daB durch diese Novelle - entgegen den Beden-
ken im Begutachtungsverfahren —~ der Gleichheitsgrundsatz keineswegs durchbrochen
werden soli (AB 1114 BIgNR 20. GP, 1 [Hervorhebung nicht im Original]). Da derartige
Forderungen nicht immer ohne Ankniipfung an das Geschlecht méglich sein werden und
da die Zulissigkeit dieser Forderungen weiters in Art. 7 Abs. 2 B-VG nur | klargestelit
werden sollte, muss angenommen werden, dafl Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG eine Ankniip-
fung an das Geschlecht und auch an die anderen dort genannten Differenzierungsmerk-
male nicht ausnahmslos verbietet.
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derartige Unterscheidungen schon erlaubt sind, wenn sie nicht willkiirlich
vorgenommen werden, wenn fiir sie also irgendein Grund ins Treffen ge-
fithrt werden kann. Denn auf irgendwelchen Griinden beruhten auch
jene geschlechtsspezifischen Diskriminierungen, denen das B-VG ein Ende
bereiten wollte. Wenn Frauen in der Monarchie vom Wahlrecht ausge-
schlossen waren, dann nicht mit der tautologischen und damit fehlenden
Begriindung, daB sie Frauen sind, sondern, weil man ihnen die Eigenschaft
zuschrieb, zu einfiltig zu sein, um von diesem Recht einen sinnvollen Ge-
brach zu machen®.

Diskriminierungen werden praktisch nie grundlos vorgenommen, im Ge-
genteil: Die Rationalisierung ist die ,Begleitmusik jeder Diskriminie-
rung“™, doch sie erzeugt Miftone, denn sie beruht regelmiBig auf Vorur-
teilen, Stereotypen oder groben Verallgemeinerungen. Wenn Art. 7 B-VG
nun aus der unendlichen Masse denkbarer Differenzierungskriterien fiinf
hervorhebt, die in der Vergangenheit besonders hiufig zum AnlaB fiir der-
art scheinrationale Benachteiligungen genommen worden sind, dann legt
diese historische Erfahrung nahe, daf die Verfassung Ungleichbehandlun-
gen nach soichen Kriterien mifitraut, sie also in Zukunft grundsditzlich ver-
bieten und nur ausnahmsweise aus triftigen Griinden gestatten will.

Wie gezeigt, hat der Verfassungsgerichtshof zwar in seiner jiingeren Judika-
tur den PriifungsmaBstab des Gleichheitssatzes allgemein angehoben®. Das
in Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG statuierte Verbot bestimmter Vorrechte hat
jedoch im Gefolge des Zigarettenerkenntnisses seine eigenstiandige Bedeu-
tung verloren. Dieses spezielle Gleichheitsgebot wurde vom allgemeinen
Gleichheitssatz gewissermallen absorbiert: Geschlechtsspezifische Un-
gleichbehandlungen werden dementsprechend ~ so wie andere Ungleich-
behandlungen auch — nur mehr am aligemeinen Gleichheitssatz lber-

49 Vgl. exemplarisch die Debatte im AusschuB3 des Reichsrates von Kremsier, als Hein, um
seine Ablehnung des allgemeinen Wahlrechts zu bekréftigen, meinte: ,,Wollte man die
Demokratie in jeder Beziehung durchfiihren, so miifite man auch die Frauen zur Wahl
zulassen® (Anton H. Springer, Protokolle des Verfassungs-Ausschusses im Oesterreichi-
schen Reichstage 1848-1849, Leipzig 1885, S. 186), woraus Brestel scharfsinnig folgerte:
. Wollte man die Weiber zulassen, weil sie an den Staatslasten Theil nehmen, so miiBte
man aus gleichem Grunde auch die Kinder und Narren zulassen® (Springer, Protokolle,
S. 187).

50 Alexander Somek, Rationalitdt und Diskriminierung. Zur Bindung der Gesetzgebung an
das Gleichheitsrecht, 2001, S. 390.

51 S.oben.4-7.
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priift®. Ob sie dann sachlich gerechtfertigt sind, wird in manchen Fallen
streng, in anderen Fillen aber auch nachgiebig beurteilt: Gleichheitswidrig
war nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs z.B., daB fiir Frauen ein nied-
rigeres Pensionsantrittsalter galt als fiir Midnner®, gleichheitskonform hin-
gegen das Nachtarbeitsverbot fiir Frauen®. Im ersten Erkenntnis beanstan-
dete der Verfassungsgerichtshof, dal der Gesetzgeber Frauen ,als eine
einheitliche Gruppe* Mannern gegeniibergestellt hatte, im letztgenannten
Erkenntnis® meinte er, Frauen, die des Schutzes vor Nachtarbeit nicht be-
diirfen, sei zuzumuten, ,,in Solidaritit mit den Schutzbediirftigen auf Nacht-

52 Esist wohl kein Zufall, daB ausgerechnet ein deutscher Autor erstmals mit aller Deutlich-

53

54

55

keit auf den ,,Geltungsverlust des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG* hingewiesen hat, zumal der
mit Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG vergleichbare Art. 3 Abs. 2 und 3 GG in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts im Verhiltnis zum allgemeinen Gleichheitssatz eine
wichtige und durchaus eigenstindige Bedeutung erlangt hat: Sachs, ZOR 1985 (FN 14),
S. 305.

VfSig 12.568/1990, 12.660/1991. Die Bundesregierung rechtfertigte diese Differenzierung
erstens mit dem Argument, die Arbeitskraft lasse bei Frauen frither nach als bei Ménnern,
zweitens meinte sie, Frauen misse fiir die bei thnen typischerweise und nach wie vor
bestehende Doppelbelastung ein Ausgleich verschafft werden. Beide Begriindungen lie
der Verfassungsgerichtshof nicht gelten: Zum einen konnte die Bundesregierung namlich
nicht belegen, daf} die Arbeitskraft bei Frauen generell friher nachlasse, zum anderen
war evident, da die Doppelbelastung zwar viele, aber doch nicht alle Frauen trifft.
Frauen, die nicht durch Beruf und Obsorge flir Angehorige belastet sind, profitierten
daher ,unverdient“ von dem niedrigen Pensionsantrittsalter, wihrend jene Frauen, die
tatséchlich doppelt belastet sind, davon in wesentlich geringerem AusmafB Gebrauch ma-
chen konnten, weil ihnen die fiir einen vorzeitigen Pensionsantritt erforderlichen Versi-
cherungszeiten regelmaBig fehlten. Die Festlegung eimes unterschiedlichen Pensionsal-
ters fur Frauen und Ménner war daher, wie der Verfassungsgerichtshof feststellte, , kein
geeignetes Mittel ..., um den Unterschieden in der gesellschaftlichen Rolle der Frauen
und Ménner angemessen Rechnung zu tragen*.

VfSlg 11.774/1988, 13.038/1992. Dies, obwoh! das Nachtarbeitsverbot, wie der Gerichts-
hof selbst zugestand, neben gewissen Vorteilen auch Nachteile mit sich brachte. Der
Verfassungsgerichtshof meinte aber, diese Nachteile gegen die Vorteile abzuwégen, sei
Aufgabe des Gesetzgebers. Zu diesem Ergebnis ware er wohl nicht gelangt, wenn er
ebenso streng wie beim ungleichen Pensionsalter gepriift hitte, ob das Nachtarbeits-
verbot iiberhaupt geeignet ist, doppelt belastete Frauen vor Nachtarbeit zu schiitzen: Da
das Nachtarbeitsverbot an der Doppelbelastung der Frauen nichts dndert, kann es nur
dazu fithren, daB jene Hausarbeiten, die vorher tagsiiber erledigt wurden, soweit als
mdoglich in die Nacht verlegt werden. Die ,,[konkrete] Gefahr einer Mehrbelastung durch
die Nachtarbeit* wird insofern durch ein Verbot der Nachtarbeit gerade nicht hintange-
halten; die Nachtarbeit wird nur fiir die Offentlichkeit unsichtbar gemacht. Jene Titigkei-
ten, die (wie die Kinderbetreuung) nur untertags verrichtet werden konnen, missen bei
einem Nachtarbeitsverbot entweder einer anderen Person iibertragen werden oder sie
stehen — wenn eine solche Aufsichtsperson nicht vorhanden bzw. finanzierbar ist — einer
Tagesarbeit der Frau iiberhaupt entgegen. In diesen Fallen hat das Nachtarbeitsverbot
nur den Effekt, daB den betroffenen Frauen die Erledigung ihrer doppelten Aufgaben
erschwert wird; an ihrer Doppelbelastung selbst dndert sich dadurch aber nichts.

VfSig 13.038/1992.
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arbeit zu verzichten®. Nicht zuletzt durch diese Entscheidungen hat sich der
Verfassungsgerichtshof den Vorwurf zugezogen, mit zweierlei Maf} zu mes-
sen: besonders streng dann, wenn Méinner benachteiligt sind, besonders
milde aber, wenn es um die Benachteiligung von Frauen geht*.

Stellt man Pensionserkenntnis und Nachtarbeitserkenntnis einander ge-
geniiber, kann dieser Eindruck tatsdchlich entstehen. Betrachtet man die
Judikatur als Ganzes, scheint dieser Vorwurf aber so nicht berechtigt zu
sein. Fiir ein Gesamturteil miifite vielmehr auch veranschlagt werden, daf
der Verfassungsgerichtshof bereits in zwei Fillen eine mittelbare Diskrimi-
nierung von Frauen gesehen und als gleichheitswidrig qualifiziert und
eine frauenbevorzugende Quotenregelung (ohne Offnungsklausel) nicht in
Priifung gezogen hat, obwohl er dazu Gelegenheit gehabt hitte®®. Daf
Minnern im Gegensatz zu Frauen nur ein Karenzurlaub, nicht aber auch
ein Karenzurlaubsgeld gewdhrt wurde, schien dem Verfassungsgerichtshof
sogar so unbedenklich, dafl er die Behandlung einer dagegen erhobenen
Beschwerde ablehnte®.

Ungeachtet dessen ist kaum zu bestreiten, daf§ die Judikatur im Anwen-
dungsbereich des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG schwankt und an geschlechts-
spezifische Differenzierungen manchmal einen strengen und dann wieder
einen milden Mafistab anlegt: Die beiden genannten Erkenntnisse zu Pen-
sionsalter und Nachtarbeitsverbot markieren die zwei Extrempole, zwi-
schen denen sich die Judikatur bewegt. Sie zeigen, dall die Beurteilung
geschlechtsspezifischer Differenzierungen unter anderem entscheidend da-
von abhingt, ob dem Gesetzgeber eine Durchschnittsbetrachtung gestattet
wird oder nicht. Die Durchschnittsbetrachtung ist freilich nichts anderes als
eine Verallgemeinerung und Typisierung, die unversehens in ein Stereotyp
und in ein Vorurteil umschlagen kann: so in die Annahme, die Arbeitskraft
von Frauen lasse frither nach als die der Miénner; Frauen bediirften eines
paternalistischen Schutzes vor Nachtarbeit, den Méanner nicht benétigen;

56 In diese Richtung z.B. Siegmund-Ulrich, Zur Ambivalenz des gleichen Rechts, OZP 1994,
S. 151 (152 ff).

57 S. VfSlg 13.558/1993 sowie den PriifungsbeschluB zu VfSlg 15.368/1998.

58 S. VfSig 14.368/1995 und 14.370/1995.

59 Auch die daraufhin erhobene Beschwerde an den EGMR blieb erfolglos: EGMR, Urt. v.
27.3.1998, Petrovic /. Osterreich, OJZ 1998, S. 516. Zuzugestehen ist freilich, dal Frauen
nur formal bevorzugt werden, wenn Manner vom Karenzurlaubsgeld ausgeschlossen blei-
ben. Denn dies wird zur Folge haben, daB Manner nicht oder in signifikant geringerem
Ausmall dazu bereit sind, Karenzurlaub zu nehmen; die Kinderbetreuung wird dann
weiterhin mehrheitlich den Frauen tiberlassen bleiben, was sie in ihrem beruflichen Fort-
kommen zumindest bremst.
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aber auch: Nur Frauen sind doppelt belastet, Manner sind das nie; sind sie
es ausnahmsweise doch, so ist dies unbeachtlich. Selbst wenn sich hinter der
Durchschnittsbetrachtung kein Stereotyp verbirgt, fiihrt sie dazu, dal der
Einzelne nicht als Individuum, sondern nur als Teil eines Kollektivs wahr-
genommen und behandelt wird: Da viele Frauen angeblich Schutz vor
Nachtarbeit benétigen, miissen sich alle Frauen so behandeln lassen, als
benotigten sie einen solchen Schutz. Da die meisten Manner nur berufstatig
sind, miissen sich auch Minner, die zusitzlich zu ihrem Beruf die Betreu-
ung von Angehoérigen und Haushalt ibernehmen, so behandeln lassen, als
waren sie nicht doppelt belastet. Wer den herkommlichen Vorstellungen,
wie eine Frau als Frau und wie ein Mann als Mann zu leben haben, nicht
entspricht, wird also benachteiligt.

Sieht man den Schutzzweck des Art. 7 B-VG darin, daB sich der Einzelne
frei von solchen Klischees und Rollenzuschreibungen entfalten konnen soll,
dann ist bei Durchschnittsbetrachtungen, die an das Geschlecht ankniipfen,
ganz allgemein grofite Vorsicht geboten. Dogmatisch bedeuten sie fiir den-
jenigen, der nicht dem ,,Durchschnitt* entspricht und dadurch das Nachse-
hen hat, einen Eingriff in sein durch Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG garantiertes
Recht, nicht allein aufgrund seines Geschlechts benachteiligt zu werden.
Gesteht man diesem Recht ein Schwellengewicht zu, dann ist ein solcher
Eingriff nur erlaubt, wenn er zur Erreichung eines schwerwiegenden Zieles
geeignet und erforderlich ist. Durchschnittsbetrachtungen beruhen nun
aber zumeist auf der Uberlegung, da die Bedachtnahme auf den atypi-
schen Fall fiir den Gesetzgeber zu kompliziert und fiir die Vollziehung zu
aufwendig wire.

Derartige ZweckmiBigkeitserwdgungen unbesehen als Rechtfertigung fiir
eine geschlechtsspezifische Benachteiligung zu akzeptieren, hief3e, dem
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG jede Bedeutung zu nehmen. Denn die in dieser
Bestimmung garantierte Anerkennung des Einzelnen als Person und Indi-
viduum hinge dann letztlich davon ab, ob sich der Staat diese Anerkennung
leisten will oder nicht. Eine Benachteiligung des ,,atypischen Falles* wird
daher im Anwendungsbereich des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG regelméfig
nicht in Kauf genommen werden kénnen, mag die inkriminierte Differen-
zierung auch fiir den ,,Durchschnittsfall gerechtfertigt sein. Legt man die-
se MaBstibe an, dann wire die weit iiberwiegende Zahl der geschlechts-
spezifischen Differenzierungen, die bislang beim Verfassungsgerichtshof
bekidmpft worden sind, als unzuléssig zu qualifizieren gewesen, das unglei-
che Pensionsalter also ebenso wie das Nachtarbeitsverbot fiir Frauen: Letz-
teres war bereits fiir die ,typische*, also doppelt belastete Frau zur Ziel-
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erreichung ungeeignet®; umso weniger hitte dann aber die Benachteili-
gung der ,,atypischen* Frau hingenommen werden diirfen.

Dal3 das Verbot bestimmter Vorrechte in Art. 7 Abs. 1 Satz 2 B-VG seine
Bedeutung in der Judikatur heute praktisch verloren hat, ist kein Einzel-
schicksal. Der Verfassungsgerichtshof tendiert ganz allgemein dazu, spe-
zielle Gleichheitssatze in ihrer Eigenstindigkeit abzuwerten. Es kommt
durchaus vor, dafl der Gerichtshof eine Norm zuerst am allgemeinen
Gleichheitssatz priift und fiir zuldssig befindet, um dann festzustellen, daf}
sie gerade deshalb auch mit einem speziellen Gleichheitssatz, etwa mit
Art.5 7. ZP EMRK vereinbar sei®’. Legt eine Behérde ein Gesetz so aus,
daB es behinderte Menschen benachteiligt, so stellt der Verfassungsge-
richtshof zwar fest: Die Benachteiligung Behinderter ist seit 1997 durch
Art.7 Abs. 1 Satz3 B-VG ausdriicklich verboten. Aufgehoben wird der
Bescheid dann aber doch mit der Begriindung, er verletze den allgemeinen
Gleichheitssatz®. Ganz dhnlich ist es auch dem Diskriminierungsverbot
des Art. 14 EMRK ergangen®: Es steht ganz im Schatten des allgemeinen
Gleichheitssatzes® und tritt aus diesem nur dann hervor, wenn dem Ver-

60 S.dazu schon oben in FN 54.

61 S.z.B. VfSlg 13.661/1993, 14.301/1995; s auch Stolzlechner, Art. 5 des 7. ZPMRK - Le-
diglich ein ,,Spezieller Gleichheitssatz* oder ein positives Gleichbehandlungsgebot?, OJZ
1996, S. 361 ff.

62 VfSig 16.350/2001; unklar in dieser Hinsicht auch VfGH 16.3.2006, G 85/05 u.a.

63 Die EMRK steht in Osterreich in Verfassungsrang: Art. II Ziff. 7 des Bundesverfassungs-
gesetzes vom 4. Mirz 1964, mit dem Bestimmungen des Bundes-Verfassungsgesetzes in
der Fassung von 1929 iiber Staatsvertrige abgeandert und ergdnzt werden (BGB1 1964/59
i.d.F. BGBI11968/68).

64 So beantwortet der Verfassungsgerichtshof den Vorwurf einer Diskriminierung i.S.d.
Art. 14 EMRK immer wieder mit Erwdgungen zum allgemeinen Gleichheitssatz, aus
denen dann auf die Vereinbarkeit der beanstandeten Mafilnahme mit Art. 14 EMRK
geschlossen wird (z.B. VfSlg 6755/1972). Manchmal stiitzt er seine gleichheitsrechtlichen
Erwigungen sogar gleichzeitig auf Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG und Art. 14 EMRK, so als
wire diesen Vorschriften der gleiche PriifungsmaBstab zu entnehmen (z.B. VfSig 7973/
1976, implizit auch VfSlg 16.374/2001, s. dazu noch unten II1.2., FN 80). Bisweilen ver-
neint der Verfassungsgerichtshof die Anwendung des Art. 14 EMRK auch zu voreilig mit
dem Argument, ein anderes Konventionsrecht sei nicht beriihrt, so, wenn er annimmt,
Grundverkehrsbeschrinkungen seien an Art. 14 EMRK nicht zu priifen, weil die EMRK
ein Recht auf freien Liegenschaftsverkehr nicht garantiere (z.B. VfSlg 12.704/1991; zuvor
schon VfSlg 7138/1973, 7408/1974, 7581/1975), was in Ansehung der Eigentumsgarantie
des Art. 1 1. ZP EMRK zweifelhaft erscheint (so der Sache nach woht auch VfSig 13.245/
1992). In manchen Entscheidungen schien der Verfassungsgerichtshof sogar anzuneh-
men, daf die Anwendung des Art. 14 EMRK einen Eingriff oder gar die Verletzung eines
Konventionsrechts voraussetze (s. z.B. VfSlg 10.915/1986). Der Judikatur der StraBburger
Organe entspricht dies jedenfalls nicht, s. zu dieser m.w.N. z.B. Jochen Abr. Frowein/Wolf-
gang Peukert, EMRK-Kommentar, 21996, S. 437.
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fassungsgerichtshof ein Riickgriff auf Art. 7 B-VG nicht ohne weiteres
moglich erscheint® oder wenn Art. 14 EMRK in einer praktisch gleich-
gelagerten Sache bereits vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte angewendet worden ist .

2. Das verlorene Auslegungspotential

Mit dem Geltungsverlust der speziellen Gleichheitsgebote ist auch ein Aus-
legungspotential fiir den allgemeinen Gleichheitssatz verlorengegangen,
das der Verfassungsgerichtshof am Beginn seiner Judikatur durchaus noch
geniitzt hat®. Gewif} ist dieser Judikatur entgegenzuhalten, daB3 sich der
allgemeine Gleichheitssatz nicht ausschlieBlich gegen Ungleichbehandlun-
gen wenden kann, die an personliche Merkmale ankniipfen, schon deshalb,
weil jede Ungleichbehandlung, nach welchem Kriterium sie auch vorge-
nommen sein mag, immer Personenbezug hat®. Der Grundgedanke dieser
Judikatur war aber doch beachtlich, denn er extrapoliert ein zentrales An-
liegen des Gleichheitssatzes: die Anerkennung des Einzelnen als Person
und als Individuum, das ein Recht darauf hat, in seinem teils schicksalhaft
vorgegebenen, teils frei gewihlten ,,So-Sein* respektiert und nicht blo8 als
Teil eines Kollektivs betrachtet und behandelt zu werden. Dieser personale,
individualistische Schutzzweck kommt nicht nur im zweiten Satz des Art. 7
Abs. 1 B-VG zum Ausdruck, der den allgemeinen Gleichheitssatz ,,ndher
[prazisieren]“ sollte®. Auch sonst wird unsere zersplitterte Verfassung nicht
miide™, an den unterschiedlichsten Stellen immer und immer wieder Diffe-
renzierungen nach persénlichen Merkmalen zu verponen, die dem Einzel-
nen unabanderlich vorgegeben sind (z.B. Geburt, Rasse, Hautfarbe, Ab-
stammung) oder die — wie Bekenntnis und politische Anschauung — zwar
grundsitzlich verdnderbar, aber, wenn man sie ernst nimmt, eben gerade

65 S.etwa VfSlg 14.863/1997: Aufenthaltsrechtliche Benachteiligung der Drittstaatsangeho-
rigen eines Osterreichers im Verhiltnis zu den Drittstaatsangehorigen anderer EWR-
Biirger.

66 S. EGMR, Urt. v. 16.9.1996, Gaygusuz ./. Osterreich, RID 1996-1V, S. 1141, sowie OJZ
1996, S. 955, betreffend die Benachteiligung Fremder bei der Gewéhrung von Notstands-
hilfe, und dann VfSlg 15.129/1998, 15.506/1999.

67 S.oben [.2.

68 S.etwa Giinter Diirig, in Theodor Maunz/ders., Grundgesetz, Art. 3 Abs. 1 RN 309.

69 S. die Nachweise in FN 3.

70 S. Art. 14 Abs. 2 StGG, BeschluB der Provisorischen Nationalversammlung vom 30. Ok-
tober 1918 (StGBI 1918/3 i.d.F. BGBI1 1920/1), Art. 63 und 66 StV St. Germain, Art. 14
EMRK, Art. 14 Abs. 6 vorletzter und letzter Satz B-VG, Art. 1 Abs. 1 BVG-RD.
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nicht ohne weiteres austauschbar sind, weil sie fiir die Identitit eines Men-
schen fundamental pragend und gerade deshalb auch flankierend durch
Freiheitsrechte geschiitzt sind”. Sieht man in diesen Diskriminierungsver-
boten den kleinsten gemeinsamen Nenner, dasjenige, was in gleichheits-
rechtlicher Hinsicht jedenfalls auler Streit steht, dann miissen Differen-
zierungen, die dhnlich nahe wie die ausdriicklich verponten Ungleichbe-
handiungen an die Person ,heranriicken*, auch im Lichte des allgemeinen
Gleichheitssatzes prima facie unzuléssig sein. Derartige Ungleichbehand-
lungen sind daher nur aus triftigen Griinden erlaubt; insbesondere ist auch
hier sorgfiltig zu priifen, ob sie nicht blof§ auf Verallgemeinerungen oder
Vorurteilen beruhen: Typisierungen und Durchschnittsbetrachtungen, die
an solche Merkmale ankniipfen, sind dem Gesetzgeber daher grundsétzlich
verwehrt™.

Dieser personale und individualistische Schutzzweck des Gleichheitssatzes
wird heute in der Judikatur nicht mehr expliziert. Der Sache nach blitzt er
aber an verschiedenen Stellen auf, so etwa, wenn der Verfassungsgerichts-
hof annimmt, eine Benachteiligung unchelicher Kinder sei nur aus sehr
gewichtigen Griinden zuldssig™, oder wenn er - viel allgemeiner, aber
durchaus treffend — feststellt, daf} es unsachlich sei, ,,wenn jemand verhal-
ten wird, fiir etwas einzustehen, womit ihn nichts verbindet, ... also auch fiir
Umstédnde, die auflerhalb seiner Interessen- und EinfluBsphire liegen“”™.
Wird jemandem eine Haftung fiir fremde Schulden auferlegt, so bedarf dies
nach stindiger Judikatur folglich einer besonderen Rechtfertigung™. Auf
derselben Ebene liegt die Annahme des Verfassungsgerichtshofs, daf3 Nor-
men, die ein Verhalten des Rechtsunterworfenen sanktionieren, die Schuld
des Betroffenen nicht auBBer acht lassen diirfen, daB rechtlicher Tadel also
individuelle Verantwortlichkeit voraussetzt: Sanktionen, die unabhéngig
vom Vorliegen einer Schuld verhingt werden oder die aufer Verhiltnis zur
Schuld des Rechtsunterworfenen stehen, sieht der Verfassungsgerichtshof
dementsprechend als unsachlich an™. Gleiches gilt, wenn der Rechtsunter-

71 So durch die Bekenntnisfreiheit in Art. 14 StGG und Art. 9 EMRK und durch die Mei-
nungsfreiheit in Art. 13 StGG und Art. 10 EMRK.

72 S. auch Jorg Paul Miiller, Grundrechte in der Schweiz, 1999, S. 402 FN 35.

73 VfSlg 12.735/1991, s. auch VfSig 10.036/1984, anders noch VfSig 4678/1964.

74 VfSlg 5318/1966.

75 S.z.B. VfSlg 15.773/2000, 15.784/2000 m.w.N,. sowie den Uberblick iiber die (nicht ganz
konsequente) Judikatur bei Mayr, Haftung fiir Abgabenverbindlichkeiten Dritter, OZW
2001, S. 102.

76 S.z.B VfSlg 9901/1983, 10.597/1985, 10.926/1986, 11.587/1987, 12.240/1989, 15.200/1998,
15.216/1998, 17.077/2003.
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worfene durch eine Norm zu einem Verhalten verpflichtet wird, das zu
setzen ihm aus rechtlichen oder faktischen Griinden nicht méglich ist”. In
jedem dieser Fille wird der Einzelne — nicht anders als bei diskriminieren-
den Vorschriften - fiir Umstdnde zur Verantwortung gezogen, iiber die er
nicht oder nicht zumutbar disponieren kann.

Diesen Leitgedanken des Gleichheitssatzes einmal explizit zu machen, wire
lohnend, nicht zuletzt, um seine konsequente Verfolgung sicherzustellen.
Keine zureichende Beachtung hat der Schutzzweck des Gleichheitssatzes
bisher etwa bei Ungleichbehandlungen aufgrund der sexuellen Ausrichtung
gefunden, die dem Einzelnen (wie das Geschlecht) unabinderlich vor-
gegeben ist und die den innersten Bereich seiner Person beriihrt: § 209
StGB a.F, der nur homosexuelle Handlungen mit Jugendlichen zwischen
vierzehn und achtzehn Jahren unter Strafe stellte, heterosexuelle Hand-
lungen also straffrei belie3, blieb dementsprechend jahrzehntelang un-
beanstandet. Nachdem der Verfassungsgerichtshof zwei Antrige, diese
Strafbestimmung als gleichheitswidrig aufzuheben, mit zweifelhafter Be-
griindung zuriickgewiesen hatte™, erklérte er einen dritten Priifungsantrag
im Jahr 1989 fiir zuldssig, sah ihn aber als unbegriindet an. Der Annahme
des Gesetzgebers, Jugendliche zwischen vierzehn und achtzehn Jahren
miiten vor der Herausbildung einer , fehlgeleiteten* Sexualitit geschiitzt
werden und koénnten auch geschiitzt werden, weil sie in ihrer sexuellen
Ausrichtung noch ,,pragbar” seien, trat der Verfassungsgerichtshof nicht
entgegen, obwohl die ,,Pragungstheorie” zum damaligen Zeitpunkt bereits
wissenschaftlich falsifiziert, also nur mehr ein Vorurteil war™.

Im Jahr 2001 wurde § 209 StGB a.F zum vierten Mal beim Verfassungs-
gerichtshof bekampft; das antragstellende Oberlandesgericht berief sich
dabei nicht nur auf den allgemeinen Gleichheitssatz, der im Vorerkenntnis
angewendet worden war, sondern auch auf Art. 14 EMRK. Dennoch wurde
sein Priifungsantrag mit der Begriindung zuriickgewiesen, das antragstel-
lende Gericht habe nicht deutlich genug dargelegt, warum der Verfassungs-
gerichtshof nun zu einer anderen Auffassung gelangen sollte als in seiner
Vorentscheidung®. Ein zweiter, nun detaillierter ausgefithrter Normprii-

77 S.z.B. VfSig 6694/1972, 8322/1978, 15.773/2000.

78 VfSlg 11.505/1987 und 12.182/1989 sowie EuGRZ 1992, S. 505; s. die Kritik an beiden
Zuriickweisungen bei Wiederin, EuGRZ, 1992, S. 509 f.

79 S. auch dazu Wiederin, EuGRZ 1992, S. 510 f.

80 Implizit geht diese Zuriickweisung davon aus, daBl eine Norm, die mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz vereinbar ist, auch Art. 14 EMRK nicht verietzen kann. Diese Annahme
trifft jedoch nicht zu; denn eine Priifung nach Art. 14 EMRK setzt auch einen Vergleich
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fungsantrag desselben Oberlandesgerichtes veranlafite den Verfassungs-
gerichtshof zwar dazu, § 209 StGB a.F. als gleichheitswidrig aufzuheben.

Der eigentlich wunde Punkt der Strafbestimmung, die Diskriminierung
Homosexueller, blieb allerdings auch in dieser Entscheidung unausgespro-
chen® und wurde erst vom Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
explizit gemacht®: Nachdem die Pragungstheorie verworfen wurde und ein
einheitliches Schutzalter zum europdischen Konsens geworden ist, kam,
wie der Gerichtshof festhielt, in § 209 StGB a.F. nur mehr das Vorurteil
einer heterosexuellen Mehrheit gegeniiber einer homosexuellen Minderheit
zum Ausdruck. Ein solches Vorurteil konne eine Ungleichbehandlung aber
ebensowenig rechtfertigen wie entsprechende Vorurteile gegen eine be-
stimmte Rasse, Herkunft oder Hautfarbe eine rechtliche Unterscheidung
begriinden konnen®. Eine derart deutliche Aussage hdtte man sich auch

mit den Rechtsordnungen der anderen Konventionsstaaten voraus. Ein solcher Vergleich
hitte aber gezeigt, da die Vertragsstaaten der EMRK das Schutzalter fiir Homosexua-
litat fast durchgehend an das allgemeine Schutzalter angeglichen haben (s. dazu Homo-
sexuelle Initiative Wien, Strafrechtsvergleich. Bestimmungen zur Homosexualitét in Eu-
ropa, 2002, sowie den bei Ebensperger/Murschetz, Zur Legitimation des § 209 StGB,
RZ 2002, S. 150 [152], angestellten Rechtsvergleich mit anderen EU-Staaten). Schon aus
diesem Grund, dann aber auch in Ansehung der jiingeren StraBburger Judikatur, die fiir
Benachteiligungen aufgrund der sexuellen Ausrichtung besonders schwerwiegende und
iberzeugende Griinde verlangt (s. m.w.N. Christoph Grabenwarter, Europiische Men-
schenrechtskonvention, 22005, S. 381, RN 15), hitte die Vereinbarkeit des § 209 a.F. StGB
mit Art. 14 EMRK zweifelhaft erscheinen miissen. Daf} der Verfassungsgerichtshof diese
Strafbestimmung rund zwolf Jahre zuvor am allgemeinen Gleichheitssatz gepriift und fiir
zuléssig befunden hatte, dnderte daran nichts und konnte einer Kontrolle dieser Norm an
Art. 14 EMRK richtigerweise auch prozessual nicht im Wege stehen.

81 Beanstandet wurde nur, daf3 eine homosexuelle Beziehung zwischen méannlichen Jugend-
lichen verschiedenen Alters nach § 209 StGB a.F. zunichst straffrei bleibe, sodann (so-
bald einer der beiden Partner das 19. Lebensjahr volliendet hat) strafbar werde, um mit
Erreichen des 18. Lebensjahres des anderen Partners wiederum straffrei zu werden. Die-
se wechselnde Strafbarkeit im zeitlichen Verlauf sei ,in sich“ unsachlich und verletze
daher den allgemeinen Gileichheitssatz: V/Slg 16.565/2002.

82 Dieser hatte rund ein halbes Jahr nach der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs
tiber mehrere Beschwerden betreffend § 209 StGB a.F. zu entscheiden. Die bekdmpfte
Bestimmung war zu diesem Zeitpunkt zwar schon durch den Verfassungsgerichtshof aus
dem Rechtsbestand beseitigt worden, da diese Aufhebung aber weder ausdriicklich noch
der Sache nach auf die Konventionswidrigkeit des § 209 StGB a.F. zuriickzufiihren war,
betrachtete der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte die Beschwerdefiihrer wei-
terhin als ,,Opfer 1.S.d. Art. 34 EMRK: EGMR, Urt.v.9.1.2003, Appl. 45330/99, § 35;im
Fall EGMR, Urt. v. 9. 1.2003, Appl. 39392/98, 39829/98, § 43, ergab sich die Opfereigen-
schaft schon aus der Tatsache, dal3 die Beschwerdefiihrer nach § 209 StGB a.F. verurteilt
worden waren.

83 EGMR, Urt. v. 9.1.2003, Appl. 45330/99, §§ 41 ff.; Urt. v. 9.1.2003, Appl. 39392/98, 39829/
98, §§ 47 ff.
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vom Verfassungsgerichtshof erwarten konnen, und zwar nicht nur unter
dem Titel des Art. 14 EMRK, sondern nach der Falsifizierung der Pragungs-
theorie auch unter dem des Art. 7 B-VG. Seine Entscheidung zeigt, daB die
Einebnung des gleichheitsrechtlichen Priifungsmafstabes auf ein Niveau
(,,Ungleichbehandlungen bediirfen einer sachlichen Rechtfertigung“) dazu
fiihren kann, daf3 offenkundige Diskriminierungen unausgesprochen blei-
ben und von anderen, weniger gravierenden Gleichheitsfragen verdrangt
werden. Dies ist nicht nur rechtsdogmatisch bedenklich; fiir den Betroffe-
nen ist auch keineswegs gleichgiiltig, mit welcher Begriindung eine Norm
als verfassungswidrig aufgehoben wird. Denn das Erkenntnis des Verfas-
sungsgerichtshofes zwingt den Gesetzgeber nur dazu, eine wechselnde
Abfolge von Strafbarkeit und Straflosigkeit innerhalb ein und derselben
Beziehung zu vermeiden®; vor der Wiedereinfiihrung eines hoheren
Schutzalters fiir Homosexualitat schiitzt diese Entscheidung nicht.

IV. Gleichheit und VerhiltnismaBigkeit

Erkennt man an, daB der allgemeine Gleichheitssatz dem Einzelnen ein
— durch Art. 7 Abs. 1 Satz2 B-VG exemplarisch verdeutlichtes — prima
facie-Recht vermittelt, nicht fiir Umstinde benachteiligt zu werden, die
sich seiner zumutbaren Disposition entziehen, dann ist einerseits durchaus
plausibel, dafl die Gleichheitskontrolle in bestimmten Fillen die Form
einer VerhiltnisméBigkeitspriifung annehmen kann. Die in der neueren
Judikatur entwickelte Formel, Ungleichbehandlungen miifiten verhaltnis-
miBig sein, scheint dann aber andererseits in dieser Allgemeinheit zu weit
zu sein. Denn eine VerhaltnismaBigkeitspriifung kann sinnvoll nur durchge-
fithrt werden, wenn ein Konflikt zwischen zwei Interessen besteht, von de-
nen einem ein gewisses Schwellengewicht zukommt. Nur dann ist ja die
Forderung berechtigt, daB dieses eine Interesse schonend behandelt, also
nicht weiter beschrankt wird, als zur Erreichung eines anderen Zieles ge-
eignet, erforderlich und i.e.S. verhiltnismaBig ist®. Dafl der Gleichheitssatz
nun prima facie die Gleichbehandlung eines jeden in jeder Hinsicht gebie-
tet, so daB jede Ungleichbehandlung als ,,Eingriff“ in den Gleichheitssatz
anzusehen und daher mit dem , Interesse an der Gleichbehandlung® abzu-
wigen ist, kann jedoch nicht richtig sein:

84 S.FN 81;s. nun auch VFGH 10. 10. 2005, G 87/05 u.a.; 24.1.2006, G 87/05 u.a.
85 Eingehend dazu Stefan Huster, Rechte und Ziele, 1993, S. 107 ff.
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Gegen eine solche Annahme spricht erstens die Entstehungsgeschichte des
Gleichheitssatzes, der sich nie — nicht in der Pillersdorff’schen Verfassung
1848, nicht im Kremsierer Grundrechtsentwurf 1848/49, nicht in der Mairz-
verfassung 1849 oder im Sylvesterpatent 1851, nicht im Staatsgrundgesetz
1867 und auch nicht im Bundes-Verfassungsgesetz — gegen die Differen-
zierung an sich gewendet hat, sondern stets nur gegen ganz bestimmte
Ungleichbehandlungen. Zweitens wiirde eine solche Annahme - konse-
quent zu Ende gedacht - zu unhaltbaren Ergebnissen fiihren: Erklérte die
Verfassung niamlich schon die Differenzierung an sich fiir suspekt, dann
miifite die gesamte Rechtsordnung unter dem Verdacht der Gleichheits-
widrigkeit stehen, weil doch jede Norm notwendig differenziert und daher
gleichheitsrechtlich immer schon an sich bedenklich sein miite. Nun ist
zwar der Glaube, der Gesetzgeber sei allein durch seine demokratische
Legitimation ein zureichender Garant fiir die Gleichheit, im Laufe der
Entwicklung immer mehr verlorengegangen®. Aber die Erschiitterung die-
ses Glaubens kann doch nicht so weit gegangen sein, daf} der Gesetzgeber,
sobald er titig wird, schon in den Verdacht gerat, den Gleichheitssatz zu
verletzen. Daf3 die Verfassung den Gesetzgeber einerseits zur Normset-
zung und damit zur Differenzierung erméchtigt, ihm aber andererseits das
MiBtrauen ausspricht, sobald er von dieser Erméchtigung Gebrauch macht,
kann daher nicht unterstellt werden.

Tatsdchlich liegt auch der Judikatur ein derart radikales Prinzipienverstand-
nis nicht zugrunde. Der Verfassungsgerichtshof erldutert das allgemeine
Sachlichkeitsgebot zwar dahin, dal Ungleichbehandlungen auf einem ver-
niinftigen Grund beruhen miissen und nicht unverhaltnisméBig sein diirfen.
Aber er betrachtet keineswegs jede Differenzierung als suspekt und priift
dementsprechend auch nicht jede Ungleichbehandlung auf ihre Verhaltnis-
maBigkeit. Bisweilen lehnt der Gerichtshof eine Gleichheitspriifung sogar
von vornherein mit der Begriindung ab, zwei Sachverhalte seien gar nicht
miteinander vergleichbar® oder doch verschiedenen ,,Ordnungssystemen®
zuzuordnen, die ihrerseits grundsatzlich nicht zueinander in Vergleich zu

86 S. allgemein zu diesem Vertrauensverlust Starck, Die Anwendung des Gleichheitssatzes,
in: Christoph Link (Hg.), Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungsstaat. Symposion
zum 80. Geburtstag von Gerhard Leibholz, 1982, S. 51 (52); Huster aaQ., S. 17; Berka,
Konkretisierung und Schranken der Grundrechte, ZOR 1999, S. 31 (43).

87 S.z.B. VfSig 10.064/1984 (Einkommensteuer einerseits und Schenkungs- und Erbschafts-
steuer andererseits), VfSlg 10.284/1984 (Verfahren zur Durchfithrung einer Zwangs-
versteigerung und zur Durchfithrung einer freiwilligen Feilbietung), V/Slg 11.373/1987
(Detailregelungen der Haupt- und der Untermiete).

125



bringen sind®. In drei Fallgruppen kommt es allerdings regelméfig zu einer
VerhiltnisméBigkeitspriifung, und in einer der drei Gruppen war diese Prii-
fung der Sache nach schon etabliert, als in den Gleichheitsformeln von ihr
noch keine Spur zu sehen war.

1. Durchschnittsbetrachtung, Verwaltungsékonomie
und andere externe Zwecke

a) Durchschnittsbetrachtung und Verwaltungsokonomie

Der Verfassungsgerichtshof nimmt — wie wohl jedes andere Verfassungs-
gericht auch ~ in stdndiger Rechtsprechung an, dal der Gesetzgeber bei der
Normsetzung von einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen und typisieren
darf®. Derartige Vergroberungen konnen aus legistischen Griinden unver-
meidlich, aber auch aus verwaltungsékonomischen Erwagungen gerecht-
fertigt sein. Der dabei vernachlassigte atypische Fall wird dann freilich nicht
deshalb gleich oder ungleich behandelt, weil er gleich oder ungleich ist,
sondern weil seine AufBlerachtlassung unumgéinglich oder doch immerhin
praktisch und kostengiinstig ist®. Wesentlich Gleiches muf} also - auch
wenn die Judikaturformeln bisweilen anderes suggerieren — nicht jedenfalls
gleich und wesentlich Ungleiches muf3 auch nicht zwingend ungleich be-
handelt werden; vielmehr darf von der eigentlich, prima facie gebotenen
Gleich- oder Ungleichbehandlung auch aus bloBen ZweckmaBigkeits-
erwdgungen abgewichen werden.

Denjenigen, der bei einer solchen Vergroberung benachteiligt wird, kann es
freilich kaum zufriedenstellen, wenn er mit seinem Wunsch nach (Un-)
Gleichbehandlung darauf verwiesen wird, da3 er nicht dem Durchschnitt
entspricht, sondern nur ein atypischer Fall ist, den zu beriicksichtigen dem
Staat zu aufwendig und zu kostspielig ist. Denn die in Art. 7 Abs. 1 B-VG
anerkannte Gleichwertigkeit aller Biirger legt doch nahe, daf} es jeder und
damit auch der Atypische und Aufienseiter dem Staat wert sein miiite,
beriicksichtigt zu werden. Klar ist aber auch, daf} die Verfassung das Ver-

88 S.z.B. VfSig 10.084/1984 (Disziplinargesetze fir verschiedenartige Bundesdienstzweige),
VfSlg 10.770/1986 (unterschiedliche Regelungen der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand in verschiedenen Verfahrensgesetzen), VfSlg 13.829/1994 (Anspriiche aus der So-
zialversicherung und aus einem offentiich-rechtlichen Dienstverhéltnis).

89 VfSlg 3595/1959, 4289/1962, 5318/1966, 7471/1971, 8457/1978, 8871/1980, 10.089/1984,
11.615/1988, 14.268/1995, 15.819/2000, 17.067/2003; VfGH 17. 3. 2006 V 24/05.

90 S. auch Huster (FN 85), S. 260.
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sprechen, niemanden jemals zu Ubergehen, weder vorbehaltlos geben kann
noch gibt: Wenn sie Gleichheit ,,vor dem Geserz* verspricht, dann eben nur
im Rahmen dessen, was dem Gesetzgeber und der Vollziehung realisti-
scherweise maoglich ist. Nur ,vor dem Gesetz* und das heif3t: vor der ihm
eigenen Tendenz zur Generalisierung sind daher alle Staatsbiirger gleich®.
So besehen ist auch der Gleichheitssatz ein Grundrecht, das unter Gesetzes-
vorbehalt steht. Auch er hat — nicht anders als die Freiheitsrechte ~ ein ganz
grundlegendes Spannungsverhéltnis zu bewiltigen: Er muf zwischen Indi-
viduum und Kollektiv vermitteln, zwischen dem Bediirfnis des Menschen,
in seiner Eigenheit nicht fibergangen zu werden, seinem Interesse, nicht
allein deshalb benachteiligt zu werden, weil er atypisch, iiber- oder unter-
durchschnittlich ist, zwischen dem Wunsch nach Individualitit und , Ein-
zelfallgerechtigkeit® einerseits und der Generalisierung, die mit der All-
gemeinheit des Gesetzes und seiner effizienten Vollziehung notwendig
einhergeht.

Bedenkt man dies, dann ist keineswegs verwunderlich, sondern sogar be-
sonders plausibel, daf} der Verfassungsgerichtshof die Frage, wie stark der
Gesetzgeber bei der Normsetzung vergrobern darf, seit vielen Jahren mit
einer VerhaltnismaBigkeitspriifung beantwortet: Das Ausmaf der bei einer
Durchschnittsbetrachtung hinzunehmenden Hartefille hdngt nach der Ju-
dikatur ndmlich unter anderem vom ,,Gewicht der angeordneten Rechts-
folgen® ab®, und auch verwaltungsskonomische Uberlegungen kénnen
nach stindiger Rechtsprechung nicht jede Art der Regelung rechtfertigen.
Die erzielten Einsparungseffekte miissen vielmehr in einem ,,angemesse-
nen Verhaltnis zur damit in Kauf genommenen differenzierten Behandlung
ihrer Adressaten stehen“®. Der Sache nach behandelt der Verfassungs-
gerichtshof damit Abweichungen von dem Differenzierungsschema, das
der Norm eigentlich zugrundeliegt, wie einen ,,Eingriff in den Gleichheits-
satz®. Dies kommt besonders klar zum Ausdruck, wenn der Gerichtshof

91 Gerade diese Generalisierung verspricht ja ihrerseits ein hohes MaB an Rechtsgleichheit
(s. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG, “2005, Art. 3 Abs. 1, RN 7). Da das Gesetz
Distanz nimmt vom Einzelfall, muf3 es auf Grinden beruhen, die verallgemeinerungs-
fihig sind, und das heiflt auch: die die Zustimmung aller finden kénnen.

92 VfSig 8871/1980, 10.180/1984, 11.155/1986, 13.890/1994, 15.819/2000, 17.070/2003.

93 VfSlg 11.201/1986, 11.630/1988, s. auch VfSig 16.534/2002: ,dem Gesetzgeber [ist es] ge-
stattet, eine einfache und leicht handhabbare Regelung zu treffen. Nun liegt es aber auf
der Hand, daf§ nicht jede Regelung, die einfach und leicht handhabbar ist, damit schon
vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt ist.*

94 Gleich schitzt auch Huster (FN 85), S. 261 f{f., die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ein.
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feststellt: ,,der Gleichheitssatz [l4Bt es] zwar an sich zu, auf die Praktika-
bilitdt des Gesetzes Bedacht zu nehmen. Doch ist diese Erlaubnis nicht
schrankenlos; sie findet thre Grenze dort, wo anderen Uberlegungen, die
gegen die Regelung sprechen, grofleres Gewicht beizumessen ist als den
verwaltungsdkonomischen Erwdgungen“®. Die Vernachldssigung eines
atypischen Falles ist dementsprechend nicht gerechtfertigt, wenn seine Be-
riicksichtigung legistisch ohne weiteres moglich und auch fiir die Vollzie-
hung nicht mit einem héheren Verwaltungsaufwand verbunden wire. Denn
diesfalls fehlt es bereits an einem legitimen Ziel, um von der eigentlich
gebotenen Gleich- oder Ungleichbehandlung abzugehen. Je héher die Zahl
der vernachlédssigten Fille ist und je schwerer ihre Benachteiligung wiegt,
desto grofer missen auf der anderen Seite auch die Einsparungseffekte fiir
die Vollziehung bzw. die legistischen Schwierigkeiten sein, die eine Erfas-
sung dieser Félle bereiten wiirde®.

b) Externe Zwecke

So plakativ und eingéngig die Formel, wonach Gleiches gleich und Unglei-
ches ungleich zu behandeln ist, also auch sein mag, so wenig darf sie nach
dem bisher Gesagten beim Wort genommen werden. Nur die halbe Wahr-
heit ist auch die Formel, eine Ungleichbehandlung miisse durch wesentli-
che Unterschiede zwischen den Vergleichsgruppen bzw. durch wesentliche
Unterschiede im Tatsédchlichen gerechtfertigt werden konnen: Denn die
Ungleichbehandlung von Gleichem und die Gleichbehandlung von Unglei-
chem 14Bt sich auch durch ,externe Zwecke® rechtfertigen, die mit den
Eigenschaften der Vergleichsgruppen nichts zu tun haben und folglich auch
keine wesentlichen Unterschiede oder Gemeinsamkeiten zwischen ihnen
begriinden konnen®.

Durchschnittsbetrachtung und Verwaltungsokonomie sind besonders pro-
minente, aber nicht die einzigen Griinde hiefiir: Auch wenn ein Staat Nie-
derlassungsbewilligungen an Zuwanderer nur im Rahmen einer jahrlich
festgelegten Quote erteilt, behandelt er Personen in gleicher Lage ungleich:

95 VfSlg 13.726/1994 (Hervorhebungen nicht im Original), s. auch schon VfSlg 9524/1982.

96 Das Gewicht einer Benachteiligung ist dabei, wie bereits erwihnt (I11.2.), besonders hoch
zu veranschlagen, wenn eine Norm an persénliche Merkmale ankniipft, iiber die der
Einzelne nicht oder nicht zumutbar disponieren kann.

97 DaB eine Ungleichbehandlung ihre Legitimation nicht nur aus den Eigenschaften der
jeweils verglichenen Gruppen beziehen kann, sondern auch aus Griinden, die gewis-
sermaf8en ,,von auBen“ kommen, hat Huster (FN 85), S. 47, mit Nachdruck deutlich ge-
macht.
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Antrige, die vor Ausschopfung der Quote bearbeitet werden, sind {wenn
alle sonstigen Voraussetzungen vorliegen) zu bewilligen, Antrige, die nach
diesem Zeitpunkt behandelt werden, kénnen nicht positiv beschieden wer-
den. Die Antragsteller werden also ungleich behandelt, obwohl zwischen
ihnen kein wesentlicher Unterschied besteht, und ein solches System nimmt
auch von vornherein nicht fiir sich in Anspruch, zwischen den Antragstel-
fern zu differenzieren, weil sie sich voneinander unterscheiden. Es stiitzt
sich vielmehr auf das — externe — offentliche Interesse, die jahrliche Ein-
wanderung zu begrenzen. Gleiches gilt auch, wenn Arbeitsbewilligungen an
Zuwanderer nur im Rahmen eines Kontingents vergeben werden: Ist das
Kontingent noch offen, kann die Arbeitsbewilligung erteilt werden; ist das
Kontingent erschopft, wird der Antrag abgewiesen, und zwar auch dann,
wenn sich der Antragsteller in nichts von einem Zuwanderer unterscheidet,
dessen Antrag im noch offenen Kontingent bewilligt worden ist. Diese
Ungleichbehandlung kann nur durch externe, namlich arbeitsmarktpoliti-
sche Ziele gerechtfertigt werden.

Auch in Fillen wie diesen nimmt der Verfassungsgerichtshof der Sache
nach eine VerhiltnisméBigkeitspriifung vor: Er hat etwa das Quotensystem
im Fremdenrecht nicht dem Grunde nach beanstandet, aber verlangt,
daB ein Antrag wegen erschépfter Quote nicht endgiiltig abgewiesen wird;
seine Behandlung sei vielmehr aufzuschieben, bis ein Quotenplatz zur
Verfiigung steht®. In dhnlicher Weise hat der Verfassungsgerichtshof auch
das Kontingentsystem im Ausldnderbeschéftigungsrecht dem Grunde nach
akzeptiert, sich aber gegen seine vollige Geschlossenheit gewandt: Fiir be-
sonders beriicksichtigungswiirdige Fille miisse es daher Ausnahmen ge-
ben®. Hier wie dort wird die Ungleichbehandlung gleicher Fille gestiitzt
auf legitime externe Zwecke also zwar an sich gebilligt, zugleich aber abge-
schwicht und gemildert auf das zur Zielerreichung erforderliche und i.e.S.
verhéltnismaBige Maf3.

98 VfSlg 14.191/1995; s. allerdings auch das Erkenntnis VfSlg 17.013/2003, in dem der Ver-
fassungsgerichtshof das im Fremdengesetz (FrG) 1997 festgelegte Quotensystem fiir den
Familiennachzug nach Art. 8 EMRK gepriift und als unzuldssig qualifiziert hat.

99 S. VfSlg 14.503/1996, wonach es ,,unverhiltnismiBig und unsachlich® ist, da$ die Ertei-
lung einer Beschiftigungsbewilligung bei Erreichen einer bestimmten absoluten und
nicht weiter differenzierenden Héchstzahl ausnahmslos unmoglich ist und im Gesetz
auch keine Vorkehrungen getroffen sind, die es der Behorde erméglichen, innerhalb der
Hochstzahl oder bei deren Uberschreitung etwa nach der wirtschaftlichen oder gesell-
schaftlichen Bedeutung der beantragten Bewilligungen zu differenzieren, so daf die Er-
teilung beispielsweise auch dann nicht moglich ist, wenn die Beschiftigung im offent-
lichen oder gesamtwirtschaftlichen Interesse geradezu erforderlich erscheint.
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2. Gleichheitssatz und Freiheitsrechte

a) Gleichheitssatz als universales Freiheitsrecht?

Von diesen Fillen abgesehen nimmt der Verfassungsgerichtshof unter dem
Titel des Gleichheitssatzes VerhidltnismaBigkeitspriifungen auffallend oft
auch dann vor, wenn der Gesetzgeber in ein Freiheitsrecht eingreift. Ein
nicht unerheblicher Teil dieser Entscheidungen setzt allerdings nur eine
Rechtsprechung fort, die eigentlich schon tiberwunden sein sollte: Diese
— aus heutiger Sicht &ltere ~ Judikatur tendierte dazu, Freiheitsbeschrin-
kungen nicht am direkt betroffenen Freiheitsrecht zu messen, sondern nur
am allgemeinen Gleichheitssatz!®. War eine solche Beschriankung zur Ziel-
erreichung ungeeignet, nicht erforderlich oder stand sie auBer Verhiltnis
zum Regelungsziel, dann konstatierte der Verfassungsgerichtshof oft bloB
eine Verletzung des ,,dem Gleichheitssatz immanenten allgemeinen Sach-
lichkeitsgebotes*!®. Dem Befund der Unsachlichkeit ging in diesen Fillen
regelméBig kein Vergleich mit anderen Normen voran: Denn die Unsach-
lichkeit bestand ja nicht darin, daf3 Personen in gleicher Lage verschieden
schwer belastet worden waren; die inkriminierte Belastung war vielmehr
fiir sich genommen unsachlich. Diese Unsachlichkeit hitte sich daher auch
nicht durch eine Ausdehnung der Belastung auf andere Personen sanieren
lassen, im Gegenteil: Erst die Beseitigung der beanstandeten Belastung
stellte einen verfassungskonformen Zustand her. Das Sachlichkeitsgebot
leistete damit freilich nicht mehr, als das betroffene Freiheitsrecht hitte
leisten konnen; in Wahrheit trat es an dessen Stelle.

In der jlingeren Judikatur haben sich zwar viele Freiheitsrechte grundsitz-
lich vom Gleichheitssatz emanzipiert. Noch immer erldutert der Verfas-
sungsgerichtshof aber bestimmte Freiheitsrechte in gleichheitsrechtlicher
Terminologie. So trigt etwa die Grundrechtsformel des Art. 6 StGG, wie
Novak treffend bemerkt hat, , die Eierschalen des Gleichheitssatzes noch

100 S.schon Korinek, in: FS Melichar (FN 17), S. 42, nach dem der Gleichheitsgrundsatz
gegeniiber der inhaltlich weitgehend zuriickhaltenden Grundrechtsjudikatur des Ver-
fassungsgerichtshofs gleichsam eine gewisse , Surrogat-Funktion® {ibernommen hatte,
sowie den Befund Ohlingers, in: EuGRZ 1982 (FN 34), S. 225, daB der Gleichheits-
grundsatz in der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs nicht nur alle anderen Grund-
rechte quantitativ iiberragt, sondern geradezu verdrangt; s. auch Berka, ZOR 1999, S. 31
(43).

101 Die vollige Untauglichkeit einer Regelung zur Zielerreichung war sogar einer der
ersten Fille, die der Verfassungsgerichtshof als Beispiel fiir eine Verletzung des allge-
meinen Sachlichkeitsgebotes nannte, s. dazu oben L.5.
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auf dem Kopf“!®?, wenn der Verfassungsgerichtshof meint, ein Eingriff in
die Erwerbsfreiheit miisse durch ein offentliches Interesse geboten, zur
Zielerreichung geeignet, dieser adidquat ,,und auch sonst sachlich zu recht-
fertigen sein'®. In grundsitzlich gleicher Weise nimmt der Gerichtshof an,
daB Eigentumsbeschréankungen nur angeordnet werden diirfen, ,,wenn sie
sachlich gerechtfertigt sind, also dem Gleichheitsgrundsatz entsprechen*‘!™
bzw., wenn sie im 6ffentlichen Interesse liegen und ,,nicht unverhltnisma-
Big und unsachlich® sind'®. Prioritit rdumt der Gerichtshof dem Gleich-
heitssatz nach wie vor im Verhaltnis zu der in Art. 4 Abs. 1 StGG gewihrten
Freiziigigkeit ein, die nach stindiger Rechtsprechung nur ,,im Rahmen der
Rechtsordnung™ gewihrt ist, wiahrend vor unsachlichen Beschrankungen
der Gleichheitssatz schiitzen soll'®.

Diese Grundrechtsformeln erwecken den Eindruck, das eigentliche Boll-
werk gegen iibermiBige Freiheitsbeschrankungen sei der Gleichheitssatz.
Richtigerweise resultiert aber aus dem Freiheitsrecht selbst die - fiir die
VerhiltnismiaBigkeitspriifung entscheidende — Wertung, daf ein bestimm-
ter Handlungsspielraum prima facie schiitzenswert und daher schonungsbe-
diirftig ist. Soweit der Verfassungsgerichtshof im Fall einer Freiheitsverlet-
zung weiterhin einen Widerspruch zum allgemeinen Sachlichkeitsgebot
konstatiert, ist dies eine tiberfliissige, wenn auch unschidliche Verdoppe-
lung des Grundrechtsschutzes'”. Problematisch wird der Rekurs auf das
allgemeine Sachlichkeitsgebot allerdings dann, wenn er das Freiheitsrecht
verdringt, sei es, daf3 dieses Freiheitsrecht bei der Gesetzespriifung tiber-
haupt nicht herangezogen wird'®, sei es, dall der Verfassungsgerichtshof

102 Novak, VerhiltnismiBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in: Bernhard Raschauer
(Hg.), FS G. Winkler, 1989, S. 39 (58).

103 Z.B. VfSig 10.179/1984, 10.932/1986, 11.276/1987, 12.383/1990, 12.677/1991, 13.955/1994,
15.700/1999, 16.688/2002, 17.312/2004; VfGH 5. 10. 2006, G 39/06, V 26/06.

104 VfSlg 11.689/1988 (Hervorhebung nicht im Original); s. auch VfSlg 16.957/2003.

105 S.z.B. VfSig 14.503/1996, 15.771/2000, 16.636/2002.

106 S. m.w.N. Poschl, in: Karl Korinek/Michael Holoubek (Hg.), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht. Textsammlung und Kommentar, Loseblattausg. 1999 ff. ("2005), hier:
5. Lfg., Bd. III, Art. 4 StGG, RN 43.

107 Nicht selten werden Gleichheits- und Freiheitsprifung auch gar nicht formal voneinan-
der getrennt, sondern gemeinsam durchgefiihrt, s. z.B. V/5ig 15.700/1999 (Konkurrenz-
schutz fiir Skischulen - Verletzung der Erwerbsfreiheit und des allgemeinen Sachlich-
keitsgebotes).

108 S.z.B VfSig 13.011/1992, wonach die Verlangerung der Dauer der praktischen Verwen-
dung bei einem Rechtsanwalt als Voraussetzung fiir die Eintragung in die Liste der
Rechtsanwilte von fiinf auf sechs bzw. sieben Jahre gegen den Gleichheitsgrundsatz
verstof3e, weil es fiir diese Verschirfung der Berufsvoraussetzung keine sachliche Recht-
fertigung gebe; zu demselben Ergebnis wire man gelangt, wenn die inkriminierte Ver-
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eine Norm zuerst am allgemeinen Sachlichkeitsgebot priift, als zuléssig qua-
lifiziert und aus diesem Befund dann auf die Vereinbarkeit der Norm auch
mit dem Freiheitsrecht schlie3t'®, Eine solche, in der Judikatur zum Teil
auch heute noch anzutreffende Vorgangsweise deutet nicht nur den Gleich-
heitssatz in ein universales Freiheitsrecht um, das alle ausdriicklichen Frei-
heitsgarantien iiberfliissig erscheinen 1afit. Sie unterwandert auch die Ent-
scheidung des Verfassungsgesetzgebers, nur bestimmte Lebenssachverhalte
unter den besonderen Schutz der Verfassung zu stellen. DaB die Verfassung
an die Zulassigkeit von Freiheitsbeschrankungen differenzierte Anforde-
rungen stellt, je nachdem, ob eine Freiheit speziell garantiert ist oder nicht,
kann dann nicht mehr zureichend beriicksichtigt werden, weil der Priifungs-
mafistab durch das allgemeine Sachlichkeitsgebot auf ein Niveau einge-
ebnet wird, das in manchen Fillen zu hoch, in anderen hingegen zu niedrig
sein kann.

Kein Gleichheits-, sondern ein Freiheitsproblem liegt daher vor, wenn zu
priifen ist, ob ein Eingriff in ein Freiheitsrecht zu weit reicht, weil er fiir alle
Normadressaten oder fiir einen Teil von ihnen unverhiltnismiBig schwer
wiegt: Diesfalls 143t sich zwar sagen, die unverhiltnismiig schwer belastete
Personengruppe unterscheide sich wesentlich von den anderen Personen,
deren Freiheit beschrankt worden ist; sie sei daher ungleich zu behandeln.
Die wesentlichen Unterschiede zwischen diesen beiden Vergleichsgruppen
bestehen dann aber stets in jenen Umstinden, die den Eingriff fiir die eine
Gruppe verhiltnisméfig und fiir die andere unverhéaltnismafig machen.
Bezogen auf diese Differenzierung kann die Gleichheitspriifung nie zu ei-
nem anderen Ergebnis fithren als die Freiheitspriifung, weil das Verhaltnis-
maBigkeitsgebot des Freiheitsrechtes im Rahmen der Gleichheitspriifung

wendungsdauer als Eingriff in die — primir betroffene — Erwerbsfreiheit auf ihre Ver-
haltnismiBigkeit liberpriift worden wire (anders dann aber VfSlg 13.575/1993, wo die
Verwendungsdauer sowohl am Gleichheitssatz als auch an Art. 6 StGG geprift wurde);
s. auch das Erkenntnis VfSlg 13.363/1993, in dem der Verfassungsgerichtshof ein Prosti-
tutionsverbot am allgemeinen Gleichheitssatz iiberpriift und im Hinblick auf die festge-
stellte Eignung und Adidquanz der Regelung zur Zielerreichung dahinstehen 148t ob
die Prostitution iiberhaupt ein von Art. 6 StGG geschiitzter Erwerbszweig ist.

109 S.z.B. VfSlg 16.292/2001 (Beseitigung des atypisch frithen Anfalles von Politikerpensio-
nen gleichheitskonform; die dafiir maBgeblichen Griinde rechtfertigen auch einen ail-
falligen Eingriff in Art. 1 1. ZP EMRK; gleichsinnig auch VfSlg 16.923/2003, betreffend
die Anhebung des Pensionsantrittsalters); s. auch VfSlg 16.582/2002, wonach das als
Reaktion auf die BSE-Krise angeordnete Erldschen der Besteilung eines Amtstierarztes
zum Fleischuntersuchungsorgan sachlich gerechtfertigt ist; aus den Erwégungen zur
Unbedenklichkeit der Regelung im Lichte des Gleichheitssatzes ergebe sich auch ihre
Vereinbarkeit mit der Erwerbsausiibungsfreiheit.
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als relatives Differenzierungsgebot wirkt, eben als Gebot, bei der Vornahme
eines Eingriffes zwischen verhaltnisméBig und unverhdltnismafBig schwer
wiegenden Belastungen zu unterscheiden!'. Greift eine Norm in ein Frei-
heitsrecht ein, dann muf die Grundrechtspriifung also zweckméfligerweise
beim direkt betroffenen Freiheitsrecht beginnen; nur so kann auch sicher-
gestellt werden, daf} das eigenstindige Gewicht des jeweils geschiitzten
Freiheitsinteresses entsprechend veranschlagt wird.

b) Verhdlinismaflige Eingriffe in ein Freiheitsrecht

Aus dem bisher Gesagten folgt weder, dafl der Gleichheitssatz im Schutz-
bereich eines Freiheitsrechts Uiberhaupt nicht zur Anwendung kommen
konnte, noch, dal dabei eine VerhialtnismaBigkeitspriifung stets ausge-
schlossen wire. Eigenstindige Bedeutung hat der Gleichheitssatz im
Schutzbereich der Freiheitsrechte zundchst dann, wenn der Gesetzgeber
einem sozial unvertréglichen Freiheitsgebrauch nur in bestimmten Féllen
verhaltnismifBige Schranken zieht, so dafl vergleichbare Formen des Frei-
heitsgebrauches unbeschriankt bleiben oder doch weniger schwer beein-
trachtigt werden. Zu denken ist etwa an eine Regelung, die Allgemeinmedi-
zinern im Interesse einer optimalen Patientenbetreuung verbietet, in einem
zweiten medizinischen Fach titig zu werden, Arzten eines anderen Faches
aber eine Mehrfachtitigkeit erlaubt'!. In solchen Konstellationen liegt
nicht notwendig eine Freiheitsverletzung vor, moglicherweise aber eine
Gleichheitswidrigkeit. Sie hat allerdings eine freiheitsrechtliche Implika-
tion: Trafe ndmlich der Eingriff im genannten Beispiel die bislang begiin-
stigten (in ihrer Erwerbsfreiheit nicht beschrinkten) Arzte unverhiltnis-
maBig schwer, dann kénnte es gleichheitsrechtlich nicht geboten sein, den
Eingriff auf sie auszudehnen, sie also gleich zu behandeln wie die bereits
belasteten Allgemeinmediziner. Ist der Eingriff in die Freiheit der zuletzt
genannten Arzte umgekehrt verhéltnismaBig, dann kénnen sie nicht verlan-
gen, den Begiinstigten gleichgestellt, von dem Eingriff also ausgenommen
zu werden, denn gerade zur Differenzierung zwischen verhaltnisméfigen
und unverhiltnismiBigen Eingriffen ermachtigt ja der Gesetzesvorbehalt
des Freiheitsrechts: Diese Erlaubnis kann folglich durch den Gleichheits-

110 S.z.B. das Erkenntnis VfSlg 16.688/2002, in dem ein Verbot unerbetener Werbeanrufe
zunichst als vereinbar mit Art. 6 StGG qualifiziert und dann der sub titulo Gleichheits-
satz erhobene Vorwurf, das Verbot reiche zu weit (sei also zu wenig differenziert), als
unbegriindet verworfen wurde.

111 S.dazu VfSig 14.167/1995.
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satz nicht wieder riickgingig gemacht werden. Der Gleichheitssatz findet
insofern an den Freiheitsrechten eine systematische Schranke; soll sie ge-
wahrt werden, so schlie8t die Gleichheitskontrolle in Fallkonstellationen
wie diesen zwangslaufig eine Verhiltnisméafigkeitspriifung ein.

c) Freiheitsbeschrinkungen unterhalb der Eingriffsschwelle

Eigenstindige Bedeutung hat der Gleichheitssatz neben den Freiheitsrech-
ten weiters dann, wenn eine staatliche MaBnahme den Schutzbereich eines
Freiheitsrechts zwar beriihrt, aber unterhalb der Eingriffsschwelle bleibt.
Auch in solchen Fillen kommt nur der allgemeine Gleichheitssatz zur An-
wendung; aus dem Freiheitsrecht resultierende Wertungen kénnen dabei
aber in die Gleichheitspriifung einflieBen. Indem die Verfassung namlich
ein Freiheitsrecht garantiert, bringt sie zum Ausdruck, da83 die dem Schutz-
bereich dieser Freiheit unterfallenden Handlungen im Verhiltnis zueinan-
der grundsitzlich gleichwertig sind: Wenn Art. 17 a StGG das kiinstlerische
Schaffen, die Vermittlung von Kunst und deren Lehren fiir frei erklart, so
gibt es vor der Verfassung und damit auch vor dem Gesetz grundsétzlich
keine gute oder schlechte und schon gar keine ,entartete” Kunst, ebenso
wie es wegen Art. 17 StGG keine prima facie erwiinschte oder unerwiinsch-
te Wissenschaft, wegen Art. 13 StGG keine falsche oder richtige Meinung,
wegen Art. 14 StGG kein gutes und kein schlechtes Bekenntnis, wegen
Art. 6 StGG keinen anstandigen oder unanstandigen Erwerb, wegen Art. 8
EMRK keine naturgewollte oder fehlgeleitete Lebensfiithrung gibt — alles,
was man als Kunst, Wissenschaft, als Meinung, Bekenntnis, Erwerbstitig-
keit, individuellen Lebensstil oder sonst als freigestellt ansprechen kann, ist
nach der Verfassung grundsdtzlich ohne Unterschied gleich schiitzens-
wert!2,

Die Besonderheiten, die in dieser Hinsicht zwischen den Menschen beste-
hen oder durch die Inanspruchnahme der Freiheit gerade entstehen kon-
nen, werden damit anerkannt und respektiert, so daf auch die Anders-
artigkeit einer Minderheit ,,im Grundsatz ertragen” werden muf3!?. Das

112 So auch Michael Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, S. 50 f, der von in-
ternen Differenzierungsverboten bzw. -erschwernissen spricht; s. weiters Stetiner, Der
Gleichheitssatz, BayVBL. 1988, S. 545 (551), sowie Starck, in v. Mangoldt/Klein/ders.,
GG, Art. 3 Abs. 1 RN 19 ff.

113 So fiir die Bekenntnisfreiheit Dieter Grimm, Multikulturalitit und Grundrechte, in:
Rainer Wah!/Joachim Wieland (Hg.), Das Recht des Menschen in der Welt, 2002, S. 135
(142).
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aus dem allgemeinen Gleichheitssatz resultierende Recht des Einzelnen,
anders zu sein, findet damit in den Freiheitsgarantien seine Fortsetzung: Sie
stellen dem Recht, nicht wegen indisponibler Eigenschaften diskriminiert
zu werden, das Recht an die Seite, nicht aufgrund einer Disposition benach-
teiligt zu werden, welche die Verfassung dem Einzelnen ausdriicklich frei-
stellt. Gleichheit und Freiheit ergdnzen einander insofern und gehen zum
Teil sogar ineinander iiber,so etwa, wenn die Verfassung durch Art. 7 Abs. 1
Satz 2 B-VG und Art. 14 EMRK Differenzierungen nach dem Bekenntnis
verpont, das zu wihlen dem Einzelnen zugleich durch Art. 14 StGG und
Art. 9 EMRK freigestellt ist, dann aber auch, wenn Art. 7 Abs. 1 Satz 2
B-VG Mann und Frau davor schiitzt, in der freien Entfaltung ihrer Person-
lichkeit durch geschlechtsspezifische Klischees und Rollenzuschreibungen
beschrankt zu werden**.

Diese innere Verbindung zwischen Gleichheitssatz und Freiheitsrechten
darf bei der Anwendung des Gleichheitssatzes nicht aufler acht gelassen
werden. Sie verschafft dem Einzelnen ,flankierenden Freiheitsschutz«'s
auch dann, wenn eine MaBnahme zwar nicht im technischen Sinn in ein
Freiheitsrecht eingreift, wohl aber in ein Differenzierungsverbot, das sich
aus diesem Recht ergibt. Zu denken ist etwa an den der Erwerbsfreiheit
zugrundeliegenden Gedanken der Wettbewerbsneutralitit, der eine Un-
gleichbehandlung konkurrierender Unternehmer prima facie verbietet; an
die der Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) entsprin-
gende Wertung, dafl Familienstand, Verwandtschaft oder Bekanntschaft
eines Menschen prinzipiell nicht zu seinem Nachteil ausschlagen diirfen;
an den Leitgedanken der Freiziigigkeit, daB eine Differenzierung zwischen
Einheimischen und Zuziehenden grundsitzlich verboten ist''®. Gewéhrt der
Staat bestimmten Unternechmen Beihilfen, verhingt er sozialversicherungs-
rechtliche Nachteile iiber Verheiratete oder stellt er den Zuziehenden
steuerrechtlich schlechter als den Einheimischen, so mag dies zwar nicht in
die Erwerbsfreiheit, die Achtung des Privat- und Familienlebens oder in die
Freiziigigkeit eingreifen. Ungeachtet dessen nimmt der Gesetzgeber aber
eine Differenzierung vor, die im Lichte des Gleichheitssatzes prima facie

114 Besonders deutlich in diesem Sinn fiir Art. 3 Abs. 2 und 3 GG auch Sachs, Gleichberech-
tigung und Frauenquoten, NJW 1989, 8. 553 (556):,,Das Ziel heiBt also Befreiung, Eroff-
nung von Freiheit, von Handlungsalternativen, die jeder Mann und jede Frau gleicher-
maflen soll wahrnehmen kénnen, ohne daB3 dabei die Zugehdorigkeit zum einen oder
anderen Geschlecht im Wege steht*.

115 8. Osterloh, Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz — Entwicklungslinien der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 2002, 8. 309 (311).

116 S. auch Detlef Merten, Uber den Inhalt des Freiziigigkeitsrechts, 1969, S. 38, 66 ff.
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bedenklich ist und daher einer besonderen Rechtfertigung bedarf: Als zu-
lassig diirfte sie nur dann angesehen werden, wenn die aus dem Freiheits-
recht resultierende Vermutung, dafl die ungleich behandelten Personen-
gruppen wesentlich gleich sind, im Einzelfall widerlegt werden kann oder
wenn sich sonst ein legitimes (externes) Ziel finden 148t, zu dessen Errei-
chung die Differenzierung geeignet, erforderlich und im engeren Sinne
verhéltnismédBig ist.

3. Gleichheitssatz und Rechtsstaat

Neben (Un-)Gleichbehandlungen, die nur durch die legistische Notwen-
digkeit einer Durchschnittsbetrachtung, durch Erwigungen der Verwal-
tungsdokonomie oder durch andere externe Zwecke gerechtfertigt werden
konnen, und Regelungen im Schutzbereich eines Freiheitsrechts gibt es
noch eine dritte Gruppe von Fillen, in denen der Verfassungsgerichtshof
im Rahmen des Gleichheitssatzes regelméfig eine VerhiltnismiBigkeits-
priifung durchfiibrt: Dies sind Fille, die eine rechtsstaatliche Dimension
haben. Auch in diesem Bereich entnimmt der Verfassungsgerichtshof dem
allgemeinen Sachlichkeitsgebot — zum Teil unter ausdriicklicher Berufung
auf das rechtsstaatliche Prinzip, zum Teil auch ohne explizit auf dieses zu
rekurrieren — bestimmte Grundsétze und prima facie-Rechte, deren Durch-
brechung nur zugelassen wird, wenn sie verhaltnismafig ist.

a) Parteirechte

Der Gerichtshof geht unter Berufung auf das allgemeine Sachlichkeits-
gebot etwa davon aus, dafl ,,die Zuerkennung subjektiver Rechte [in aller
Regel] auch die Zuerkennung von Parteirechten erfordern [wird]“. Je nach
dem Zweck des Verfahrens und der Eigenart und Bedeutung der beriihrten
Rechtsposition kénne aber auch die Versagung einer Parteistellung sachge-
recht sein, wenn das Verfahren in der Hauptsache die Interessen eines
anderen wahren soll'”". Grundsitzlich muf3 daher z.B. der Nachbar einer

117 VfSlg 11.934/1988. DaB der zur Leistung einer Abgabe Herangezogene danach im Ab-
gabenverfahren Parteistellung haben muB, ist nach VfSlg 13.646/1993 offenkundig. Die-
se Annahme korrespondiert mit der auf Art. 18 B-VG gestiitzten Ansicht des Verfas-
sungsgerichtshofs, daf ein vom Gesetz eingerdumter Anspruch auch rechtlich durch-
setzbar sein muf, s. z.B. VfSlg 5240/1966 (einem objektiv-rechtlichen Konzessionserfor-
dernis muf3 bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen auch ein subjektives Recht
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baulichen oder gewerblichen Anlage am bau- bzw. gewerbebehordlichen
Bewilligungsverfahren beteiligt werden und darauf dridngen konnen, daf3
die Behorde die zu seinem Schutz erlassenen Vorschriften auch wirklich
einhilt. Von der Mitwirkung an einem solchen Verfahren darf er nur dann
ausgeschlossen werden, wenn dies geeignet und erforderlich zur Erreichung
eines legitimen Zieles ist, das zu den Interessen des Nachbarn zudem nicht
auBler Verhiltnis steht. Die Verfahrensbeschleunigung allein (und damit
das Ziel der Verwaltungsokonomie) rechtfertigt den Ausschluf3 der Par-
teistellung nach der Judikatur noch nicht"®. In , Bagatelifallen®, also bei
Anlagen, die im Regelfall ohnedies genehmigungsfihig sind und die die
Schutzinteressen der Nachbarn kaum berithren, akzeptiert der Verfassungs-
gerichtshof aber, daB der Nachbar im Interesse einer Verfahrensabkiirzung
von der Mitwirkung am Bewilligungsverfahren ausgeschlossen wird!’. Ob
die Voraussetzungen fiir ein derart vereinfachtes Verfahren vorliegen, darf
dann allerdings nicht ohne Mitwirkung des Nachbarn entschieden wer-
den'®. Denn sonst kdme es, wie der Verfassungsgerichtshof meint, zu einer
unsachlichen Ungleichbehandlung gleicher Fille, ,namlich jener Nachbarn,
die im Rahmen eines ordentlichen Genehmigungsverfahrens Parteistellung
besitzen, einerseits und jener, die diese Parteistellung nur deswegen nicht
besitzen, weil die Behorde zu Unrecht die Voraussetzungen eines verein-
fachten Verfahrens angenommen oder behauptet hat, andererseits*?.

Diese Erlauterung versucht, die Frage der Parteistellung in die vertraute
Formel einzufangen, daf wesentlich Gleiches gleich behandelt werden muB.
Das ist suggestiv, verschleiert jedoch das eigentliche Problem: Bestiinde
dieses tatsdchlich in der Ungleichbehandlung gleicher Fille, dann miiBte
der AusschluB der Parteistellung ndmlich unbedenklich sein, wenn die Be-
horde die Voraussetzungen eines vereinfachten Verfahrens nicht nur in

auf Konzessionserteilung entsprechen), VfSig 11.931/1988 (ein gesetzlich eingerdumter
Anspruch auf Anerkennung als Religionsgesellschaft muB bei Vorliegen der gesetzli-
chen Voraussetzungen rechtlich durchsetzbar sein), bestitigt und zusitzlich auf Art. 13
EMRK pgestiitzt in VfSig 13.134/1992.

118 S.z.B. VfSig 15.360/1998, 15.581/1999, anders noch VfSig 10.605/1985.

119 VfSig 14.512/1996.

120 VfSig 16.103/2001.

121 DaB eine Mitsprache der Nachbarn in der Frage der Voraussetzungen des vereinfachten
Verfahrens das Ziel der Verfahrensbeschleunigung beeintrachtige und daf die Nachbarn
ihre Rechte mifbrauchlich in Anspruch nehmen kénnten, rechtfertigte ihren Ausschiuf3
von der Parteistellung nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs nicht: Die Vorausset-
zungen fiir das vereinfachte Verfahren kénnten namlich in der Regel ohne anfwendige
Ermittlungen beurteilt werden; zudem wiirden den Nachbarn bei rechtswidriger Durch-
fuhrung eines vereinfachten Verfahrens die Parteirechte vollkommen entzogen.
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manchen, sondern in allen Fallen zu Unrecht bejaht. Daf diesfalls alle
Nachbarn gleich behandelt wiirden, beseitigt die Bedenken jedoch keines-
wegs; im Gegenteil, es setzt nur eine groBere Zahl von Personen dem ge-
setzwidrigen Vorgehen der Behdrde aus. Nicht die Ungleichbehandlung ist
also das Problem, sondern die Gesetzwidrigkeit, welcher der Einzelne wehy-
los gegeniibersteht. Ob ihm Parteirechte zu gewidhren sind, scheint damit
auf den ersten Blick keine Gleichheitsfrage mehr zu sein.

Anders liegen die Dinge aber, wenn man bedenkt, wie eng die Gleichheit
vor dem Gesetz von jeher mit dem Rechtsstaatsprinzip verbunden ist:
Schon die historisch erste Gleichheitsgarantie bestimmte, da3 die ,, Wirk-
samkeit des Gesetzes ... gleich [ist] fiir alle Staatsbiirger und daf , kei-
ner ... gegen seinen Willen seinem ordentlichen Richter entzogen werden
[kann]“#*: Jeder sollte nun unter dem Gesetz und niemand mehr {iber ihm
stehen. Dieser Forderung ist nicht schon Geniige getan, wenn das Gesetz
fiir niemanden - also fiir alle gleichermafien nicht - verbindlich ist, sondern
erst, wenn das Gesetz verbindlich ist, und zwar fiir jeden. Die Gleichheit
der Biirger entsteht damit als Effekt der Allgemeingiiltigkeit des Gesetzes;
sie ist Bedingung und Folge des Rechtsstaates zugleich!Z.

Das zentrale Anliegen des Rechtsstaates, den Rechtsunterworfenen als ein
Subjekt und nicht blof als ein Objekt staatlichen Wohlwollens zu behan-
deln, korrespondiert denn auch direkt mit dem Kerngedanken des Gleich-
heitssatzes: der Anerkennung des Einzelnen als Person. Dieses Anliegen
kann nur realisiert werden, wenn der Rechtsunterworfene an die Behorde
alles herantragen kann, was seinen individuellen Rechtsstandpunket stiitzt
und wenn sich die Behorde umgekehrt mit diesem Vorbringen auseinander-
setzt'?*. Gerade die Anhorung der Partei und die Wiirdigung ihres Vor-
bringens stellt ja sicher, daf3 die Behorde ihre Entscheidung unparteilich
und nicht nach sachfremden Kriterien trifft. Dies gilt keineswegs nur, aber
in besonderer Weise auch fiir das Mehrparteienverfahren, in dem divergie-

122 §25 der sog. Aprilverfassung vom 25. April 1848, PGS 1848/49, wiedergegeben bei
Reiter, Texte zur dsterreichischen Verfassungsentwicklung, 1997, S. 1 (3). DaB auch das
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter der Gleichbehandlung aller
Rechtsunterworfenen dient, ist in Osterreich anders als in Deutschland zunehmend in
Vergessenheit geraten.

123 Ahulich Paul Kirchhof, Objektivitiat und Willkiir, in: Hans J. Faller/ders./Ernst Tréger
(Hg.), FS Geiger, 1989,S. 82 f.

124 Nicht von ungefahr qualifiziert der Verfassungsgerichtshof einen Bescheid daher auch
als willkiirlich, wenn die Behorde das Parteivorbringen ignoriert, wenn sie sich also
iiber den Rechtsunterworfenen — und damit auch iiber das Gesetz - hinwegsetzt, s. z.B.
VfSlg 10.163/1984, 10.549/1985, 14.848/1997.
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rende Interessen verschiedener Personen aufeinanderprallen: Soll die Be-
horde zwischen diesen Interessen einen ausgewogenen Ausgleich finden
und nicht einem Teil einseitig den Vorzug geben, wird sie alle Seiten héren
miissen. Die Mitwirkung als Partei soll den Rechtsunterworfenen damit vor
behordlicher Willkiir schiitzen und eine sachliche, unparteiliche Entschei-
dung der Behorde sicherstellen. Sie ist daher schon durch den Gleichheits-
satz geboten, der insofern einen Kerngedanken des Rechtsstaates konkre-
tisiert und mit einem subjektiven Recht bewehrt.

Dieses Recht ist nicht komparativ und wird dementsprechend in der Judi-
katur, wenn auch nicht konsequent, so doch immer wieder auf das allgemei-
ne Sachlichkeitsgebot gestiitzt: Die Parteistellung des einen leitet sich ja
nicht aus den Parteirechten ab, die einem anderen gewihrt worden sind; sie
ist grundsatzlich, prima facie geboten, um dem Rechtsunterworfenen die
Durchsetzung jener Gesetze zu ermoglichen, die zam Schutz seiner Interes-
sen erlassen worden sind. Soweit diese Interessen freilich nicht bloB ein-
fachgesetzlich, sondern schon verfassungsrechtlich durch ein Freiheitsrecht
geschiitzt sind, folgt die Parteistellung bereits aus der jeweils betroffenen
Freiheitsgarantie selbst, die dem Einzelnen subjektive, also durchsetzbare
Rechte verschafft. Dal3 der Verfassungsgerichtshof Parteirechte auch in
solchen Fillen in der Regel nur auf das allgemeine Sachlichkeitsgebot
stiitzt'®, entspricht der bereits beschriebenen Tendenz der Judikatur, Frei-
heitsprobleme nicht am direkt betroffenen Freiheitsrecht zu beurteilen,
sondern nur am allgemeinen Gleichheitssatz'*.

b) Riickwirkung

Strenger als mit Normen, die dem Einzelnen Parteirechte verwehren, ver-
fiahrt der Verfassungsgerichtshof mit Vorschriften, die riickwirkend in Gel-
tung gesetzt werden'?”. In manchen Entscheidungen ist sogar zu lesen, daB3

125 S. beispielhaft VfSlg 13.646/1993 (FN 117 - Eigentum); s. demgegeniiber noch das Er-
kenntnis VfSlg 5240/1966 (FN 117), das sich nicht nur auf Art. 18 B-VG, sondern auch
auf Art. 6 StGG stiitzt.

126 S.oben IV.2.a.

127 S.fiir einen Uberblick iiber die Judikatur m.w.N. Holoubek, Verfassungsrechtlicher
Vertrauensschutz gegentiber dem Gesetzgeber, in: Rudolf Machacek/Willibald P. Pahr/
Gerhard Stadler (Hg.), 50 Jahre Allgemeine Erklirung der Menschenrechte. Grund-
und Menschenrechte in Osterreich. Bd. IT]: Wesen und Werte, 1997, S. 795 (805 ff.);
Ruppe, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und riickwirkende Abgabengesetze,
in: Michael Holoubek/Michael Lang (Hg.), Vertrauensschutz im Abgabenrecht, 2004,
S.203 ff.
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dem Gleichheitssatz ein Riickwirkungsverbot zu entnehmen sei'®. Das ist
iberschieBend formuliert; gemeint ist, daf} die Riickwirkung unter bestirmm-
ten Voraussetzungen prima facie verboten und nur dann erlaubt ist, wenn
sie einem gewichtigen Interesse dient: Wie der Verfassungsgerichtshof in
standiger Rechtsprechung annimmt, verstoen Vorschriften, die (nachtrig-
lich) an frither verwirklichte Tatbestinde Rechtsfolgen kniipfen, durch wel-
che die Rechtsposition des Betroffenen fiir die Vergangenheit verschlech-
tert wird, dann gegen den Gleichheitssatz, wenn der Normunterworfene
,durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten
Vertrauen auf die Rechtslage enttduscht [wird] und nicht etwa besondere
Umstédnde diese Riickwirkung verlangen ... Ob und inwieweit im Ergebnis
ein sachlich nicht gerechtfertigter und damit gleichheitswidriger Eingriff
vorliegt, hidngt also vom Ausmaf des Eingriffes und vom Gewicht der fiir
die Riickwirkung-sprechenden Griinde ab*?.

DaB der Verfassungsgerichtshof hier von einem ,,Eingriff* spricht, die fiir
und wider diesen Eingriff sprechenden Griinde abwigt und auf einen Nor-
menvergleich verzichtet, zeigt, daB3 er die Riickwirkung unter den beschrie-
benen Voraussetzungen an sich fiir suspekt und damit fiir rechtfertigungs-
bediirftig hélt. Dem ist zuzustimmen. Riickwirkende Vorschriften kniipfen
Rechtsfolgen an ein Verhalten, das sich der Disposition des Einzelnen
(retrospektiv) schlechthin entzieht. In dieser Unausweichlichkeit liegt das
gleichheitsrechtliche Problem der Riickwirkung!®, nicht so sehr darin, daB
sie Personen, die nach der gednderten Rechtslage disponieren konnen,
gleich behandelt wie Personen, denen diese Dispositionsmdoglichkeit
fehlt™!. Verortete man das gleichheitsrechtliche Bedenken nimlich in der
Tatsache, daf3 diese Personen in ungleicher Lage gleich behandelt werden,
dann miifte die Riickwirkung pi6tzlich unbedenklich sein, wenn eine Norm
nur zuriickwirkt, fiir zukiinftige Sachverhalte aber keine Geltung hat. Tat-

128 S.z.B. Vf5ig 14.779/1997.

129 S.z.B. VfSig 12.688/1991, 13.020/1992, 14.149/1995, 15.060/1997, 17.311/2004, sowie das
diese Judikatur einleitende Erkenntnis V/Slg 12.186/1989. Das Recht, keiner Riickwir-
kung unterzogen zu werden, hat ein betrichtliches Schwellengewicht; Erfordernisse der
Rechtssicherheit oder der Verwaltungsvereinfachung lie der Verfassungsgerichtshof
in VfSlg 14.861/1997 als Rechtfertigung nicht geiten. Gerechtfertigt werden kann eine
Riickwirkung nach VfSig 12.186/1989, 12.322/1990, 14.149/1995 aber etwa dann, wenn
sie notwendig ist, um andere Gleichheitswidrigkeiten zu vermeiden.

130 S. zur Benachteiligung aufgrund von Umsténden, die sich der (zumutbaren) Disposition
des Einzelnen entziehen, schon oben II1.2., IV.1.

131 So eine Deutung der Lehre, s. etwa Ruppe, Verfassungsrechtliche Schranken der Gesetz-

gebung im Steuerrecht, in: Osterreichische Juristenkommission (Hg.), Rechtsstaat, Li-

beralisierung und Strukturreform, 1998, S. 119 (129 £.).
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sdchlich ist die Riickwirkung allerdings nicht deshalb bedenklich, weil sie
diesen trifft und jenen nicht; sie ist an sich bedenklich, weil sie den Rechts-
unterworfenen in eine ausweglose Lage bringt. Die Riickwirkung ist damit
ein weiteres Beispiel fiir die begrenzte Leistungskraft der Formel, daB Glei-
ches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln ist. Und sie zeigt neuer-
lich, da3 aus dem Gleichheitssatz nicht nur komparative, sondern auch
prima facie-Rechte resultieren.

¢) Wohlerworbene Rechispositionen

Ahnlich, nur weniger entschlossen als bei riickwirkenden Normen verfahrt
der Verfassungsgerichtshof, wenn der Gesetzgeber in ,wohlerworbene
Rechtspositionen® eingreift'*. Nach stdndiger Judikatur ist es dem Gesetz-
geber zwar nicht grundsatzlich verwehrt, in bereits entstandene Rechts-
positionen rechtsmindernd einzugreifen, weil keine Verfassungsvorschrift
den Schutz wohlerworbener Rechte gewahrleiste. Im Prinzip falle es daher
in den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, eine ein-
mal geschaffene Rechtsposition auch zu Lasten des Betroffenen zu veran-
dern'®. Die Aufhebung oder Abinderung von Rechten, die der Gesetzge-
ber zunidchst eingerdumt hat, miisse aber ,sachlich begriindbar sein ...;
ohne eine solche Rechtfertigung wiirde der Eingriff dem verfassungsrecht-
lichen Gleichheitssatz widersprechen“’*. Ob dies der Fall ist, priift der
Verfassungsgerichtshof regelméBig am Grundsatz der VerhaltnisméBig-
keit!®,

Warum ein Eingriff in wohlerworbene Rechte tiberhaupt ein Gleichheits-
problem darstellt, erlauterte der Verfassungsgerichtshof erstmals in einem
Erkenntnis aus dem Jahr 1987%, in dem tiber eine plotzliche Kiirzung von
Politikerpensionen zu befinden war. Es verletze, wie der Verfassungsge-

132 S. fiir einen Uberblick etwa Holoubek,in Machacek/Pahr/Stadler III (FN 127),S. 795 ff,;
Kucsko-Stadlmayer, Der Schutz von auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage entstandenen
Anwartschaften vor gesetzlichen Eingriffen, in: Michael Holoubek/Michael Lang (Hg.),
Vertrauensschutz im Abgabenrecht, 2004, S. 93 ff.

133 Vgl. z.B. VfSlg 3665/1959, 3768/1960, 3836/1960, 11.309/1987, 11.665/1988, 14.846/1997,
14.960/1997, 15.269/1998, 15.936/2000, 17.254/2004.

134 Z.B. VfSig 11.665/1988, 14.846/1997, 14.960/1997, 15.936/2000, 16.764/2002.

135 S.z.B. VfSlg 11.665/1988, 14.864/1997, 15.269/1998, 16.292/2001, 16.764/2002, 16.923/2003,
sowie die Einschitzung von M. Lang, Die Rickwirkung von Abgabengesetzen, RAW
1989, S. 401 (403); Rudolf Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht, 1990, S. 19;
Holoubek, in Machacek/Pahr/Stadler IIT (FN 127), S. 804; Berka, Grundrechte (FN 13),
RN 973 £; Kucsko-Stadlmayer, in: Holoubek/Lang (FN 132), S. 110.

136 VfSlg 11.309/1987.
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richtshof damals meinte, den Gleichheitssatz, ,,denjenigen Amtstrager, der
sein oOffentliches Amt langjdhrig im Vertrauen darauf ausiibt, daf er die
Anwartschaft auf einen an seinem Amtseinkommen orientierten Ruhe-
bezug erwirbt ..., plotzlich einem strengen ... Kiirzungssystem zu unterwer-
fen. Er wiirde dadurch ndmlich einem solchen Amtstréiger vollig gleichge-
stellt, der entweder iiberhaupt schon im vorhinein oder zumindest wihrend
eines nicht unbetrédchtlichen Zeitraumes seiner Amtsausiibung ... Kenntnis
davon hat, daf} sein spiterer Ruhebezug einem rigorosen Kiirzungssystem
unterliegen wird“"".

Der Verfassungsgerichtshof stiitzt den Schutz pensionsrechtlicher Anspri-
che also auf die geldufige Formel, daf wesentlich Ungleiches nicht gleich
behandelt werden diirfe. So sehr diese Argumentation auf den ersten Blick
einleuchten mag, so wenig kann sie bei ndherer Betrachtung iberzeugen.
Denn sie begriindet die Schutzwiirdigkeit wohlerworbener Rechtsansprii-
che nicht mit dem - an sich naheliegenden — Umstand, daf3 der Rechts-
unterworfene diese Anspriiche in der Tat ,wohl“, ndmlich durch eigene
Beitrdge erworben hat, die ihn zu einer entsprechenden Gegenleistung be-
rechtigen, sondern mit dem Vertrauen des Rechtsunterworfenen, daf3 er
eine solche Gegenleistung erhalten werde. Das greift einerseits zu kurz,
weil es dem Gesetzgeber dann —~ konsequent zu Ende gedacht — erlaubt sein
miite, dem Rechtsunterworfenen die ihm gebiihrende Leistung nach einer
entsprechenden Vorankiindigung doch zu verweigern. Andererseits geht
der vom Verfassungsgerichtshof eingeschlagene Begriindungsweg aber
auch zu weit, weil er emn prima facie-Recht auf den unveréinderten Fortbe-
stand der Rechtslage konstruiert: Wire das Vertrauen in den Fortbestand
der Rechtslage schon an sich schiitzenswert, dann stiinde es dem Gesetzge-
ber aber nicht mehr prinzipiell frei, eine Rechtsdnderung vorzunehmen, er
hitte sich dafiir im Gegenteil stets zu rechtfertigen — ein Ergebnis, das nicht
nur mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar ist, sondern auch mit der
vom Verfassungsgerichtshof selbst aufgesteliten Ausgangsthese, daf8 die
Anderung einer einmal geschaffenen Rechtsposition ,,im Prinzip® in den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers falle!®.

Nicht zuletzt verdeckt die Argumentation des Verfassungsgerichtshofs aber
auch die wohl eigentlich entscheidende Frage, wie es namlich zu rechtferti-
gen ist, daf} eine Generation zwar hohe Beitriige leisten muf3, um bestehen-

137 VfSlg 11.309/1987 (Hervorhebungen nicht im Original); s. auch VfSlg 11.308/1987 und
11.310/1987.
138 S. die Nachweise in FN 133.
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de Pensionen zu finanzieren, daf3 ihr aber, wenn sie selbst auf derartige
Leistungen angewiesen ist, eine entsprechende Pension verwehrt bleibt.
Die Finanzierung fremder Pensionen und die Inanspruchnahme der eige-
nen Pension fallen zwar zeitlich auseinander; dies dndert jedoch nichts
daran, daf3 hier einem Teil der Bevolkerung zunichst eine besondere Belas-
tung auferlegt, dann aber ein entsprechender Ausgleich zu einem spiteren
Zeitpunkt verwehrt wird'*®. Diese besondere Belastung bedarf einer Recht-
fertigung, die durch die bloBe Ankiindigung der Belastung selbst nicht ge-
liefert werden kann. Sonst miite ja ganz allgemein jedes ,,Sonderopfer*
schon zuléssig sein, wenn der Gesetzgeber nur rechtzeitig anmeldet, daf er
zu einem spateren Zeitpunkt auf das Vermogen eines Rechtsunterworfenen
zugreifen will. Erkennt man an, daB3 pensionsrechtliche Anwartschaften
auch durch das Grundrecht auf Unversehrtheit des Eigentums geschiitzt
sind*®, dann kann die Zulassigkeit eines Eingriffes in derartige Rechts-
positionen ebenso gut wie am Gleichheitssatz auch an Art. 1 1. ZP EMRK
gemessen werden'*!. Hier wie dort stellt sich, wenn auch aus verschiedener
Perspektive, dieselbe Frage, ob namlich der Eingriff in diese Rechtsposition
zur Ereichung eines legitimen Zieles geeignet, erforderlich und im engeren
Sinne verhéltnismaBig st

139 S.auch Franz-Joseph Peine, Systemgerechtigkeit, S. 264.

140 Am Beginn der Vertrauensschutzjudikatur hat der Verfassungsgerichtshof dies noch
nicht anerkannt und angenommen, Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZP EMRK schiitzten nur
vermdgenswerte Privatrechte, nicht jedoch Anspriiche, die im 6ffentlichen Recht wur-
zeln (s. z.B. VfSig 9329/1982, 10.588/1985). Diesen in der Literatur seit langem kritisier-
ten Standpunkt hat der Verfassungsgerichtshof nunmehr im Erkenntnis VfSig 15.129/
1998 fiir Art. 1 1. ZP EMRK zu Recht aufgegeben. Zu einer entsprechenden Revision
der Judikatur zu wohlerworbenen Rechten ist es in der Folge aber nicht gekommen: In
VfSlg 15.193/1998 lie der Verfassungsgerichtshof vielmehr ,auf sich beruhen®, ob
sozialversicherungsrechtliche Pensionsanspriiche und -anwartschaften durch Art. 1
1. ZP EMRK geschiitzt sind (s. zuvor schon VfSlg 14.871/1997,14.872/1997,15.052/1997).
In VfSlg 16.292/2001 priifte er eine Bestimmung des BeziigeG, die zum Zweck des Privi-
legienabbaus in Pensionsrechte eingriff, nur im Lichte des allgemeinen Gleichheits-
satzes und stellte zwar ergidnzend fest, daB eine Anwartschaft und ein Anspruch auf
Ruhebezug auch dem Art. 1 1. ZP EMRK unterfallen kénnten; die Vereinbarkeit dieses
Eingriffes mit dem Grundrecht auf Eigentum sei aber bereits durch die Erwédgungen
zur Gleichheitskonformitidt der betreffenden Regelung erwiesen; gieichsinnig auch
VfSlg 16.923/2003 betreffend die Anhebung des Pensionsantrittsalters.

141 S. etwa Tomandl, Entscheidungsbesprechung, ZAS 1987, S. 178; Ohlinger, Verfassungs-
rechtliche Schranken der Gesetzgebung im Sozialrecht, in: Osterreichische Juristen-
kommission (Hg.), Rechtsstaat ~ Liberalisierung und Strukturreform, 1998, S. 153 (163);
Manfred Stelzer, Verfassungsrechtliche Grenzen des Eingriffs in Rechte oder Vertrags-
verhaltnisse, DRdAA 2001, S. 508 (511).

142 Im Regelfall werden dies Interessen an der Sanierung des Staatshaushaltes, dann aber
auch durch demographische Anderungen notwendig gewordene Kiirzungen sein; denk-
bar ist auch, dal der Gesetzgeber bislang bestandene Privilegien beseitigen will. Die
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V. Das allgemeine Sachlichkeitsgebot

1. Komparative und nicht kemparative Rechte

Die osterreichische Lehre hat zum Teil zwar irritiert, daB der Verfassungs-
gerichtshof unter dem Titel des Gleichheitssatzes neuerdings ausdriicklich
eine VerhiltnismaBigkeitspriifung vornimmt!“. Bei weitem mifitrauischer
macht das Schrifttum aber, da3 der Gerichtshof bei der Anwendung des
Sachlichkeitsgebotes bisweilen auf einen Vergleich zwischen gleich oder
ungleich behandelten Personen verzichtet. Ein Gleichheitsurteil kénne
nimlich, so die in Osterreich wohl herrschende Ansicht, wenn iberhaupt,
dann nur durch eine vergleichende Priifung rational nachvollziehbar be-
griindet werden. Dementsprechend lehnen manche das allgemeine Sach-
lichkeitsgebot rundweg ab'¥; andere monieren, der Gleichheitssatz werde
durch dieses Gebot ,seiner inneren gedanklichen Struktur entgrenzt!®;
wieder andere kommen dem Verfassungsgerichtshof mit dem Argument zu
Hilfe, zumindest theoretisch kénne stets ein Vergleich gezogen werden,
ndmlich mit der gesamten iibrigen Rechtsordnung'¥, mag ein solcher Ver-
gleich auch, wie bald klarstellend hinzugefiigt wurde, in der Praxis regelmé-
Big nicht gezogen werden!¥’. Zum Teil beruhigt man sich dann zwar mit der
Vorstellung, der Verfassungsgerichtshof iiberspringe bei der Anwendung
des Sachlichkeitsgebotes oft nur einzelne Priifungsschritte der vergleichen-
den Gleichheitspriifung'®.

Kiirzung mubf jedenfalls zur Erreichung dieser Ziele geeignet und erforderlich sein und
sie darf zu ihnen nicht auBer Verhaltnis stehen: Je dringender ein Eingriffsziel verwirk-
licht werden muB, desto kiirzere Ubergangsfristen wird der Einzelne hinnehmen miis-
sen; fiir ein Ziel, das ohne Schaden auch zu einem spiteren Zeitpunkt realisiert werden
kann, ist hingegen ein plotzlicher Eingriff nicht erforderlich.

143 Fiir einen Uberblick iiber die in der Lehre vertretenen Positionen s. Péschl, Uber
Gleichheit und VerhéltnismaBigkeit, JB1 1997, S. 413 ff.

144 Z.B. Alfred J. Noll, Sachlichkeit statt Gleichheit?, 1996, S. 192.

145 Ohlinger, Verfassungsrecht (FN 13), RN 767; dhnlich auch Berka, Grundrechte (FN 13),
RN 912, nach dem der Gleichheitssatz ,,im Prinzip auf Gleichbehandlung, d.h. auf ein
Vergleichen, angelegt ist und nicht auf die Gewihrleistung von Sachlichkeit schlecht-
hin*.

146 Erstmals Gassner, Gleichheitssatz und Steuerrecht, in: Institut fiir Finanzwissenschaft
und Steuerrecht, Heft Nr. 64,1970, S. 1 (3).

147 Korinek, in: FS Melichar (FN 17), S. 49. B

148 Z.B. Gassner, Gleichheitssatz (FN 146), S. 3; Korinek aaO., S. 49; Holoubek, OZW 1991
(FN 25), S. 80, der betont, da3 das Vergleichen — wenn auch auf sehr abstrakter Stufe —
immer erfolgen miisse, wenn man das Verstindnis des Gleichheitsgrundsatzes als ,,Rela-
tionsbegriff“ nicht aufgeben will; s. auch Ohlinger, Verfassungsrecht (FN 13), RN 767.
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Ubereinstimmung diirfte allerdings dariiber bestehen, dafi es durch diese
Form der Sachlichkeitspriifung ,,zu einer Vergrof3erung des nicht oder nur
sehr bedingt rationalisierbaren und nachpriifbaren Wertungsspielraumes
des Verfassungsgerichtshofes kommt*“!*®, daB ,die Frage, ob es fiir eine
gesetzliche Regelung sachliche Griinde gibt oder nicht, (...) letztlich die
entscheidende rechtspolitische Frage [ist], die sich jeder Gesetzgeber in
erster Linie selbst zu stellen hat und die in einer Demokratie auch dem
Gesetzgeber iiberantwortet ist“!® oder noch schirfer: ,,Ein auf diese Weise
seiner inneren gedanklichen Struktur entgrenzter Gleichheitssatz wird zu
einem PriifungsmaBstab, der dem Verfassungsgerichtshof nahezu jede be-
liebige Entscheidung erlaubt: Gleichheitswidrig ist eine Regelung, wenn
sie der Mehrheit der Richter des Verfassungsgerichtshofs unverniinftig,
unplausibel oder auch nur unnétig erscheint“*!, Selbst dem Verfassungs-
gerichtshof scheint die vergleichsfreie Sachlichkeitspriifung mitunter nicht
ganz geheuer zu sein; denn er versucht, wie gezeigt'>?, Rechte, die er zuvor
als prima facie bestehend akzeptiert hat, flankierend (und nicht ohne Ver-
werfungen) aus der vertrauten Gleichheitsformel herzuleiten, die allseits
als die einzig ,richtige* Erlduterung des Gleichheitssatzes angesehen wird.

Die Leistungsfihigkeit der Formel, daf Gleiches gleich und Ungleiches
ungleich behandelt werden muB, ist allerdings ebenso begrenzt wie die
These unrichtig ist, daf} eine Ungleichbehandlung nur durch Unterschiede
zwischen den Vergleichsgruppen gerechtfertigt werden kann. Denn Un-
gleichbehandlungen lassen sich, wie gezeigt, auch durch externe Zwecke
legitimieren, die mit den Figenschaften der Vergleichsgruppen gar nichts zu
tun haben®. Stiitzt sich eine rechtliche Differenzierung von vornherein
nicht auf Unterschiede ,,im Tatsdchlichen*, dann macht ein Vergleich zwi-
schen den ungleich behandelten Gruppen wenig Sinn: Er zeigt nur, was
ohnehin evident ist, daf} die Vergleichsgruppen sich ndmlich nichf vonein-
ander unterscheiden; er zeigt also nur, daf ein Gleichheitsproblem vorliegt.
Losen 14t sich dieses Problem durch einen Vergleich aber gerade nicht,
sondern nur durch die Frage, ob es externe Griinde gibt, die die Ungleich-
behandlung rechtfertigen. Das allerdings macht die Gleichheitspriifung
noch nicht irrational. Wenn der Verfassungsgerichtshof beurteilt, ob die
Ungleichbehandlung zwischen Bewilligungswerbern in gleicher Lage ge-

149 Korinek aaQ., S. 49.

150 Berka, Grundrechte (FN 13), RN 912.

151 Z.B. Ohlinger, Verfassungsrecht (FN 13), RN 767.
152 IV3.a.undc.

153 S.oben IV.1.
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eignet und erforderlich ist’*, um ein schwerwiegendes Ziel zu erreichen,
dann ist das nicht weniger rational als die Priifung, ob ein Eingriff in ein
Freiheitsrecht verhéltnisméaBig ist.

Nichts anderes gilt, wenn es auf einen Vergleich nicht einmal auf der Tat-
bestandsebene ankommt, so bei Rechten, die sich gerade nicht aus einem
anderen Recht herleiten, sondern die fiir sich genommen schiitzenswert
sind (Parteirechte), bzw. dann, wenn eine bestimmte Vorgangsweise des
Gesetzgebers an sich bedenklich ist, also unabhéngig davon, ob ihr neben
dem Betroffenen auch noch andere Personen ausgesetzt sind (Riickwir-
kung). Auch in diesen Féllen kann die Zuldssigkeit der inkriminierten Norm
am Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit gepriift werden; die Gleichheits-
pritffung ist dann nicht weniger rational als jede andere Grundrechtsprii-
fung.

2. Die Entpersonalisierung des Gleichheitssatzes

Der Gleichheitssatz ist nach all dem zu komplex und Gleichheitsprobleme
sind zu vielfaltig, um sich iiber einen Kamm scheren zu lassen. Das all-
gemeine Sachlichkeitsgebot ist eine Reaktion auf diese Komplexitit, es
»paBt“ durch sein hohes Abstraktionsniveau praktisch auf jeden Gleich-
heitsfall. Wenn der Gerichtshof in seiner jlingeren Judikatur feststellt, daf3
Ungleichbehandlungen auf einem verniinftigen Grund beruhen miissen
und ~ wie zu ergidnzen ist: gegebenenfalls — nicht unverhéltnisméfig sein
diirfen, dann erfaf3t er damit komparative Rechte ebenso wie prima facie-
Rechte des Gleichheitssatzes.

Die uferlose Weite des allgemeinen Sachlichkeitsgebotes verleitet aller-
dings auch dazu, Probleme aufzugreifen, die mit dem Gleichheitssatz gar
nichts zu tun haben. Der Verfassungsgerichtshof erliegt dieser Versuchung
z.B., wenn er in Betracht zieht, eine Vorschrift als unsachlich aufzuheben,
weil sie einen unverhiltnisméBig hohen Verwaltungsaufwand verursacht'®.
Damit wird der Gleichheitssatz geradezu auf den Kopf gestellt: Er dient
dann nicht mehr dem Schutz des Individuums, sondern der Durchsetzung
des kollektiven Interesses an einer sparsamen Verwaltung. Darin besteht
die Funktion des allgemeinen Gleichheitssatzes nun aber gewil nicht; der

154 S. VfSig 14.191/1995 und 14.503/1996 sowie oben IV.1.b.
155 S.den Priifungsbeschlufl zu VfSig 11.190/1986.
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Anspruch auf Gleichbehandlung mag im Einzelfall aus Griinden der Ver-
waltungsokonomie zuriickstehen miissen. Dal3 die im 6ffentlichen Interes-
se gelegene Effizienz der Verwaltung aber den Schutzgegenstand eines in-
dividuellen Rechts bildet, ist keinesfalls anzunehmen. Ahnlich abgelost
vom Gleichheitssatz wird das Sachlichkeitsgebot auch dann, wenn der
Verfassungsgerichtshof annimmt, Ausgliederungen miiiten, um zulassig zu
sein, dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot geniigen, das dann mit dem Ge-
bot der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéBigkeit der Verwal-
tung identifiziert wird *: Dieses Gebot ist nicht von ungefahr in der Verfas-
sung an ganz anderer Stelle ausdriicklich und iiberdies nur durch eine Norm
des objektiven Rechts statuiert'”. Denn eine ineffiziente MaBnahme be-
handelt weder Biirger in gleicher Lage ungleich noch behandelt sie Perso-
nen gleich, obwohl zwischen ihnen ein wesentlicher Unterschied besteht;
sie greift aber auch nicht in nichtkomparative Rechte des Einzelnen ein,
sondern beeintrichtigt blof kollektive Interessen: Deren Schutz ist aber
nicht das Anliegen des allgemeinen Gleichheitssatzes, der ein Individual-
recht ist, kein ZweckmaBigkeitsprinzip %,

In manchen Entscheidungen hat der Verfassungsgerichtshof auch ange-
nommen, eine Norm, die so unbestimmt ist, daB sie auf ihre Gleichheits-
konformitit nicht iiberpriift werden kann, sei selbst gleichheitswidrig'®.
Das ist ein Widerspruch in sich und iiberfordert den Gleichheitssatz: Nicht
er, sondern das objektiv-rechtliche Legalititsprinzip des Art. 18 B-VG ver-
pflichtet den Gesetzgeber, hinreichend bestimmte Vorschriften zu erlassen.
Bleibt nach Ausschopfung aller Interpretationsmethoden unklar, welchen
Inhalt eine Norm hat, dann ist auch offen, ob sie dem Gleichheitssatz ent-
spricht — diese Frage kann also voraussetzungsgemal weder bejaht noch
verneint werden. Problematisch ist schlieBlich auch, wenn der Verfas-
sungsgerichtshof Freiheitsbeschrankungen nicht am eigentlich betroffenen
Grundrecht priift, sondern auf den Gleichheitssatz ausweicht, eine Ver-
hiltnismiBigkeitspriifung vornimmt und dann meint, im Hinblick auf die

156 S. zunichst die Entscheidungen VfSlg 14.473/1996 und 16.400/2001, die Sachlichkeits-
gebot und Effizienzgebot noch trennen, dann aber VfSlg 17.023/2003, wonach das ,,Effi-
zienzprinzip eine besondere Ausprigung des Sachlichkeitsgebotes* sei; in diese Rich-
tung auch schon der PriifungsbeschluBl zu VfS§ig 11.190/1986.

157 Art. 126 b Abs. 5, Art. 127 Abs. 1 und Art. 127 a Abs. 1 B-VG.

158 S.in bezug auf Ausgliederungen schon Wiederin, Offentliche und private Umweltver-
antwortung — Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: Osterreichischer Wasser- und Abfall-
wirtschaftsverband (OWAYV, Hg ), Staat und Privat im Umweltrecht, Osterreichische
Umweltrechtstage 2000, 2000, S. 75 (83 {.).

159 V{Sig 13.492/1993, 15.785/2000.
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festgestellte Gleichheitskonformitét konne ,,dahinstehen“, ob ein Eingriff
in das Freiheitsrecht tiberhaupt vorliegt. Das ist eine Botschaft, die man
schwer versteht: Kann es wirklich gleichgiiltig sein, ob ein bestimmtes Ver-
halten unter den besonderen Schutz der Verfassung gestellt ist oder nicht?

Der Gleichheitssatz wird auf diese Weise zu einer ,,Superverfassungsnorm*,
die alles kann und auf jede Frage eine Antwort weif3, die Freiheitsrechte
verblassen l46t, das Legalitatsprinzip ersetzt und im Vorbeigehen auch noch
fiir eine effiziente Vollziehung sorgt. Daf} es tiberhaupt soweit gekommen
ist, daf} der Gleichheitssatz also seinen Charakter als Individualgrundrecht
mit personalem Schutzzweck verloren hat, ist moglicherweise dem ,,Ziga-
rettenerkenntnis® zu verdanken, vielleicht aber auch nur der Tatsache, daf3
Frauen im Jahr 1947 weniger geraucht haben als Manner: Das war gut fir
die Gesundheit, aber — schlecht fiir die Dogmatik.
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