BEUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

BUNDES-GLEICHBEHANDLUNGSKOMMISSION

Die Gleichbehandlungskommission des Bundes
Senat Il

hat in der Sitzung am ... Uber den Antrag von A (=Antragsteller), in einem Gutachten
nach § 23a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG), BGBI.Nr. 100/1993 i.d.F.
97/2008, festzustellen, dass er im Rahmen des Verfahrens zur Besetzung der Plan-
stelle eines Hofrates/einer Hofratin des Verwaltungsgerichtshofes aufgrund des Al-
ters, der Weltanschauung und der ethnischen Herkunft gemaf § 13 B-GIBG diskri-

miniert worden sei, folgendes

Gutachten

beschlossen:

A wurde im Rahmen des Verfahrens zur Besetzung der Planstelle eines Hofra-
tes/einer Hofrétin des Verwaltungsgerichtshofes aufgrund des Alters diskriminiert.
Eine Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung oder der ethnischen Herkunft

von A konnte nicht festgestellt werden.

Begriundung

Der Antrag von A, die Bundes-Gleichbehandlungskommission (B-GBK) mdge fest-
stellen, dass er im Zusammenhang mit der Besetzung der Planstelle eines Hofra-
tes/einer Hofratin des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH) auf Grund des Alters, der
ethnischen Zugehorigkeit und der Weltanschauung diskriminiert worden sei, langte
am ... ein.

A fuhrte aus, er sei 1955 ... geboren und gehore der kroatischen Volksgruppe ... an.
Von Beruf sei er - seit 25 Jahren - Richter des Landesgerichtes ... mit stets ausge-
zeichneter Dienstbeschreibung. Da die kroatische Sprache zusatzliche Amtssprache
... sei, erhalte er die Zweisprachigkeitszulage. Einer politischen Partei habe er nie
angehort. Er habe sich um die ausgeschriebene Planstelle eines Hofrates des VwWGH
beworben und sei einer ,massiven und besonders verletzenden Diskriminierung aus-

gesetzt“ worden. Ein ,wesentlich jingerer OVP-Jurist mit offenbar besten Verbindun-
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gen®, der allerdings noch nie als Richter tatig gewesen sei und auch nicht ,uber die
grofRe Bandbreite“ seiner beruflichen Erfahrungen verfuge, solle ihm vorgezogen und
Hochstrichter werden.

Zum Sachverhalt fuhrte A aus, er habe in seiner Eigenschaft als Richter des Landes-
gerichtes ... die Mitteilung erhalten (per E-Mail an seinen Dienst-PC), dass beim
VwGH die Planstelle eines Hofrates des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschrieben
sei. Die Ausschreibung habe keinerlei Bezug auf das Alter und keinen Hinweis dar-
auf enthalten, dass nur Kandidaten (Kandidatinnen) aus einem bestimmten juristi-
schen Berufsfeld erwlinscht seien bzw. gesucht wirden. Nach fristgerechter Absen-
dung seiner Bewerbung im Dienstweg habe er sich am ... beim ... VWGH vorgestellt.
... Das Gesprach mit X (Anmerkung: einem Vertreter des VwGH) ... habe A als ,per-
sonlich verletzend und diskriminierend” empfunden.

Am ... habe A ein Gesprach mit dem Berichterstatter HR B geflihrt. Dieser habe sich
gleich zu Beginn des Gespraches an seinem Alter ,gestol3en®, er habe das Gesprach
mit der Feststellung eingeleitet, dass sich A ,relativ spat® bewerbe und habe nach
den Grunden gefragt. Insgesamt habe ihm HR B den Eindruck vermittelt, dass er fur
ihn zum ,alten Eisen® zahle und mit seinen 52 Jahren zu alt fir den Beginn einer Kar-
riere am VwWGH sei. Danach habe er Fragen Uber seine ethnische Herkunft gestellt,
sinngemal dahingehend, wie viele Kroaten es in der Ortschaft aus der er stamme
»hoch gebe® bzw. wie viel er als zweisprachiger Richter denn ,zusatzlich ins Verdie-
nen bringen® wirde. Anhand der Fragen habe A bemerkt, dass HR B ihm gegenulber
von vornherein negativ eingestellt gewesen sei. Am Ende des Gespraches habe HR
B gesagt, er solle ,nicht gekrankt sein®, wenn er ,jetzt nichts werde®, er werde ,dies-
mal eben nur” Personen aus dem Verwaltungsbereich vorschlagen.

Anschlieend habe A den Mitberichterstatter C aufgesucht, und dieser habe be-
merkt, dass dieses Mal ,wohl ein Verwaltungsjurist zum Zuge kommen* werde.

In weiterer Folge habe sich A bei allen Mitgliedern des VwGH vorgestellt, die er an-
getroffen habe. Ein Hofrat habe gesagt, er wolle die Gruinde fur seine Bewerbung gar
nicht naher héren, denn ,uberzeugen” misse er nicht ihn, sondern den Berichterstat-
ter. Ein anderer habe gesagt, dass er ,wahrscheinlich Pech haben“ werde, denn
nach einem ,internen Reglement® wurden in diesem Verfahren nur Verwaltungsjuris-
ten bzw. Verwaltungsbeamte zum Zuge kommen. Auf seine Bemerkung, dass er die-
se Vorgangsweise nicht fur korrekt halte, denn die Ausschreibung habe nicht den ge-

ringsten Hinweis auf dieses Kriterium enthalten und sie sei ihm ja dienstlich zuge-
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stellt worden, habe besagter Hofrat erklart, ,diese Vorgangsweise® werde gewahlt,
damit man sich ,aus dem Reservoir Justizrichter bedienen konne®, sollte es wider
Erwarten doch zuwenig oder zuwenig qualifizierte Bewerber(-innen) aus der Verwal-
tung geben.

A fuhrte weiters aus, de jure entscheide zwar die Vollversammlung des VWGH - sie
habe im vorliegenden Fall am ... stattgefunden - Uber die Erstellung des Dreiervor-
schlages, de facto komme aber dem mit den Personalakten der Bewerber(innen) ver-

trauten Berichterstatter die ,entscheidende Machtstellung® zu.

Im Rahmen seiner ,Rechtsausfuhrungen® fihrte A aus (die Ausfiihrungen werden
zusammengefasst wiedergegeben und nur insoweit eine Prifungskompetenz des
Senates Il der B-GBK gegeben ist), der Berichterstatter habe das Faktum ignoriert,
dass er — im Gegensatz zu den Mitbewerbern — auf eine solide 25-jahrige richterliche
Erfahrung bei stets ausgezeichneter Dienstbeschreibung verweisen konne. Er sei 52
Jahre alt und erfreue sich guter Gesundheit. Sein Lebensalter sei vom Berichterstat-
ter diskriminierend herangezogen worden und habe er in unsachlicher Weise offen-
bar Jungere bevorzugt. § 13 B-GIBG schutze alle Dienstnehmerinnen und Dienst-
nehmer unabhangig von einem Mindest- oder Hochstalter, es sei denn, spezifische
Ausbildungsanforderungen wirden die Festsetzung eines Hochstalters erforderlich
machen. In diesem Zusammenhang sei es erstaunlich, dass ,man beim VwGH in-
tern® dem Dienstalter bzw. der ,,Anciennitat®, wie sich der Berichterstatter ausge-
drickt habe, grolde Bedeutung beimesse, und zwar deshalb, weil man erst nach eini-
gen Jahren als Hofrat Senatsprasident werden kénne. Auch X (Anmerkung: ein Ver-
treter des VwGH) habe ausdrucklich auf sein Alter Bezug genommen, er habe ge-
sagt, dass ,es sich ohnehin nicht ausgehen® werde, dass er ,auch noch Senatsprasi-
dent” werde. Diese ,eigenartige Argumentation® sei offenbar nur deshalb herangezo-
gen worden, um die Altersdiskriminierung zu ,verschleiern®.

Gemal § 16 B-GIBG konne eine ,Diskriminierung bzw. diskriminierende Belastigung
auch durch ein unerwunschtes Verhalten gegenuber einem Angehdrigen einer natio-

nalen Minderheit gesetzt werden.”

Die Nichtbericksichtigung seiner Bewerbung stelle auch eine Diskriminierung auf-
grund der Weltanschauung dar, da ihm - einem ,unabhangigen, parteilosen Berufs-

richter - mit D ein ,wesentlich jiingerer OVP-Jurist vorgezogen“ worden sei.
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D sei beim Amt der ... Landesregierung fur das ...wesen zustandig gewesen und da-
nach ,relativ schnell“ ...stellvertreter - ein ,ausgesprochener OVP-Posten® - gewor-
den. Die ...direktion ... bestehe aus zwei Verwaltungsjuristen und einem 4-kdpfigen
Sekretariat, es handle sich also im Vergleich zum Landesgericht ... um eine ,Mini-
Abteilung“. Bis zum Jahr ... sei D ,OVP-Mandatar“ gewesen.

A deutete im Folgenden eine gewisse Nahe von X (Anmerkung: einem Vertreter des
VwGH) und HR B zur OVP an, ohne aber einen konkreten Bezug zum gegenstandli-

chen Auswahlverfahren darzulegen.

Zu seiner Tatigkeit als Richter fuhrte A aus, er arbeite seit 25 Jahren rickstandsfrei
und habe auch Belobigungen erhalten. Dieses ,sachliche Kriterium der nachgewie-
senen richterlichen Expeditivitat Uber drei Jahrzehnte hinweg“ sei ganzlich unberuck-
sichtigt geblieben. Er habe als Richter, entsandt vom Bundesministerium fur Justiz,
im Jahr 1997 eine langere Spezialausbildung im Europaischen Gemeinschaftsrecht
im Generalsekretariat des Ministerrates der EU erhalten. Seitdem publiziere er lau-
fend zu diesem Rechtsgebiet, und er habe sich auch in seiner Tatigkeit als Richter
mit dem Europaischen Gemeinschaftsrecht auseinandersetzen mussen. Obwohl aus
dem Tatigkeitsbericht des VwGH flr das Jahr 2007 hervorgehe, dass der VWGH im
Jahr 2007 in einer groRen Zahl von Beschwerdefallen mit der Klarung gemein-
schaftsrechtlicher Fragen befasst gewesen sei, sei auch diese Erfahrung unberuck-
sichtigt geblieben.

AbschlielRend fluhrte A aus, dass er auf dem Gebiet der Rechtsinformatik hervorra-
gende Qualifikationen habe, er nehme seit Jahren als Vortragender und Fachpubli-
zist an den Rechtsinformatik-Tagungen der Universitaten ... teil.

Die Beilage zum Antrag enthielt (neben der Beschreibung der Tatigkeiten von A im
Zusammenhang mit dem Thema Minderheiten, seines Fortbildungsaufenthaltes ... in
Brussel, seiner Beschaftigung mit dem Thema Rechtsinformatik) eine kurze Darstel-
lung seiner richterlichen Laufbahn, in welcher ua festgehalten ist, dass A auch einem

Rechtmittelsenat des LG ... angehort habe.

Erganzend zu seinem Antrag fuhrte A in seinem Schreiben vom ... an die B-GBK
aus, dass er seit rund 15 Jahren Mitglied von kollegialen Verwaltungsbehorden sei,
und dass er ca. 10 Jahre Vorsitzender der ...berufungskommission ... gewesen sei.

Er habe also reichlich Erfahrung in der Erledigung von Verwaltungssachen.
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Dem Schreiben waren die Ausschreibung und die Bewerbung von A angeschlossen.
Die Ausschreibung (Schreiben des Prasidenten des OLG Wien vom ... an (ua) die
Prasidentinnen und Prasidenten der Gerichtshofe erster Instanz im Sprengel) lautete:
,Betrifft: Planstellenausschreibung beim Verwaltungsgerichtshof.

Beim Verwaltungsgerichtshof gelangt mit ... eine Planstelle eines Hofrates/einer Hofrétin ...
in der Gehaltsgruppe R III der Richter zur Besetzung. ... Ich ersuche diese Ausschreibung ra-
schest allen Richterinnen und Richtern mit der Beifiigung zur Kenntnis zu bringen, dass Be-
werbungsgesuche der im 6ffentlichen Dienst stehenden Bewerberinnen und Bewerber im
Dienstweg zu iibersenden sind. Entsprechend der Bitte des Prasidenten des Verwaltungsge-
richtshofes ersuche ich, bei der Stellungnahme zu den Bewerbungsgesuchen einen Mallstab
anzuwenden, der der angestrebten Verwendung entspricht und die Bewerbungsgesuche sowie
die vollstdndigen Personalakten unter Anschluss des allenfalls vorhandenen Standesausweises
... rechtzeitig vorzulegen ... .

Im ,Bewerbungsgesuch® (Formblatt) von A war unter Punkt 7 ,AuRerung der Dienst-
stellenleiterin/des Dienststellenleiters® vermerki:

»Das Bewerbungsgesuch des A wird hieramtlich befiirwortet. Der genannte Richter war wih-
rend der letzten Jahre in Zivil-, Insolvenz- und ASG-Belangen tétig, dem Revisionsbericht ist
zu entnehmen, dass die Arbeitsbewiéltigung ihm keinerlei Schwierigkeiten bereitete. Diesbe-
zliglich wird auf die vorliegenden Berichte verwiesen, wobei eine Berichtspflicht {iber iiber-
lange Verfahren niemals vorlag. A zeigte in der Vergangenheit immer wieder besonderes In-
teresse an komplexen und komplizierten Rechtsproblemen und suchte auch vielfach Aus-

landskontakte, um sich mit anderen Rechtssystemen zu beschéftigen.*

Auf Ersuchen der B-GBK ubermittelte der ... VwWGH mit Schreiben vom ... nachste-
hende Stellungnahme:

»Zum Schreiben der Bundes-Gleichbehandlungskommission vom ... nimmt der ... Verwal-
tungsgerichtshof unbeschadet der Erorterung von Zusténdigkeitsfragen wie folgt Stellung:
Zunichst ist hervorzuheben, dass die Mitglieder des Verwaltungsgerichtshofes geméal3 Art.

134 Abs 2 B-VG durch den Bundesprisidenten auf Vorschlag der Bundesregierung ernannt

werden. Soweit es sich nicht um die Stelle des Prisidenten oder des Vizeprisidenten handelt,
erstattet die Bundesregierung ihren Vorschlag auf Grund von Dreiervorschldgen der Vollver-

sammlung des Verwaltungsgerichtshofes; diese stellt ein richterliches Kollegialorgan dar,

hinsichtlich dessen Entscheidungen dem Prisidenten des Verwaltungsgerichtshofes als obers-
tem Organ der Verwaltung auf Grund der verfassungsgesetzlich gewihrleisteten richterlichen

Unabhéngigkeit keine Weisungsbefugnis zukommt. Der Président ... kann zur Eingabe von A
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daher nur aus der Perspektive des Vorsitzenden der Vollversammlung Stellung nehmen.

Die Besetzung richterlicher Planstellen am Verwaltungsgerichtshof unterliegt nicht nur den
Regelungen tiber die personlichen Ernennungsvoraussetzungen (abgeschlossenes Studium der
Rechtswissenschaften und mindestens zehnjidhrige Berufspraxis, die den Abschluss dieses
Studiums voraussetzt); dariiber hinaus sind auch die verfassungsrechtlichen und einfachge-
setzlichen Vorschriften {iber die Zusammensetzung des Gerichtshofes und der Senate in den
Blick zu nehmen:

Gemal Art. 134 Abs. 3 B-VG muss mindestens ein Drittel der Mitglieder des Verwaltungsge-
richtshofes die Befdhigung zum Richteramt haben (...); ein Viertel soll moglichst dem Ver-
waltungsdienst der Lander entnommen werden. Weiters hat gemalB3 § 1 Abs. 2 VwGG jedem
richterlichen Senat des Verwaltungsgerichtshofes wenigstens ein Mitglied anzugehoren, das
die Befdhigung zum Richteramt hat, sowie wenigstens ein Mitglied mit der Befdhigung zum
Dienst in der allgemeinen staatlichen Verwaltung (...). Derzeit entstammen 29 Mitglieder der
Verwaltung bzw. dem Lehramt an Universitdten (davon 11 dem Verwaltungsdienst der Lan-
der einschlieBlich der Unabhéngigen Verwaltungssenate), 31 Mitglieder der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit ... .

Das primédre Kriterium fiir die Aufnahme in einen Besetzungsvorschlag stellt aber freilich -
der Funktion und Bedeutung eines Hochstgerichtes entsprechend - die fachliche und persénli-

che Qualifikation im Sinne von § 33 Abs. 2 1iVm § 54 Abs. 1 RStDG (§ 7 Abs. 1 VwGG) dar.

Die Erstattung der Dreiervorschlidge unterliegt daher keinem starren ,Mechanismus* im Hin-
blick auf die oben genannte Zuordnung nach der jeweiligen beruflichen Befahigung, der Be-
werber/innen bestimmter beruflicher Herkunft von vornherein von der Aufnahme in einen
konkreten Reihungsvorschlag ausschlieen wiirde; dies kommt schon in der Textierung ... der
Ausschreibung freier Planstellen zum Ausdruck, durch die eine moglichst gro3e Zahl geeig-
neter Personen aller beruflichen Sparten zu einer Bewerbung eingeladen werden soll.

Zur Vorbereitung der Beratungen der Vollversammlung iiber die Besetzung freier Planstellen

... sind ... Berichter/innen und Mitberichter/innen zu bestellen, die einen mit einem Antrags-

vorschlag verbundenen Bericht an die Vollversammlung zu erstatten haben (Art. 2 Abs. 2 der
Geschiftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes). Diese Berichte dienen im Wesentlichen der
systematischen Aufbereitung aller Bewerbungsinhalte. Eine Bindung der Vollversammlung
an den damit verbundenen Reihungsvorschlag besteht nicht. Der Entscheidung der Vollver-
sammlung liegen nicht nur die Berichterantrige, sondern regelmifig auch weitere Antrige zu
Grunde, die in der Praxis hdufig auch noch im Laufe der Beratungen gestellt werden. Dazu

stehen allen Mitgliedern ... alle die Bewerber/innen betreffenden Unterlagen, insbesondere die
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Personalakten, zur Verfiigung. Eine weitere Entscheidungshilfe bilden persénliche Vorstel-
lungsgespriache der Bewerber/innen bei den Mitgliedern des Verwaltungsgerichtshofes; ...
Mit einem etwaigen Hinweis im Rahmen eines Vorstellungsgespriachs, wonach im gegebenen
Zeitpunkt ein besonderes Interesse an Bewerber/innen einer bestimmten ‘Sparte® bestehe,
wiirde daher nur die erforderliche Bedachtnahme auf die Gewéahrleistung der gesetzlichen Ge-
richts- bzw. Senatszusammensetzung offen gelegt und iiber die verfassungsrechtliche Deter-
minierung der Zusammensetzung des Verwaltungsgerichtshofes informiert; ein Hinweis, dass
die Chancen hervorragend geeigneter Bewerber/innen anderer beruflicher Herkunft, in die

Besetzungsvorschlidge aufgenommen zu werden, gemindert wéren, liegt darin keinesfalls.

Zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Gerichtshofes ist auch die Alterstruktur des richter-
lichen Gremiums in den Blick zu nehmen. Ungleichgewichte in der Altersverteilung konnten
zu unregelméBigen “Pensionierungsschiiben® fithren, durch die kurz- und mittelfristig wert-
volles Erfahrungswissen, insbesondere in Spezialgebieten, nicht mehr im wiinschenswerten
AusmaB zur Verfiigung stehen wiirde. Dabei ist auch auf die (im Ubrigen in § 13b Abs. 4 Z 3
B-GIBG angefiihrte) ,,angemessene Beschiftigungszeit” vor dem Eintritt in den Ruhestand
Bedacht zu nehmen. Ein Bewerber des Geburtsjahrganges 1955 — wie der Beschwerdefiihrer
— konnte aber dem Verwaltungsgerichtshof schon im Hinblick auf die fiir diese Altersgruppe
geltenden pensionsrechtlichen Bestimmungen nur mehr fiir eine — im Hinblick auf die erfor-
derliche Einarbeitungszeit in die hochstrichterliche Tatigkeit — relativ kurze Zeitspanne zur
Verfiigung stehen. Gleichwohl wiren Bewerber hoheren Lebensalters von der Aufnahme in
die Besetzungsvorschlige - bei gegebener fachlicher und personlicher Eignung, fiir deren
Vorliegen im gegebenen Fall aber kein Anhaltspunkt bestand — nicht ausgeschlossen.

Die Altersstruktur des Verwaltungsgerichtshofes wird aber auch dadurch geprégt, dass die
Karriere jener Bewerber/innen, die die Lautbahn eines Richters des Verwaltungsgerichtshofes
anstreben und den auflerordentlich hohen ... Erfordernissen fiir eine hochstgerichtliche Téatig-
keit entsprechen, in aller Regel um das vierzigste Lebensjahr jenen Punkt erreicht hat, in dem
— einerseits — der Erwerb von Kenntnissen und Fahigkeiten in der jeweiligen beruflichen Ta-
tigkeit als Vorbereitung fiir die Aufgaben eines Richters des Verwaltungsgerichtshofes als
abgeschlossen angesehen werden kann, und — andererseits — der Nutzen fiir den Verwaltungs-
gerichtshof aus der Tatigkeit des Mitgliedes — iiber dessen gesamte Laufbahn gesehen — am
groften ist. ...

Im Folgenden waren — ,um das Gesagte anhand eines konkreten Besetzungsvor-
ganges zu veranschaulichen® - die fur die Besetzung von funf Planstellen von Hofra-

ten/Hofratinnen des VWGH zum ... erstatteten Vorschlage angefiihrt. Daraus ist er-
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sichtlich, dass die alteste der Bewerber/innen im Jahr 1963 geboren wurde und von
den insgesamt 9 Bewerber/innen 4 aus der Richterschaft stammten. ,,Die jeweils erst-

gereihten Bewerber/innen wurden schlieBlich ... ernannt. Der Verwaltungsgerichtshof konnte

dadurch drei Mitglieder aus verschiedenen ... Bereichen der Allgemeinen Verwaltung (...) und
zwei Mitglieder mit der Befdhigung zum Richteramt gewinnen. ... Besonders hinzuweisen ist
in diesem Zusammenhang darauf, dass die erstgereihten Bewerber mit der Befdhigung zum
Richteramt Richter am Oberlandesgericht ... waren, also die fiir die Altergruppe der 40 bis
45jdhrigen Richter bestmdgliche Laufbahn aufweisen konnten.

Die Griinde fiir die Nichtaufhahme des Beschwerdefiihrers in einen Reihungsvorschlag liegen
dementsprechend nicht in den behaupteten und — wie dargelegt — auch in abstrakter Hinsicht
unzutreffenden Griinden, sondern vielmehr im Bereich der fachlichen Eignung des Bewerbers
fiir die angestrebte Position: Die hochstgerichtliche Beurteilung letztinstanzlicher Verwal-
tungsakte, wie sie dem Verwaltungsgerichtshof zukommt, setzt (unter anderem) umfangreiche

Erfahrungen und Kenntnisse in der Uberpriifung von rechtlichen Entscheidungen bzw. eine

aulerordentliche wissenschaftliche Befiahigung voraus. Der Beschwerdefiihrer konnte man-
gels ersichtlicher fachlicher Eignung bereits anldsslich seiner (viermaligen) Vorbewerbungen
in den Jahren ... keine Berlicksichtigung auf einem Reihungsvorschlag finden. Auch seiner
jingsten Bewerbung waren diesbeziiglich keine neuen Gesichtspunkte zu entnehmen; insbe-
sondere verfiigt der Beschwerdefiihrer auch bisher, in auffilligem Gegensatz zu anderen Be-
werber/innen aus dem Bereich der ordentlichen Justiz, {iber keine ins Gewicht fallende Erfah-
rung im Rechtsmittelbereich. Dem beim OLG ... gefiihrten Personalakt des Bewerbers ... ist
zwar zu entnehmen, dass dieser im Zuge von Visitationsverfahren aufgetretenen Vorhalten
mangelhafter Verfahrensfiihrung ... entgegengetreten ist; Anhaltspunkte dafiir, dass A die
fachliche und personliche Eignung fiir das Amt eines Richters eines Hochstgerichtes aufwiese
(beispielsweise in Form der Beschreibung eines hervorragenden Arbeitserfolges), lassen sich

den Akten aber keinesfalls entnehmen.

In den Dreiervorschlag fiir die ... zu besetzende Planstelle eines Hofrates des Verwaltungsge-
richtshofes haben demgegeniiber Bewerber/innen Aufnahme gefunden, die in jahrelanger,
iiberaus erfolgreicher Berufstitigkeit (D als ...referatsleiter in der ... Landesregierung; ao
Univ. Prof. Dr. .... als Universitétsprofessor fiir ...; Dr. .... als Stellvertretende Abteilungslei-
terin im ...) ihre hervorragende Eignung fiir die angestrebte Position unter Beweis gestellt ha-

ben.



-9-

Soweit der Antragsteller schlieBlich, unsubstantiiert und rein spekulativ, Diskriminierungen

auf Grund seiner ethnischen Herkunft oder seiner Weltanschauung behauptet, sind die diesbe-

zliglichen Vermutungen schon deshalb nicht nachvollziehbar, weil der Bewerber bereits auf
Grund mangelnder fachlicher Eignung nicht in einen Reihungsvorschlag aufgenommen (bzw.
auch nur in die engere Auswahl gezogen) werden konnte. Haltlosen Unterstellungen dieser
Art, die geeignet sind, die unvoreingenommene Ausiibung des Richteramtes in Zweifel zu
ziehen, ist energisch entgegenzutreten.

Im Ubrigen haben die von A namentlich angefiihrten Mitglieder des Verwaltungsgerichtsho-
fes (...) iberzeugend dargelegt, dass der Bewerber anldsslich des jeweiligen Vorstellungsge-
spriachs lediglich im Sinne der oben angefiihrten strukturellen Erfordernisse fiir die Gerichts-
zusammensetzung informiert wurde, ohne der Entscheidung der Vollversammlung in irgend-
einer Form vorzugreifen. Insbesondere wurde von den angesprochenen Mitgliedern darauf
hingewiesen, dass die von A angefiihrten, angeblichen Zitate in offenbar tendenzidser Absicht
den Gesprachsverlauf bzw. die tatsdchlichen Formulierungen falsch wiedergeben.

Insgesamt ist nicht der geringste Anhaltspunkt dafiir erkennbar, dass sich die Vollversamm-
lung ... im angefiihrten Fall von anderen als den in § 33 Abs. 2 1Vm § 54 Abs. 1 RStDG (§ 7
Abs. 1 VwGGQG) genannten Eignungskriterien hétte leiten lassen.*

Im Schreiben vom ... an die B-GBK gab A an, auch als Richter Erfahrungen im
Rechtsmittelbereich zu haben, der in der Stellungnahme des VwGH angesprochene
Visitationsbericht sei von der richterlichen Standesvertretung damals bekampft und
im Verlauf eines nachfolgenden Rechtsstreites vom OGH (in einer Entscheidung vom

..., die vorgelegt werden kdnne) ausdruicklich als falsch beurteilt worden.

Mit Schreiben vom ... Ubermittelte das Prasidium des VwGH die Bewerbung von D,
inklusive der Darstellung seiner beruflichen Laufbahn.

Am ... langte ein weiteres Schreiben des ... VWGH bei der B-GBK ein, in welchem
die Ergebnisse des Uber die Eignung gefuhrten Ermittlungsverfahrens betreffend
den/die in den Vorschlag aufgenommenen Bewerber/Bewerberin und den Antragstel-
ler ,zusammenfassend“ wiedergegeben wurden.

Zur beruflichen Laufbahn von D war im Wesentlichen ausgeftihrt, dass D seit ... ar-
beite im rechtskundigen Dienst beim Amt der ... Landesregierung (arbeite). ... Im ...
sei er zum Leiter des ...referates ,....“, dem 17 Bedienstete zugeordnet seien, ernannt
worden. ... D sei sowohl mit Aufgaben der Hoheits- als auch der Privatwirtschafts-
verwaltung und der Legistik betraut. AuRerdem seien von ihm Stellungnahmen zu

Gesetzes- und Verordnungsentwurfen des Bundes, in volksanwaltschaftlichen Be-
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schwerdeverfahren sowie Gegenschriften im Bescheidbeschwerdeverfahren vor dem
VwGH zu verfassen. Im Zuge seiner Tatigkeit habe er in verschiedenen Bereichen
des besonderen Verwaltungsrechtes zahlreiche Verwaltungsverfahren — sowohl in
erster als auch in Berufungsinstanz — gefuhrt bzw. Bescheide konzipiert und geneh-
migt. Mit ... sei D zum ...-Stellvertreter ernannt worden.

Nach Auffassung der uberprufenden Mitglieder des VwGH seien die von D vorgeleg-
ten Erledigungen im Bereich der Rechtsgutachten und ... Bescheide sehr gut argu-

mentiert und von weit Uberdurchschnittlicher Qualitat. D habe im Bereich ... publiziert.

Im Folgenden sind die Rechtsgutachten und Publikationen von D aufgezahit.

A betreffend wurde der ,Regelrevisionsbericht betreffend das Landesgericht ... vom
...  zitiert. Demnach liege die Arbeitsauslastung der Abteilung, dessen Leiter A sei,
im Durchschnitt. Die Arbeitsweise orientiere sich an den Verfahrensvorschriften, wo-
bei von prozessleitenden Verfligungen haufig Gebrauch gemacht werde. Manche
Verfahren konnten einer rascheren Erledigung zugefuhrt werden. Die Verhandlungen
wurde A sachlich und gut vorbereitet fuhren, allerdings werde die erste mindliche
Streitverhandlung oft zu einem relativ spaten Termin ausgeschrieben, ebenso erfolge
haufig eine Erstreckung auf unbestimmte Zeit ohne aus dem Protokoll ersichtlichen
Grund.

Im Folgenden war die AuRerung des Prasidenten des Landesgerichtes ... zur Bewer-
bung von A zitiert, die bereits dem Antrag (Bewerbung) zu entnehmen ist.

Der Prasident des OLG ... habe sich dahingehend gedullert, dass er A als ausge-
zeichnet geeignet fur die angestrebte Planstelle erachte.

A habe ausgefuhrt, dass er seit rund 5 Jahren hauptsachlich als ...-Richter tatig sei.
Davor habe er langere Zeit einem Rechtsmittelsenat angehoért. Angesprochen auf
seine Laufbahn habe A erklart, im Hinblick auf sein Privatleben von ,weiteren Bewer-
bungen nach Wien“ (A habe sich bereits in den 90-er Jahren beim VwGH und auch
beim OLG ... beworben) abgesehen zu haben. Weiters habe A auf einen langeren
Fortbildungsaufenthalt im Generalsekretariat des Ministerrates der EU, auf Publika-
tionen zu Fragen des Europarechtes und der Rechtsinformatik sowie auf Vortragsta-
tigkeiten fur den Europarat und auf die Teilnahme an internationalen wissenschaftli-

chen Konferenzen hingewiesen.

Auf die Wiedergabe der Feststellungen betreffend die Qualifikationen des zweitge-

reihten Bewerbers .und der drittgereihten Bewerberin ... kann verzichtet werden, da
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A die Behauptung seiner Diskriminierung aufgrund des Alters und der Weltanschau-
ung mit der Aufnahme von D in den Ernennungsvorschlag begrindete und die (im
Folgenden wiedergegebenen) Uberlegungen der Vollversammlung des VWGH zur
Eignung des/der genannten Bewerbers/Bewerberin flr die Beurteilung der Frage der

Diskriminierung von A aus den behaupteten Griinden ausreichen.

Auf der Basis der Ermittlungsergebnisse habe die Vollversammlung des VwGH fol-
gende Uberlegungen angestellt:

,Beim erstgereihten Bewerber handelt es sich um einen Juristen, der durch eine mehrjéhrige
erfolgreiche Universitatslaufbahn ... mit wissenschaftlicher Publikationstatigkeit, aktueller
Tatigkeit in der Lehre, Fiihrungserfahrung in der 6ffentlichen Verwaltung und breiter Erfah-
rung in der Vollziehung von Rechtsvorschriften, die auch vom Verwaltungsgerichtshof anzu-
wenden sind, ausgewiesen ist. Die in Augenschein genommenen schriftlichen Ausarbeitungen
des Bewerbers wurden von mehreren Mitgliedern des Verwaltungsgerichtshofes als hervorra-
gend bezeichnet (dies trifft auch wie vorweg zu bemerken ist auf den zweitgereihten Bewer-
ber und die drittgereihte Bewerberin zu). Uberdies zihlt der Bewerber auf das sogenannte
,Ldnderviertel” (...); seine Ernennung leistet daher einen Beitrag zur Annéherung an die Er-
fiillung dieser verfassungsgesetzlichen Vorgabe (...).

Fiir den zweitgereihten Bewerber sprach nicht nur die duBerst erfolgreiche Universitétslauf-
bahn, ... und der Ausweis der Beherrschung zahlreicher Gebiete des 6ffentlichen Rechts durch
wissenschaftliche Publikationen, sondern auch die mehrjahrige Erfahrung in der Gerichtsbar-
keit des 6ffentlichen Rechts ...

Die drittgereihte Bewerberin, eine profilierte, ... Juristin, zeichnet sich durch eine langjéhrige,
intensive, an herausgehobener Stelle erfolgte Beschéftigung mit jenen Materien aus, die den
Schwerpunkt der Tatigkeit des Verwaltungsgerichtshofes bilden. Die Qualitét der schriftli-
chen Ausarbeitungen und ihr Auftreten in den Fachgespriachen ist als hervorragend zu be-

zeichnen.

Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit die das Amt eines Richters des VwGH anstreben,
konnen im Gebiet des o6ffentlichen Rechts auf so hervorragende Weise ausgewiesenen Be-
werbern, wie dies die im betreffenden Dreiervorschlag aufgenommenen Personen sind, im
allgemeinen nur dann insgesamt Gleichwertiges entgegensetzen, wenn sie solchen Bewerbern
langjdhrige Erfahrung in der Erledigung von gerichtlichen Rechtsmitteln voraus und sich in
der Senatsgerichtsbarkeit langfristig bewéhrt haben. Im Allgemeinen kommen daher nur

Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit, die auf diese ... Bewédhrung in einem Rechtsmittel-
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senat verweisen konnen, als Mitglieder des VWGH in Betracht. Im Ubrigen ist es der Stellung
des VwWGH als Hochstgericht und der dienstrechtlichen Gleichstellung seiner Mitglieder mit
den Richtern des Obersten Gerichtshofes geschuldet, dass nur solche Richter der ordentlichen
Gerichtsbarkeit zu Mitgliedern des VWGH ernannt werden, die auch fiir das Amt eines Rich-
ters des Obersten Gerichtshofes geeignet sind. Der Ausweis dieser Eignung liegt beim An-
tragsteller nicht vor; ... Der Antragsteller war fiir eine Aufnahme in den Dreiervorschlag so-
mit schon deshalb nicht in Betracht zu ziehen, weil seine Rechtsmittelerfahrung unbedeutend
und nicht aktuell und seine Befidhigung zum Rechtsmittelrichter auf der Ebene eines Hochst-

gerichtes erkennbar nicht gegeben ist. ...

Dem Schreiben ... waren die Stellungnahmen von X (Anmerkung: einem Vertreter
des VWGH) und HR B zu den Vorwirfen von A angeschlossen.

Der Vertreter X fihrte im Wesentlichen aus, er habe im Rahmen des Vorstellungsge-
spraches mit A das Ubliche Prozedere der Besetzung offener Richterstellen am
VwGH, die Arbeitsablaufe sowie die aktuelle Belastung der Berichter dargestellt. Er
habe erlautert, dass in der Vergangenheit freigewordene Positionen der Senatspra-
sidenten entsprechend der im VwGH verbrachten Dienstzeit als Hofrat besetzt wor-
den seien, weshalb A angesichts der gegebenen Personalstruktur im Fall seiner Er-
nennung zum Hofrat damit rechnen musse, die Stellung eines Senatsprasidenten
nicht erreichen zu kénnen. Eine Aussage des Inhalts, dass die Bewerbung von A aus
diesem Grund nicht berticksichtigt werden kénne, sei von ihm weder dem Wortlaut
noch dem Sinn nach getatigt worden. Insbesondere habe er nicht — wie in der Be-
schwerde formuliert — gesagt, es sei ,gleich besser®, wenn man ihn beim VwGH ,gar
nicht nimmt“. Fragen der weltanschaulichen Ausrichtung bzw. der parteipolitischen
Zugehorigkeit seien in diesem Gesprach nicht behandelt worden. Die Andeutung par-
teipolitischer Voreingenommenheit in der Beschwerde von A sei eine Unterstellung,

die er entschieden zurlickweise.

HR B fuhrte aus, ausschlaggebend daflr, dass A ... nicht in den Dreiervorschlag
aufgenommen worden sei, sei (fur die Vollversammlung) seine fehlende aktuelle
Rechtsmittelerfahrung gewesen.

Zu den behaupteten diskriminierenden AuRerungen wahrend des Vorstellungsge-
spraches fuhrte HR B aus, A verkenne die Stellung des Berichters. Dessen Aufgabe
sei die Aufbereitung der Entscheidungsgrundlagen fir die Erstattung eines Dreier-

vorschlages sowie eine diesbezugliche Antragstellung in der Vollversammlung. Be-
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werber wirden sich fir gewdhnlich bei den Berichtern vorstellen, die auf der Basis
des vorgelegten oder im Bewerbungsgesprach ermittelten Lebenslaufes Ausklnfte
einholen, die die Eignung in fachlicher und personlicher Hinsicht erkennen lassen.
Dabei werde erwartet, dass die Bewerber bereit seien, Bescheide, Urteile oder ande-
re schriftliche Unterlagen vorzulegen, aus denen auf eine hervorragende Beherr-
schung der betreuten Rechtsbereiche geschlossen werden konne. Entgegen der An-
nahme von A reiche es keineswegs aus, den Berichter oder den Mitberichter zu
uberzeugen. Diese mussten die Vollversammlung von ihrem Antrag Uberzeugen, ge-
linge dies nicht, finde der Antrag eben keine Mehrheit.

Es sei zutreffend, dass er das Alter des Bewerbers angesprochen habe. Er habe das
,routinemalig bei allen Bewerbern zur Erstellung eines Stammdatengerists getan®.
Es treffe weiters zu, dass er A nach den Grunden fur seine Bewerbung nach so lan-
ger Zeit gefragt habe. Die Motivation fur eine Bewerbung sei flr die Gesamtbeurtei-
lung der Personlichkeit zweifellos von Interesse. Wenn das Lebensalter von A im
Bewerbungsgesprach zur Sprache gekommen sei, so deshalb, weil die Erfahrung
zeige, dass manchen Bewerbern die Konsequenzen einer spaten Bewerbung nicht
bewusst seien. So sei es weniger wahrscheinlich, dass spat in den VwWGH Eintreten-
de die Position eines Senatsprasidenten erreichen kdnnen und bis zuletzt gehalten
seien, Akten als Berichter zu bearbeiten. Daruber hinaus konne es sein, dass Spat-
eintretende auch nicht (oder erst knapp vor der Versetzung in den Ruhestand) in den
Genuss der letzten Gehaltsvorrickung gelangen, was fur die Hohe des Ruhegenus-
ses von Bedeutung sei. Wenn er das Gesprach auf diese Aspekte einer spaten Be-
werbung gebracht habe, so habe es der Abklarung gedient. Dass A die rechtlichen
Voraussetzungen fur die freigewordene Planstelle erfille, sei nie in Zweifel gestan-
den.

Zur Zugehorigkeit von A zur kroatischen Volksgruppe fluhrte HR B aus, A habe im
Bewerbungsgesprach seine Zugehdrigkeit zur kroatischen Volksgruppe von sich aus
zur Sprache gebracht. Er habe Interesse an der Zahl der Volksgruppenangehorigen
in der Heimatgemeinde von A bekundet, da er seine Kindheit zum Teil in einer Ge-
meinde mit damals hohem Anteil an Angehdrigen der kroatischen Volksgruppe ver-
bracht habe und wisse, dass der Anteil der kroatisch Sprechenden abnehme. Daraus
zu schliel3en, er sei A als Angehdrigen der ... Volksgruppe gegenuber negativ einge-

stellt gewesen, sei ,schlicht unzulassig®.
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Abschlieend flihrte HR B aus, es sei eine grundlose Unterstellung, wenn A andeute,
er habe im Zusammenwirken mit anderen Mitgliedern des Gremiums einem einer po-
litischen Partei zuzurechnenden Bewerber den Weg geebnet. Er sei ... im ... tatig
gewesen, weder seine Aufnahme in den Dienststand ..., noch seine Tatigkeit im ...
habe mit seiner politischen Einstellung zu tun gehabt. Seine Tatigkeit sei auch durch

keine Nahe zu einer politischen Partei gekennzeichnet gewesen. ...

In der Sitzung des Senates Il der B-GBK am ... wiederholte A im Wesentlichen die

Ausfuhrungen seines Antrages. -B habe als erstes die Frage gestellt: ,Warum kom-
men Sie erst jetzt?“ Er sei damals im 53. Lebensjahr gewesen und habe diese Frage
als diskriminierend aufgrund seines Alters empfunden, er habe sofort gespurt, dass
er ,ihm zu alt® sei. Er habe B erklart, dass aufgrund seiner familiaren Situation eine
frihere Bewerbung nicht moglich gewesen sei. Die Vorstellung bei anderen Richtern
sei ziemlich kurz gewesen. Einer der Hofrate habe gesagt, ihn brauchte er nicht zu
uberzeugen, wichtig sei, dass er den Berichterstatter Uberzeuge. Ein anderer habe -
mit einem leichten Lacheln — bemerkt: ,Sie haben aber wenig Haare und die sind
sehr weil.“ Es gebe keine gesetzliche Altersgrenze, aber aus der Stellungnahme des
VwGH, den Ausfihrungen Uber Karriereverlaufe, sei herauszulesen, dass man tber
50-jahrige einfach nicht wolle.

Zur behaupteten Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft fuhrte A aus, die
Frage von B, wie viele ... es denn noch gebe, habe ihn als Angehorigen einer Min-
derheit, dessen Groldeltern in der NS-Zeit verfolgt worden seien, sehr bewegt. Der
Hauptbeschwerdegrund sei aber die Diskriminierung aufgrund seines Alters, er sei
sicher, dass man ihn in erster Linie wegen seines Alters nicht genommen habe. Es
sei fur ihn nicht nachvollziehbar, dass er fur die Stelle eines Hofrates des VwGH
nicht geeignet sein sollte. Zu seinem 25-jahrigen Dienstjubildaum als Richter sei ihm
,Dank und Anerkennung“ ausgesprochen worden. Die Dienstbeschreibungen fir
Richter wirden von einem 5-kopfigen Senat des Landesgerichtes verfasst, seine
Dienstbeschreibung laute und habe stets auf ,ausgezeichnet” gelautet. Er sei schon
in allen Sparten der Rechtsprechung tatig gewesen, derzeit bearbeite er Wirtschafts-
sachen, er entscheide Falle, in denen es mitunter um ein paar hunderttausend Euro
gehe. Es sei nicht nachvollziehbar, dass die drei Bewerber/innen besser geeignet
sein sollen als er, weil er eine langere und umfassendere Berufserfahrung habe. Er
sei Mitglied der ...behdrde ... und Mitglied des ...senates. Acht Jahre lang sei er der

Vorsitzende der ...berufungskommission, einer flinfkdpfigen Behdrde mit richterli-
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chem Einschlag, gewesen. Er sei schon langer Mitglied von Rechtsmittelbehdrden
des Landes ... als D beim Land ... beschaftigt sei. Naturlich konne er nicht so viel
publizieren wie ein ...stellvertreter, der hauptsachliche mit Abgeordneten kommuni-
ziere und zwei Sekretarinnen habe, er musse judizieren. D sei Gemeinderat gewe-
sen und stellvertretender ..., ein Posten, der bei den derzeitigen politischen Verhalt-
nissen ... ein ,OVP-Posten“ sei. Er gehore keiner politischen Partei an, weil das sei-

ner Meinung nach mit dem Richteramt unvereinbar sei.

Der Vertreter des VWGH Dr. Y wies eingangs darauf hin, dass er zur Qualifikation
von A und zu den Gesprachen zwischen A und einigen Mitgliedern des VwGH kei-
nerlei Stellungnahme abgeben kdénne, er kdnne nur auf die Stellungnahmen ... ver-

weisen.

Auf Ersuchen des Senates, den Inhalt der am ... eingelangten Stellungnahme zu re-
ferieren, fUhrte er aus, im Vordergrund stehe die fachliche Eignung. Diese durfe
,hicht dem nachstehen, was von den Mitgliedern des Obersten Gerichtshofes erwar-
tet wird“. Die fachliche Eignung sei zB bei einer umfassenden wissenschaftlichen
Laufbahn gegeben, ... . Hervorragende Eignung liege auch im Falle einer umfangrei-
chen Tatigkeit im Bereich der Verwaltung vor, das sei bei D der Fall. Die Tatigkeiten
von D seien auf ,vielen, vielen Seiten“ dargelegt. Die Eignung fiir einen Richter am
VwGH sei weiters im Falle einer Tatigkeit in einer ,ganz zentralen Stelle des Rechts-
staates, wie sie etwa der Verfassungsdienst darstellt®, gegeben, ... . Bei Richtern aus
der ordentlichen Justiz sei die Eignung dann gegeben, wenn eine langjahrige, erfolg-
reiche Tatigkeit in Rechtsmittelsachen vorliege.

Als Nachstes musse die Vollversammlung - mittel- und langfristig - die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben im Auge haben, namlich dass mindestens die Halfte der Mit-
glieder des VWGH aus dem Bereich der ordentlichen Justiz und mindestens ein Vier-
tel der Mitglieder aus den Dienststellen der Lander kommen musse.

Auf die Frage, woher Bewerber/innen wissten, welche Qualifikationen gerade ge-
fragt seien, antwortete der Vertreter des VWGH, es gebe kein Anforderungsprofil fur
einen bestimmten Ernennungsvorgang. Es werde ausgeschrieben und jeder/jede
koénne sich bewerben. Es mussten die gesetzlichen Anforderungen erflllt sein, es
gebe aber keine Planstelle, bei der man eine bestimmte Personlichkeit im Auge ha-
be.
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Jedes Mitglied der Vollversammlung kénne bis zur Sitzung der Vollversammlung ei-
nen Dreiervorschlag erstatten. Es sei auch in der Vergangenheit immer wieder vor-
gekommen, dass die Dreiervorschlage der Berichter durch neue Reihungsvorschlage
ersetzt worden seien. Der gesetzlich vorgegebene Anteil an Verwaltungsjuristen und
Richtern sei jedenfalls mittelfristig im Auge zu behalten. Der VWGH kdnne es sich
aber nicht leisten — ,von seiner Rolle und seiner Bedeutung her” — auf ausgezeichnet
qualifizierte Bewerber/innen zu verzichten, nur um eine der Quoten zu erfullen. Die
Bedachtnahme auf die Erfullung der Quoten erfolge nicht im Vorhinein, sondern die
Ausschreibungen wurden sich bewusst an alle richten, um die Mdglichkeit zu haben,
hochqualifizierte Personlichkeiten reihen zu kénnen. Bei gleicher Eignung kdme dann
maoglicherweise das Erfordernis der Erfullung der Quote als Entscheidungskriterium

hinzu.

A fuhrte aus, dass man anhand des Dreiervorschlages sehe, dass B nur Leute aus
der Verwaltung gereiht habe. Der Grund fir die allgemein gehaltenen Ausschreibun-
gen sei, dass man Bewerber aus der Richterschaft aufnehmen kénne, wenn es keine

geeigneten Bewerber aus der Verwaltung gebe.

Zu den Aufgaben der Berichter fuhrte der Vertreter des VwWGH aus, die wesentliche
Tatigkeit sei nicht die Erstattung der Dreiervorschlage. Die Berichter wurden die Be-
werbungen fur die Vollversammlung aufbereiten, samtliche Lebenslaufe wirden um-
fangreich dargestellt. Die Bewerbungsschreiben wirden - im Wesentlichen in der Zu-
sammenfassung, die auch der B-GBK Ubermittelt worden sei — wiedergegeben, da-
mit sich alle Mitglieder der Vollversammlung schon Wochen vor der Sitzung einen
Uberblick verschaffen kénnen. Auch fiir die nicht in den Vorschlag aufgenommenen
Bewerber wirden solche Zusammenfassungen erstellt. Den Mitgliedern der Vollver-
sammlung wurden weiters die Personalakten zur Verfligung gestellt, und es bestehe
die Mdglichkeit, mit allen Bewerbern Gesprache zu fuhren. Die Berichter wirden ihre
Arbeit mit einem Vorschlag verbinden, dieser sei aber fur die Vollversammlung nicht

bindend, es komme vor, dass die Vollversammlung Vorschlage andere.

Auf die Frage, ob zum Zeitpunkt der Ausschreibung noch nicht klar sei, welche
Rechtsmaterie mit der ausgeschriebenen Planstelle verbunden sei, antwortete er,
das wisse man zum Zeitpunkt der Ausschreibung tatsachlich noch nicht. Die Festle-
gung der Zustandigkeiten sei eine Sache der Vollversammlung, die die Aufteilung der

Materien auf die einzelnen Senate in der Geschéaftsverteilung jeweils fur das folgen-
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de Jahr festlege. Die Richter des VWGH mussten in der Lage sein, in allen Senaten
tatig zu sein, sie wurden nicht fur die Tatigkeit in einem bestimmten Senat ernannt,
Wechsel in andere Senate seien selbstverstandlich, sie wirden je nach Bedarf erfol-
gen. Jungere Richter seien grundsatzlich mindestens in zwei Senaten tatig, dh, dass
bei der Auswahl darauf Bedacht genommen werden musse, dass ein Richter alle

Materien bearbeiten konne.

Zum Beschwerdepunkt Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung fuhrte A aus,
er halte B nicht vor, parteipolitisch agiert zu haben, er kenne ihn gar nicht. ... Dass D
...-Stellvertreter geworden sei, verdanke er der OVP. Als ,gelernter Osterreicher*

verstehe er, dass D ,dem VwWGH lieber ist* als ein unabhangiger Richter.

Auf die Frage, wie lange die besten Juristen und Juristinnen fur die Einarbeitung
brauchten, antwortete der Vertreter des VWGH, die Einarbeitungszeit, und zwar so-
weit, dass eine Fulle von Beschwerden relativ rasch erledigt werden kdnne, betrage
,vermutlich einige Jahre®, sie hange von der Komplexitat der jeweiligen Materien ab.
Er weise darauf hin, dass neue Mitglieder aufgrund der allgemein bekannten Uber-
lastung 600 bis 700 Akten Ubertragen bekommen, das sei ,ihr Start“. Der Gerichtshof
sei darauf angewiesen, dass moglichst schnell gearbeitet werde. Diese Fahigkeit ha-
be man nicht von Anfang an, noch dazu, wenn man moglicherweise eine fremde Ma-
terie zu bearbeiten habe.

A wandte ein, Verwaltungsrecht sei fur ihn keine fremde Materie. Zur Expeditivitat sei
zu sagen, dass er mehrfach vom Justizministerium und von den verschiedenen Pra-
sidenten des OLG flr ,besondere Expeditivitat® Belohnungen erhalten habe. Er habe

keinerlei Ruckstande, er habe nie Berichtspflichten gehabit.

Auf die Frage, ob in den letzten Jahren Bewerber/innen, die das 50. Lebensjahr be-
reits Uberschritten haben, in einen Dreiervorschlag aufgenommen worden seien,
antwortete der Vertreter des VWGH, es sei ihm jedenfalls niemand im Gedachtnis,

100%-ig wisse er es aber nicht.

Der Senat Il der B-GBK (im Folgenden kurz Senat) hat erwogen:

Vorneweg ist festzuhalten, dass A’s Annahme, de facto entscheide der Berichter
uber Ernennungsvorschlage, unzutreffend ist. Der Prasident des VwGH hat darge-

legt, dass keine Bindung der Vollversammlung an die Ernennungsvorschlage der Be-
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richter besteht, die Mitglieder der Vollversammlung haben das Recht, eigene Antrage
zu stellen, was auch regelmafig vorkommt.

Die Erwagungen des Senates zur Diskriminierung aufgrund des Alters von A bezie-
hen sich daher ausschliel3lich auf den VwGH als das fur die Erstellung der Ernen-

nungsvorschlage zustandige Kollegialorgan.

Gemal § 13 Abs. 1 Z 1 B-GIBG darf niemand bei der Begrindung des Dienstver-
haltnisses aufgrund (ua) der ethnischen Zugehdrigkeit, der Weltanschauung oder

des Alters unmittelbar oder mittelbar diskriminiert wird.

Gemal § 25 Abs. 2 B-GIBG hat die Vertreterin oder der Vertreter des Dienstgebers
darzulegen, dass bei Abwagung aller Umstande eine hohere Wahrscheinlichkeit da-
fur spricht, dass ein anderes von ihr oder ihm glaubhaft gemachtes Motiv fur die un-
terschiedliche Behandlung ausschlaggebend war. Von der B-GBK war also die Be-
grundung des VwWGH fur die Entscheidung, A nicht flr die Planstelle eines Hofrates

des VwWGH vorzuschlagen, im Hinblick auf die Sachlichkeit zu prifen.

Zur Behauptung der Diskriminierung aufgrund des Alters ist festzuhalten:

Der Stellungnahme des VWGH vom ... zur Beschwerde von A ist zu entnehmen,
dass im Auswahlverfahren zur Besetzung richterlicher Planstellen am VwGH grund-
satzlich auch auf das Alter der Bewerber/innen Bedacht genommen wird. Eine sach-
liche Rechtfertigung fur das Heranziehen dieses Kriteriums sieht der VwGH darin,
dass es ohne ,die Altersstruktur des richterlichen Gremiums in den Blick zu nehmen*
zu ,Ungleichgewichten in der Altersverteilung®“ und damit zu ,’unregelmaRigen ,Pen-

sionierungsschiben’™ kommen kénnte, sodass kurz- und mittelfristig wertvolles Er-
fahrungswissen nicht mehr im winschenswerten Ausmal} zur Verfugung stehen
wurde. Auch sei auf die in § 13b Abs. 4 Z 3 B-GIBG angeflhrte ,’angemessene Be-

13

schaftigungszeit’™ vor dem Eintritt in den Ruhestand Bedacht zu nehmen. Ein Bewer-
ber des Geburtsjahrganges 1955 kdnnte dem VwGH schon im Hinblick auf die fur
diese Altersgruppe geltenden pensionsrechtlichen Bestimmungen nur mehr fur eine
— im Hinblick auf die erforderliche Einarbeitungszeit — relativ kurze Zeitspanne zur
Verfligung stehen.

Der Senat kann sich diesen Erwagungen nicht anschlie®en. § 13 B-GIBG soll Perso-
nen vor Benachteiligungen aufgrund des Alters im Zusammenhang mit einem
Dienstverhaltnis schitzen. Gemal § 13b B-GIBG liegt eine Diskriminierung aufgrund

des Alters nicht vor, wenn die Ungleichbehandlung 1. objektiv und angemessen ist,
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2. durch ein legitimes Ziel, insbesondere rechtmafige Ziele aus den Bereichen Be-
schaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung, gerechtfertigt ist und 3. die
Mittel zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich sind. § 13b Abs. 4
B-GIBG nennt (demonstrativ) MalRnahmen (Z 1 bis 3), die nach Abs. 3 zulassige Un-
gleichbehandlungen einschliel3en kénnen. Der Senat vermag nicht zu erkennen,
dass die (interne) Festsetzung eines Hochstalters fur die Ernennung zum Richter/zur
Richterin des VwGH aus dem Grund, einen allfalligen Verlust an ,Erfahrungswissen®
durch ,unregelmafige Pensionierungsschibe® zu vermeiden, unter die Ausnahme-
bestimmungen des § 13b Abs. 3 bzw Abs 4 fallen kdnnte.

Der Senat kann sich auch dem Vorbringen, die Ausnahmebestimmung des § 13b
Abs. 4 Z 3 B-GIBG sei auf Bewerber/innen des Geburtsjahrganges 1955 anwendbar,
nicht anschliel3en. Ein/e knapp Uber 50-jahrige/r Richter/in des VwWGH hat in der Re-
gel noch mehr als zehn Dienstjahre vor sich. Auch unter Bertcksichtigung einer Ian-
geren Einarbeitungszeit — eine Einarbeitungszeit von einigen Jahren, wie vom Vertre-
ter des VWGH genannt, erscheint angesichts der Ernennungsvoraussetzungen und
somit einer bereits mindestens 10-jahrigen juristischen Tatigkeit der Bewerber/innen
in der offentlichen Verwaltung oder der Gerichtsbarkeit oder im Rahmen einer wis-
senschaftlichen Tatigkeit etwas hoch gegriffen — ist die Zeitspanne, die knapp Uber
50-Jahrige dem VWGH bis zum Ubertritt in den Ruhestand zur Verfligung stehen
konnen, nicht als unangemessen (kurz) im Sinne des § 13 Abs. 4 Z 3 B-GIBG anzu-

sehen.

In der Stellungnahme ... des VWGH vom ... ist ausgefuhrt, der Grund fir die Nicht-
aufnahme von A in den Ernennungsvorschlag sei allerdings nicht sein Alter, sondern
seine mangelnde fachliche Eignung, insbesondere verfuge A ,in auffalligem Gegen-
satz zu anderen Bewerber/innen aus dem Bereich der ordentlichen Justiz Gber keine
ins Gewicht fallende Erfahrungen im Rechtsmittelbereich.” Im Schreiben des Préasi-
denten vom ... ist ausgefuhrt, ,Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit ... kdnnen im
Gebiet des offentlichen Rechts auf so hervorragende Weise ausgewiesenen Bewer-
bern, wie dies die im betreffenden Dreiervorschlag aufgenommenen Personen sind,
im allgemeinen nur dann insgesamt Gleichwertiges entgegensetzen, wenn sie sol-
chen Bewerbern langjahrige Erfahrung in der Erledigung von gerichtlichen Rechts-
mitteln voraus und sich in der Senatsgerichtsbarkeit langfristig bewahrt haben. Im

Allgemeinen kommen daher nur Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit, die auf die-
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se hervorragende und langjahrige Bewahrung in einem Rechtsmittelsenat verweisen
konnen, als Mitglieder des VwWGH in Betracht.”

Dazu ist festzuhalten, dass — entsprechend dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot —
die Eignung der Bewerber/innen an den in der Ausschreibung genannten (unbeding-
ten) Voraussetzungen sowie an den — allenfalls - als erwlinscht genannten Kenntnis-
sen und Erfahrungen fur die zu besetzende Planstelle zu prifen ist. Erfahrungen im
Rechtsmittelbereich bzw eine hervorragende langjahrige Bewahrung in einem
Rechtsmittelsenat wurden in der gegenstandlichen Ausschreibung weder gefordert,
noch enthielt die Ausschreibung einen Hinweis darauf, dass die Erfullung dieser Kri-
terien wunschenswert ist.

Im Ubrigen verfiigt A (iber Rechtsmittelerfahrungen im Bereich des Verwaltungsrech-
tes - er war 10 Jahre Vorsitzender der ...berufungskommission ..., seit ... Jahren ist
er Mitglied des ...senates und der ...wahlkommission - und auch als Richter. Inwie-
fern diese Erfahrungen als ,nicht ins Gewicht fallend“ zu werten waren wurde gegen-
uber dem Senat nicht dargelegt.

Wenn, wie in der Stellungnahme des VwWGH vom ... ausgeflhrt, ,.... es der Stellung
des VWGH als Hochstgericht und der dienstrechtlichen Gleichstellung seiner Mitglie-
der mit den Richtern des Obersten Gerichtshofes geschuldet (ist), dass nur solche
Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu Mitgliedern des VwGH ernannt werden,
die auch fur das Amt eines Richters des Obersten Gerichtshofes geeignet sind®, ist
nicht nachvollziehbar, dass Richtern/Richterinnen der Landesgerichte Ausschreibun-
gen von Richter(innen)planstellen des VwGH im Dienstweg zur Kenntnis gebracht

werden.

Zusammenfassend kann aufgrund der Ausfuhrungen des VwWGH zur Bedachtnahme
auf die ,Altersstruktur® des VWGH festgehalten werden, dass dem Alter der Bewer-
ber/innen wesentliche Bedeutung zukommt. Der Stellenwert des Kriteriums Alter ist
ubrigens auch am Alter der im vorangegangen Bewerbungsverfahren in die Ernen-
nungsvorschlage aufgenommenen Bewerber/innen erkennbar (die Bewerber/innen
gehoren den Geburtsjahrgangen 1963 bis 1971 an) und weiters daran, dass in den
letzten Jahren (jedenfalls der Erinnerung von Dr. Y. und der Gleichbehandlungsbe-
auftragten nach) niemand Aufnahme fand, der das 50. Lebensjahr Uberschritten hat-
te. Der VWGH konnte weder darlegen, dass die Bedachtnahme auf das Alter im All-
gemeinen sachlich gerechtfertigt ware, noch dass es bei der Beurteilung der Bewer-

bung von A nicht malRgebend gewesen ist. Der Senat gewann vielmehr den Ein-
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druck, dass aufgrund des Alters von A auf eine eingehende Prifung seiner Bewer-
bung verzichtet wurde.

Der Senat kommt daher zu dem Ergebnis, dass A im Rahmen des gegenstandlichen
Auswahlverfahrens zur Besetzung der Planstelle eines Hofrates/einer Hofratin des

VwGH gemal} § 13 B-GIBG aufgrund seines Alters diskriminiert worden ist.

Zur behaupteten Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung stellt der Senat fest,

dass die blo3en Hinweise von A auf seine Parteilosigkeit, auf die Parteizugehdrigkeit
von D sowie auf eine dem Vernehmen nach bestehende Nahe von HR B und X zur
OVP nicht ausreichen, eine weltanschaulich motivierte Diskriminierung glaubhaft zu

machen.

Eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit von A durch HR B konn-

te ebenfalls nicht festgestellt werden. HR B hat in seiner Stellungnahme vom ...
glaubwurdig dargelegt, dass er A, nachdem dieser von sich aus seine Zugehdrigkeit
zur kroatischen Volksgruppe zur Sprache gebracht habe, aus privatem Interesse

nach dem Anteil der kroatischen Volksgruppe an der ... Bevolkerung gefragt hat.
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Empfehlungen:

Der Senat empfiehlt, bei zuklnftigen Ausschreibungen richterlicher Planstellen
1.) das Anforderungsprofil zu konkretisieren (besondere Qualifikationen zu nennen),
2.) den Personenkreis, an den sich die Ausschreibung (in erster Linie) richtet, zu

nennen.
Der Senat empfiehlt weiters, im Hinblick auf § 13 B-GIBG die ,Bedachtnahme® auf

die ,Altersstruktur® des VWHG im Allgemeinen zu Uberdenken.

Wien, ... 2009



