. Ro 2017/03/0016-3
Verwaltungsgerichtshof 24, April 2018

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Préasident Dr. Thienel
und die Hofrate Dr. Handstanger, Dr. Lehofer, Mag. Nedwed und Mag. Samm
als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers Dr. Zeleny, iiber die Revision
der Bezirkshauptmannschaft Gmunden gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom 12. Dezember 2016,

Z1. LVwG-700174/2/MZ, betreffend Ubertretung des Art. Il Abs. 1 Z3 EGVG
(mitbeteiligte Partei: K S in B, vertreten durch Mag. Bernhard Stimitzer,
Rechtsanwalt in 4822 Bad Goisern, Obere Marktstralle 2), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts

aufgehoben.

Entscheidungsgriinde:

Mit Bescheid der revisionswerbenden Bezirkshauptmannschaft vom
18. Juli 2016 wurde der mitbeteiligten Partei Folgendes zur Last gelegt:

,»Sie haben am 11.01.2016 durch die Veranlassung und Verdffentlichung der
Postings mit dem Text

,## Wir sind ab jetzt wieder Asylantenfrei ##°

auf der o6ffentlich einsehbaren Twitter-Seite des Lokals [C] sowie durch das
Posting

,## Wir sind ab jetzt wieder Asylantenfrei ##

Um dieses Problem zu stoppen, Haben wir wieder einen Eintritt von 2,- €
eingefiihrt.

Als Gegenleistung bekommt ihr einen Shot dafiir!!
Hoffe euch alle wieder bald Willkommen zu heissen!
Cheers Euer [C] Team*

auf der O0ffentlich einsehbaren Facebook-Seite des Lokals [C], dessen
Gewerbeinhaberin Sie sind, eine Personengruppe ungerechtfertigt
benachteiligt, obwohl eine Verwaltungsiibertretung begeht, wer zumindest eine
Person aus dem Grund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer nationalen oder
ethnischen Herkunft, ihres religiosen Bekenntnisses oder einer Behinderung
ungerechtfertigt benachteiligt oder sie hindert, Orte zu betreten oder
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Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen, die fiir den allgemeinen 6ffentlichen
Gebrauch bestimmt sind.*

(Zitiert nach dem Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Gmunden; nach
den im vorgelegten Verwaltungsakt enthaltenen Screenshots war die Aussage
»## WIR SIND AB JETZT WIEDER ASYLANTENFREI ##* jeweils
durchgingig in GroBbuchstaben gehalten.)

Die mitbeteiligte Partei habe dadurch Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG verletzt.
Wegen dieser Ubertretung wurde iiber sie eine Geldstrafe in der Hohe von

550 Euro (Ersatzfreiheitsstrafe von einer Woche) verhéngt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis hat das Verwaltungsgericht der
von der mitbeteiligten Partei gegen das Straferkenntnis der
Bezirkshauptmannschaft Gmunden erhobenen Beschwerde stattgegeben und
das Verwaltungsstrafverfahren gemiB § 38 VwGVG in Verbindung mit

§ 45 Abs. 1 Z 1 VStG eingestellt.

Das Verwaltungsgericht ging - unter Hinweis auf die Wiedergabe des
behordlichen Straferkenntnisses - von einem unstrittigen Sachverhalt (gemeint
offensichtlich im Hinblick auf die Veranlassung und den Wortlaut der im
Spruch des Straferkenntnisses genannten Postings) aus und stellte ergédnzend
fest, dass mit einer ndher bezeichneten Anordnung der Staatsanwaltschaft Wels
die Einstellung des Ermittlungsverfahrens wegen Verletzung des § 283 StGB
(gegen die mitbeteiligte Partei) gemidl3 § 190 Z 1 StPO verfiigt worden sei.
Weiters hielt das Verwaltungsgericht der Vollstdndigkeit halber fest, dass dem
gesamten Verwaltungsakt kein Hinweis entnommen werden kénne, ,,wonach
konkret eine (oder mehrere) Person(en) aufgrund des Postings vom Betreten
des Lokals der [mitbeteiligten Partei] Abstand genommen haben oder trotz
Bereitschaft zur Zahlung der Eintrittsgebiihr nicht in das Lokal eingelassen

wurden.*

In rechtlicher Hinsicht fithrte das Verwaltungsgericht aus, es hege zwar keine
Bedenken dahingehend, Diskriminierungen von Asylwerbern unter den
Tatbestand des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG zu subsumieren, auch wenn diese

nicht ausdriicklich in dieser Bestimmung genannt wiirden. Asylwerbern sei
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gemein, nicht osterreichischer Herkunft zu sein. Eine Diskriminierung von
Nicht-Osterreichern sei daher dem Grund der ,,nationalen Herkunft*

zuordenbar.

Fraglich sei, ob im vorliegenden Fall eine aufgrund von Art. III Abs. 1

Z 3 EGVG unter Strafsanktion stehende Diskriminierung vorliege. Von der
mitbeteiligten Partei sei eine flir alle Géste geltende Eintrittsgebiihr in das
Lokal eingefiihrt worden. Da diese Eintrittsgebiihr nicht nur von
Asylsuchenden, sondern von samtlichen Gésten eingehoben und jeder
zahlenden Person Eintritt gewahrt werde (gegenteilige Hinweise ldgen

zumindest nicht vor), sei keine unmittelbare Diskriminierung zu erkennen.

Bei néherer Betrachtung freilich ziele die Eintrittsgebiihr im Zusammenhang
mit den Aussagen in den Postings, ,,jetzt wieder Asylantenfrei” zu sein bzw.

- eindeutig auf den Aufenthalt von ,,Asylanten® im Lokal abstellend - die
Aussage, ,,dieses Problem zu stoppen®, darauf ab, finanziell benachteiligte
Personen, zu denen Asylwerber oftmals zéhlen wiirden, vom Lokalbesuch
abzuhalten. Zudem schwinge in den Postings unzweifelhaft die Botschaft mit,
dass Asylwerber im Lokal an sich unerwiinscht seien. Von einer mittelbaren

Diskriminierung sei daher auszugehen.

Dem Wortlaut des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG zufolge begehe allerdings
lediglich eine Verwaltungsiibertretung, wer ,,einen anderen aufgrund
verschiedener Grinde diskriminiere oder ihn hindere, Orte zu betreten oder
Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen. Vor dem Hintergrund des

Art. 7 EMRK seien Strafvorschriften eng auszulegen. Nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtes diirfte die Bestimmung daher aufgrund der vom
Gesetzgeber gewihlten Diktion auch nur in der Weise verstanden werden, dass
eine (oder mehrere) Personen tatsdchlich eine Benachteiligung oder
Zuriicksetzung erfahren miissten. Ein gemal Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG
strafbares Verhalten liege nicht schon bei einer blofl angekiindigten
Benachteiligung oder Zuriicksetzung eines geschiitzten Personenkreises vor,
sondern erst dann, wenn etwa tatsdchlich von einem Asylwerber (aufgrund
dessen Stellung als Asylwerber) eine Eintrittsgebiihr verlangt worden wire,

von einem Nichtasylwerber hingegen nicht, bzw. wenn einem Asylwerber
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(aufgrund dessen Stellung als Asylwerber) im Gegensatz zu einer anderen
Person der Zutritt zum Lokal verweigert worden wére. Eine Strafbarkeit konnte
zudem anzunehmen sein, wenn ein konkreter Asylwerber aufgrund der
Postings den Schluss ziehe, im Lokal nicht erwiinscht zu sein und vor diesem
Hintergrund von einem sonst beabsichtigten Lokalbesuch Abstand nehme.

Derartiges konne dem Verwaltungsakt jedoch nicht entnommen werden.

Aufgrund der Nichterfiillung des Tatbestandes des Art. III Abs. 1 Z3 EGVG
konne daher auch die Priifung unterbleiben, ob das Verhalten der mitbeteiligten
Partei nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen mit strengerer Strafe als
mit Geldstrafe von bis zu 1.090 Euro bedroht sei, weshalb die Verwirklichung
des Tatbestandes der zitierten Bestimmung zuriicktrete. Gleiches gelte im
Hinblick auf die Priifung der Staatsanwaltschaft Wels wegen einer Anklage der
mitbeteiligten Partei wegen Verletzung des § 283 StGB in Bezug auf einen
allflligen VerstoB3 gegen Art. 4 7. ZPEMRK.

Die ordentliche Revision sei zuldssig, da es sich bei der Frage, ob bei
Diskriminierungen im Sinne des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG auf eine (oder
mehrere) konkrete Person(en) abzustellen sei, bzw. ob ,,blo3* feststellende
AuBerungen eine strafbare Diskriminierung darstellen kdnnten, um eine
Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung handle, der iiber den Einzelfall
hinausgehende Bedeutung zukomme und zu der keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bestehe.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Amtsrevision der
Bezirkshauptmannschaft Gmunden mit dem Antrag, das angefochtene
Erkenntnis dahingehend abzuidndern, dass das Straferkenntnis der
Bezirkshauptmannschaft Gmunden bestétigt wird, in eventu, das angefochtene
Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. Erginzend zur
Zuldssigkeitsbegriindung im angefochtenen Erkenntnis bringt die Revision zur
Zulissigkeit unter anderem vor, dass zur Frage, ob ,,feststellende” AuBerungen
eine strafbare Diskriminierung darstellen konnen, keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bestehe. Auch sei die erstinstanzliche
Rechtsprechung (Landesverwaltungsgerichte bzw. zuvor der unabhiangigen

Verwaltungssenate) zu Einlassverweigerungen von Personen unterschiedlich
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und eine Klarung durch den Verwaltungsgerichtshof sei zur Herstellung von
Rechtseinheitlichkeit erforderlich.

Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsbeantwortung erstattet, in der sie (der

Sache nach) die Abweisung der Revision als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaB § 12 Abs. 2 VwGG gebildeten
Senat erwogen:

Die Revision ist zuldssig, da - worauf in der Zuldssigkeitsbegriindung der
Revision auch hingewiesen wird - Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu dem mit BGBI. I Nr. 50/2012 erweiterten
Straftatbestand des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG fehlt. Sie ist im Ergebnis auch
berechtigt.

Art. III Abs. 1 Z 3 des Einflihrungsgesetzes zu den
Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 (EGVG), BGBI. I Nr. 87/2008
(Wiederverlautbarung) in der im Revisionsfall maf3geblichen Fassung
BGBI. I Nr. 33/2013 lautet:

»(1) Wer
[...]

3. einen anderen aus dem Grund der Rasse, der Hautfarbe, der nationalen oder
ethnischen Herkunft, des religiosen Bekenntnisses oder einer Behinderung
diskriminiert oder ihn hindert, Orte zu betreten oder Dienstleistungen in
Anspruch zu nehmen, die fiir den allgemeinen 6ffentlichen Gebrauch
bestimmt sind, [...]

begeht, in den Fillen der Z 3 oder 4 dann, wenn die Tat nicht nach anderen
Verwaltungsstrafbestimmungen mit strengerer Strafe bedroht ist, eine
Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde [...] im
Fall der Z 3 mit einer Geldstrafe von bis zu 1 090 Euro [...] zu bestrafen. [...]*

Die Einfithrung eines verwaltungsstrafrechtlich sanktionierten Verbots (unter
anderem) rassischer Diskriminierung im EGVG erfolgte mit Bundesgesetz

BGBI. Nr. 232/1977; die damals als Art. IX Z 6 EGVG eingefiigte Bestimmung
hatte folgenden Wortlaut:

»(1) Wer
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6. Personen 6ffentlich allein auf Grund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer
nationalen oder ethnischen Herkunft oder ihres religiosen Bekenntnisses
ungerechtfertigt benachteiligt oder sie hindert, Orte zu betreten oder
Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen, die fiir den allgemeinen
offentlichen Gebrauch bestimmt sind,

begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde [...] mit Geldstrafe bis zu S 3000,-- zu bestrafen.

L]

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage (438 BlgNR 14. GP) zur
EGVG-Novelle BGBI. Nr. 232/1977 begriindeten die Einflihrung dieser

Bestimmung wie folgt:

SluZ. 6:

Der unter Z. 6 vorgeschlagene Straftatbestand stellt sich als
Ausfithrungsbestimmung zu Art. 2 Abs. 1 lit. d und Art. 5 lit. f des
Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung, BGBI. Nr. 377/1972, dar. GemiB der erstgenannten
Konventionsbestimmung verpflichten sich die Vertragsstaaten, rassische
Diskriminierung durch Personen, Gruppen oder Organisationen mit geeigneten
Mitteln, einschlieBlich der durch Umsténde erforderlichen Gesetzgebung, zu
verbieten und zu beendigen. Art. 5 lit. f verpflichtet die Vertragsstaaten, das
Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz, insbesondere hinsichtlich des Genusses
u. a. des Rechtes, ,,jeden Ort zu betreten oder jede Dienstleistung in Anspruch
zu nehmen, die fiir den allgemeinen 6ffentlichen Gebrauch bestimmt sind, wie
Verkehrsmittel, Hotels, Gaststitten, Kaffeehduser, Theater und Parks®, zu
gewihrleisten.

Der vorgeschlagene Straftatbestand bezieht sich auf ein allgemeines
Diskriminierungsverbot, wobei allerdings der Straftatbestand nur dann erfiillt
ist, wenn die Ungleichbehandlung (Benachteiligung) einer Person allein
aufgrund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer Abstammung, ihrer nationalen oder
ethnischen Herkunft erfolgt. Das Motiv des Handelns muf3 daher in der durch
das genannte Ubereinkommen verpdnten diskriminatorischen Haltung gelegen
sein. Sofern andere Motive fiir eine bestimmte Handlung von Personen
vorliegen, ist der Straftatbestand nicht erfiillt.

Die Strafbarkeit eines diskriminierenden Verhaltens soll nur dann gegeben
sein, wenn sich dieses Verhalten in der Offentlichkeit vollzieht. Diese
Einschrankung ergibt sich aus praktischen Griinden einerseits und liegt im
Schutz der Privatsphire andererseits begriindet. Bei der Straftatbestand ganz
allgemein gefal3t ist, war auch auf Art. 1 Abs. 2 des genannten Internationalen
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Ubereinkommens und Art. 1 Abs. 2 des Bundesverfassungsgesetzes zur
Durchfiihrung der internationalen Ubereinkommen iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, BGBI Nr. 390/1973, Riicksicht zu nehmen,
wonach Inldnder und Auslidnder durchaus unterschiedlich behandelt werden
konnen. Dieser Gesichtspunkt sollte durch das Wort ,,ungerechtfertigt*
eingefangen werden.*

Die in diesen Erlduterungen zitierten Bestimmungen des Art. 2 Abs. 1 lit. d und
Art. 5 lit. f des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, BGBI Nr. 377/1972, lauten:

»Artikel 2

(1) Die Vertragsstaaten verurteilen die rassische Diskriminierung und
verpflichten sich, mit allen geeigneten Mitteln und unverziiglich eine Politik
der Beseitigung der rassischen Diskriminierung in allen ihren Formen und
Forderung des Versténdnisses unter allen Rassen zu verfolgen; zu diesem
Zweck

]

(d) verbietet und beendigt jeder Vertragsstaat mit allen geeigneten Mitteln,
einschlieBlich der durch die Umstinde erforderlichen Gesetzgebung,
rassische Diskriminierung durch Personen, Gruppen oder Organisationen;

]

Artikel 5

In Ubereinstimmung mit den in Artikel 2 dieses Ubereinkommens
niedergelegten grundlegenden Verpflichtungen werden die Vertragsstaaten
rassische Diskriminierung in allen ihren Formen verbieten und beseitigen und
jedermann ohne Unterschied der Rasse, der Hautfarbe, des nationalen
Ursprungs oder der ethnischen Herkunft das Recht auf Gleichheit vor dem
Gesetz, insbesondere hinsichtlich des Genusses folgender Rechte,
gewdhrleisten:

[.]

(f) das Recht, jeden Ort zu betreten oder jede Dienstleistung in Anspruch zu
nehmen, die fiir den allgemeinen 6ffentlichen Gebrauch bestimmt sind, wie
Verkehrsmittel, Hotels, Gaststitten, Kaffeehduser, Theater und Parks.

L]

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

10

1"

12

Ro 2017/03/0016-3

Verwaltungsgerichtshof 24. April 2018

8 von 19

Art. I des Bundesverfassungsgesetzes vom 3. Juli 1973 zur Durchfiihrung des
Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung, BGBI. Nr. 390/1973, lautet:

»(1) Jede Form rassischer Diskriminierung ist - auch soweit ihr nicht bereits
Art. 7 des Bundes-Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 und

Art. 14 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
BGBI. Nr. 210/1958, entgegenstehen - verboten. Gesetzgebung und
Vollziehung haben jede Unterscheidung aus dem alleinigen Grund der Rasse,
der Hautfarbe, der Abstammung oder der nationalen oder ethnischen Herkunft
zu unterlassen.

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

Eine wesentliche inhaltliche Anderung erfuhr der nun in Art. III Abs. 1

Z 3 EGVG normierte Verwaltungsstraftatbestand durch Art. 26 des
Sicherheitsbehorden-Neustrukturierungs-Gesetzes (SNG),

BGBI. I Nr. 50/2012. Mit dieser Novelle wurde in Art. I Abs. 1 Z 3 die
Wortfolge ,,Personen allein auf Grund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer
nationalen oder ethnischen Herkunft, ihres religidsen Bekenntnisses oder einer
Behinderung ungerechtfertigt benachteiligt oder sie* durch die Wortfolge
,,einen anderen aus dem Grund der Rasse, der Hautfarbe, der nationalen oder
ethnischen Herkunft, des religiosen Bekenntnisses oder einer Behinderung

diskriminiert oder ihn* ersetzt.

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu dieser Novelle
(1726 BIgNR 24. GP, S. 9) begriinden dies wie folgt:

ZuZ5 (Art. IIT Abs. 1 Z 3) und Z 6 (Art. IIT Abs. 1 erster Satz):

,Die Volksanwaltschaft hat in der Vollziehung des verwaltungsstrafrechtlichen
Diskriminierungsverbotes gemél der geltenden Fassung des (heutigen)

Art. ITII Abs. 1 Z 3 EGVG Missstinde in der Verwaltung gemal

Art. 148a B-VG festgestellt und der Bundesregierung empfohlen, mittels
geeigneter Maflnahmen dafiir zu sorgen, dass diese Bestimmung
bundeseinheitlich und wirksam vollzogen wird (vgl. die
Missstandsfeststellungen und Empfehlungen vom 28. August 2007,

VA W/536-LAD/06, und vom 31. Mai 2011, VA-ST-LAD/0007-A/1/2010).
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Laut Wahrnehmung der Volksanwaltschaft werden Verwaltungsstrafverfahren
gemal dieser Bestimmung selten eingeleitet und enden wenige der
eingeleiteten Verwaltungsstrafverfahren mit einer Bestrafung.

Die geltende Fassung des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG stellt nicht jedes
vorsitzliche Handeln unter Strafe, sondern nur Benachteiligungen ,,allein auf
Grund ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer nationalen oder ethnischen Herkunft,
ihres religiosen Bekenntnisses oder einer Behinderung* (besonderer Vorsatz,
sog. dolus coloratus; siche auch Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht”,
2009, Rz 54). Fiir diesen Verwaltungsstraftatbestand ist das Motiv des Téters
wesentlich; es ist von der Verwaltungsstratbehdrde nachzuweisen

(vgl. Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsverfahrens.
Ergénzungsband, 2009, 88; Panthene, Diskriminierungsverbot im
Verwaltungsstrafrecht, OJZ 2009, 1049 [1050]). Bei realistischer Betrachtung
kann der Beweis, dass jemand ,,allein auf Grund* seiner Rasse usw.
benachteiligt wurde, von der Verwaltungsstrafbehdrde allerdings kaum
erbracht werden: Denn erstens miissen sich die ,,wahren“ Motive des
Beschuldigten nicht notwendigerweise in dessen Verhalten manifestieren (eine
Verweigerung des Zutritts oder der Inanspruchnahme von Dienstleistungen
kann vollig unterschiedliche Motive haben). Zweitens bleibt der Beschuldigte
bereits dann straflos, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass sein
Verhalten (zumindest auch) andere als die in Art. IIT Abs. 1 Z 3 genannten
Motive hatte. Solche (zusitzlichen) Motive lassen sich dem eigenen Verhalten
jedoch unschwer im Nachhinein in Form von Schutzbehauptungen unterstellen
(zB Verhiitung strafbarer Handlungen oder Sicherheitsbedenken, Vermeidung
von Beschwerden oder rassistischen Reaktionen anderer Personen, Vermeidung
von Konflikten zwischen Gruppen unterschiedlicher nationaler oder ethnischer
Herkuntft, reale oder irreale Befiirchtungen usw.).

Das Tatbild des geltenden Art. IIT Abs. 1 Z 3 EGVG ist ferner nur dann
verwirklicht, wenn die Benachteiligung ,,ungerechtfertigt ist. Mit dieser
Formulierung soll laut Erlduterungen (RV 438 BlgNR 14. GP 11) auf

Art. 1 Abs. 2 des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. Nr. 377/1972, (im Folgenden:
Ubereinkommen) Riicksicht genommen werden, wonach ,,Inlinder und
Auslénder durchaus unterschiedlich behandelt werden kénnen®. Im
Gesetzestext hat die beabsichtigte Beschrankung auf die Zuléssigkeit einer
Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit des Betroffenen allerdings keinen
Niederschlag gefunden. Auch andere Benachteiligungen kénnen daher
»gerechtfertigt® sein, was der Verwaltungsstratbehorde einen tendenziell
weiteren Beurteilungsspielraum einrdumt.

Es wird daher eine - strafbarkeitsausdehnende - Neufassung des gesetzlichen
Straftatbestandes des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG vorgeschlagen, die diese
Bestimmung in Wortlaut und Inhalt an das Ubereinkommen angleichen soll:
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Das Tatbestandsmerkmal des ,,alleinigen Grundes* soll entfallen und das
Tatbestandsmerkmal der ,,ungerechtfertigten Benachteiligung® soll durch das
Tatbestandsmerkmal der ,,Diskriminierung* ersetzt werden.

[...] Die schadenersatzrechtlichen Sanktionen nach dem Bundesgesetz iiber die
Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz - GIBG), BGBI. I Nr. 66/2004,
bleiben unberiihrt.*

Die revisionswerbende Bezirkshauptmannschaft fiihrt aus, Art. III Abs. 1

Z 3 EGVG enthalte zwei Tatbestandselemente, die alternativ fiir die
Strafbarkeit infrage kiimen. Den Straftatbestand des Art. IIl Abs. 1 Z 3 EGVG
erfiille, wer entweder aus den dort genannten Griinden diskriminiere oder
jemanden daran hindere, Orte zu betreten bzw. Dienstleistungen in Anspruch
zu nehmen. Zu priifen sei daher, ob die mitbeteiligte Partei mit dem Posting
Asylwerber als Personen mit bestimmter nationaler Herkunft entweder
unzuldssigerweise diskriminiere oder am Betreten von Orten bzw. an der
Inanspruchnahme von Dienstleistungen gehindert habe. Fiir das erste
Tatbestandsmerkmal der Diskriminierung wiirden weder das EGVG selbst
noch die Erlduterungen eine Definition enthalten. Wie das Verwaltungsgericht
richtig ausfiihre, werde nach allgemeinem Rechtsverstdndnis sowie der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes, des Verwaltungsgerichtshofes,
des EuGH und des EGMR zwischen unmittelbarer und mittelbarer
Diskriminierung unterschieden, wobei beide Formen gleichermafBen verpont

seien.

Auch das Gleichbehandlungsgesetz, das ebenfalls ungerechtfertigte
Benachteiligungen, Behinderungen bzw. weniger giinstige Behandlungen
aufgrund ethnischer Zugehorigkeit, Geschlecht usw. bei der Inanspruchnahme
von der Offentlichkeit zur Verfiigung stehenden Dienstleistungen verbiete und
sich somit mit dem Anwendungsbereich des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG
iiberschneide, verbiete sowohl die direkte als auch die indirekte, mittelbare
Diskriminierung und enthalte jeweils Definitionen. Beispielsweise liege gemél
§ 13a Abs. 2 GIBG eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer
ethnischen Gruppe angehorten, oder Personen mit einer bestimmten Religion

oder Weltanschauung, eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten
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sexuellen Orientierung gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen konnten, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren seien durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und

die Mittel seien zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich.

Umgelegt auf den vorliegenden Fall sei die Einfiihrung des Eintritts fiir den
Besuch der Bar als mittelbare Diskriminierung zu werten (was nidher ausgefiihrt
wird). Davon abgesehen erfiille das Posting jedoch auch den Tatbestand der
Hinderung am Betreten eines 6ffentlichen Ortes bzw. an der Inanspruchnahme
von Dienstleistungen. Laut Duden bedeute ,,hindern* ,,jemanden in die Lage zu
bringen, dass er etwas Beabsichtigtes nicht tun kann, jemandem etwas
unmdoglich machen; jemanden von etwas abhalten* oder ,,bei etwas storen,
behindern®.

Vom UVS Tirol sei bereits zur alten Rechtslage schon das blole Aufhidngen
eines Schildes mit der Aufschrift ,,kein Platz flir Zigeuner als
Betretungsverbot aufgrund von ethnischer Zugehdrigkeit und somit
richtigerweise als unsachliche Benachteiligung qualifiziert worden. Wenn aber
schon das blofe Aufstellen eines Schildes als Diskriminierung in Form eines
Betretungsverbotes fiir den 6ffentlichen Ort bedingte Behinderung an der
Inanspruchnahme der Dienstleistung zu werten sei, so miisse das ebenfalls fiir
die 6ffentliche AuBerung, ein Lokal ,,asylantenfrei* machen zu wollen, mit der
gleichzeitigen Ankiindigung eines Eintrittspreises gelten. Im vorliegenden Fall
werde zum 6ffentlichen Statement, dass Asylwerber unerwiinscht seien,
nidmlich noch die zuséitzliche Hiirde/Hemmschwelle des Eintrittspreises
eingerichtet.

Klares und selbsterklirtes Motiv des Postings sei es gerade gewesen,
Asylwerber vom Besuch des Lokals abzuhalten; diese Absicht sei im Ubrigen
im Verfahren auch nicht geleugnet worden. Durch die Eintrittsbeschrinkung
sei somit klar darauf abgezielt worden, Personen mit bestimmter nationaler
Herkunft vom Besuch des Lokals und der dortigen Konsumation von

Getrinken auszuschlieB3en.
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Die mitbeteiligte Partei hat im Verwaltungsverfahren wie auch in ihrer
Beschwerde an das Verwaltungsgericht eingestanden, die
verfahrensgegenstindlichen Postings veranlasst zu haben. Sie hat sich im
Verfahren vor der Verwaltungsbehdrde und im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren im Wesentlichen damit gerechtfertigt, dass diesen Postings
Belastigungen der im Lokal titigen Kellnerin vorangegangen seien, die von
Personen ,,veranlasst* worden seien, die in einer Asylwerberunterkunft
aufhiltig seien. Sie habe aufgrund der sie als Arbeitgeberin treffenden
Fiirsorgepflicht zum Schutz ihrer Dienstnehmerin handeln miissen. Die von ihr
verlangte Eintrittsgebiihr gelte fiir alle Personen gleichermaf3en. In der
Revisionsbeantwortung wendet sie sich gegen die Auffassung, die Einfiihrung
einer Eintrittsgebiihr fiir die Bar sei als mittelbare Diskriminierung zu werten;
sie filhrt dazu auch néher aus, weshalb die Einfiihrung einer ,,Gebiihr fiir die

Mindestkonsumation* nicht diskriminierend sei.

Dazu ist zunichst festzuhalten, dass nach dem Straferkenntnis der
Bezirkshauptmannschaft Gmunden die der mitbeteiligten Partei angelastete
Tathandlung das Veranlassen und Veroffentlichen zweier Postings auf
Facebook bzw. Twitter ist (nach dem im vorgelegten Verwaltungsakt
enthaltenen Screenshot diirfte es sich bei der Verdffentlichung auf Twitter um
eine automatisierte Ubernahme des Facebook-Postings handeln, da dort auch
der Beginn des weiteren Textes des Facebook-Postings - ,,Um dieses Problem
zu stoppen, haben wir wieder einen Eintritt von 2 ...* - sowie ein Link zu
Facebook aufscheint, wobei dieser weitere Text jedoch weder von der
Bezirkshauptmannschaft Gmunden noch vom Verwaltungsgericht festgestellt

wurde).

Der mitbeteiligten Partei wurde - ungeachtet der diesbeziiglich unscharfen
Begriindung des angefochtenen Erkenntnisses sowie der teilweise in diese
Richtung gehenden Revisionsausfiihrungen - damit nicht angelastet, eine
,Eintrittsgebiihr in das von ihr betriebene Lokal eingefiihrt zu haben. Vor dem
Verwaltungsgerichtshof verfahrensgegenstandlich ist denn auch nicht die
Frage, ob eine Preisgestaltung, wie sie die mitbeteiligte Partei vorgenommen
hat, eine (mittelbare) Diskriminierung darstellen konnte. Das
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Revisionsvorbringen, soweit es sich auf die Einfithrung der ,,Eintrittsgebiihr*
bezieht, geht damit ins Leere, ebenso wie das - nur auf die ,,Eintrittsgebiihr*

bezogene - Vorbringen der Revisionsbeantwortung der mitbeteiligten Partei.

Der Vollstidndigkeit halber ist zudem noch festzuhalten, dass der mitbeteiligten
Partei auch nicht vorgeworfen wurde, konkrete Personen, etwa weil diese der
Beldstigung ihrer Mitarbeiterin verddchtig gewesen wéren, am Betreten des

Lokals gehindert zu haben.

Die sich im Revisionsverfahren stellende Frage ist damit, ob durch Postings, in
denen auf der Facebook-Seite eines Lokals (und auf dem Twitter-Account des
Lokals) ,,Wir sind ab jetzt wieder asylantenfrei* verkiindet wird (wobei dies auf
Facebook um einen Satz ergédnzt wird, in dem darauf hingewiesen wird, dass,
um dieses ,,Problem* - womit nur gemeint sein kann, dass das Lokal
zwischenzeitlich nicht ,,asylantenfrei gewesen sei - zu stoppen, ein Eintritt
eingefiihrt worden sei), eine Diskriminierung im Sinne des Art. III Abs. 1

Z 3 EGVG bewirkt werden kann.

Art. ITII Abs. 1 Z 3 EGVG verbietet die Diskriminierung unter anderem aus
Griinden der nationalen oder ethnischen Herkunft oder des religiosen
Bekenntnisses. Eine demnach verponte Diskriminierung kann sowohl darauf
abstellen, dass die diskriminierte Person einer Ethnie, Nation oder Religion
angehort, als auch, dass sie einer solchen Ethnie, Nation oder Religion nicht

angehort.

Im Revisionsfall bezogen sich die Postings auf ,,Asylanten*; dabei handelt es
sich um keinen Rechtsbegriff, sondern um eine - auch als abwertend
empfundene (vgl. Osterreichisches Worterbuch, 41. Auflage, S. 64) -
Bezeichnung fiir Personen, die Asyl suchen. Die Personengruppe der
Asylwerber ist verbunden durch das ihnen gemeinsame charakteristische
Merkmal, nicht dsterreichische Staatsangehorige zu sein, mogen sie auch
unterschiedlichen Staaten angehdren und sich von anderen Ausldandern, die
nicht Asylwerber sind, unterscheiden. Eine Diskriminierung aufgrund der
nationalen Herkunft verlangt nicht zwingend, dass die diskriminierte

Personengruppe durch das Vorhandensein oder Fehlen einer bestimmten
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nationalen Herkunft bereits abschlie3end definiert ist, sodass auch eine
Einschrinkung auf einen ausreichend bestimmten Teil einer nach der
nationalen Herkunft abgegrenzten Gruppe (hier: Asylwerber) dann nichts daran
andert, dass eine Diskriminierung aufgrund der (Nicht-)Zugehdrigkeit zu einer
Nation vorliegen kann, wenn die (fehlende) Zugehorigkeit ein wesentliches
Element der Zielrichtung der Tathandlung darstellt (in diesem Sinn

OGH 5.4.2017, 15 Os 25/17s, zur vergleichbaren Frage der Abgrenzung der
von Verhetzung im Sinne des § 283 Abs. 1 Z 1 StGB betroffenen Gruppe). Wie
das Verwaltungsgericht bereits ausgefiihrt hat - und von der mitbeteiligten
Partei auch im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht wie auch in der
Revisionsbeantwortung nicht in Zweifel gezogen wurde - bestehen daher keine
Bedenken dagegen, Diskriminierungen von Asylwerbern unter den Tatbestand
des Art. Il Abs. 1 Z 3 EGVG (als Diskriminierung aufgrund nationaler

Herkunft) zu subsumieren.

Der in Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG seit der Novelle BGBI. I Nr. 50/2012
verwendete Begriff ,,diskriminiert™ wird weder im Gesetz selbst noch in den
Gesetzesmaterialien definiert. Bei Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG handelt es sich um
eine Ausfiihrungsbestimmung zum Internationalen Ubereinkommen iiber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung (das auf die ,,Beseitigung
der rassischen Diskriminierung in allen ihren Formen* gerichtet ist). Diese
Bestimmung ist daher im Lichte dieses Ubereinkommens sowie des BVG zur
Durchfiihrung des genannten Ubereinkommens, BGBI Nr. 390/1973 (das ,,jede
Form rassischer Diskriminierung* verbietet), auszulegen. Schon dies steht
einem einschrankenden Verstindnis des Diskriminierungsbegriffes, wonach
bloB unmittelbare, nicht aber mittelbare Diskriminierung verboten wire,

entgegen.

Fiir dieses Verstdndnis spricht auch, dass zum Zeitpunkt der Novelle

BGBI. I Nr. 50/2012 bereits auf einen gefestigten Diskriminierungsbegriff im
Osterreichischen (und européischen) Gleichbehandlungsrecht - das eine
vergleichbare Schutzrichtung verfolgt - zuriickgegriffen werden konnte, der
sowohl die unmittelbare als auch die mittelbare Diskriminierung umfasst

(vgl. - zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen Zugehdrigkeit in
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sonstigen Bereichen - § 32 in Verbindung mit 40b GIbG bzw. Art. 2 der
Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft). Vor diesem Hintergrund ist - auch aufgrund des Hinweises auf
unbertiihrt bleibende schadenersatzrechtliche Sanktionen nach dem GIBG in
den oben wiedergegebenen Erlduterungen (RV 1726 BIgNR 24. GP, S. 9) -
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber der EGVG-Novelle

BGBI. I Nr. 50/2012 der Verwendung des Wortes ,,diskriminiert* das
Begriffsverstindnis des Gleichbehandlungsrechts zugrunde gelegt hat. Eine
Diskriminierung im Sinne des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG liegt daher sowohl bei
einer unmittelbaren Diskriminierung vor - wenn eine Person aus den in dieser
Bestimmung genannten Griinden in einer vergleichbaren Situation eine weniger
giinstige Behandlung erféhrt, erfahren hat oder erfahren wiirde als eine andere
Person - als auch bei einer mittelbaren Diskriminierung, wenn also dem
Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die
einer der in dieser Bestimmung genannten Gruppe angehoren, in besonderer
Weise benachteiligen kdnnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften,
Kiriterien oder Verfahren sind durch ein rechtméafBiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Zieles angemessen und
erforderlich.

Im Revisionsfall bezog sich der Tatvorwurf gegen die mitbeteiligte Partei auf
zwei Postings, unter anderem auf der 6ffentlich einsehbaren Facebook-Seite
des von ihr betriebenen Lokals, in denen ausdriicklich die Rede davon war,
dass das Lokal ,,wieder asylantenfrei* sei. Ein Posting einer Lokalbetreiberin
auf der 6ffentlichen - also nicht nur eingeschrinkt zugédnglichen -
Facebook-Seite ihres Lokals, die zur Kommunikation mit (potentiellen) Gisten
genutzt wird (etwa fiir Veranstaltungsankiindigungen, Hinweisen zu den
Offnungszeiten, zur Lage oder zu den Kontaktmdglichkeiten), in dem
,mitgeteilt wird, das Lokal sei (wieder) ,,frei” von Personen einer bestimmten
ethnischen oder nationalen Herkunft oder einer bestimmten
Religionszugehdrigkeit, kann nicht anders verstanden werden, als dass die
solcherart umschriebenen Personen dort nicht erwiinscht sind und

gegebenenfalls damit rechnen miissten, nicht eingelassen zu werden (vgl. zu
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historischen Beispielen etwa Bajohr, ,,Unser Hotel ist judenfrei®,
Bader-Antisemitismus im 19. und 20. Jahrhundert [2003]); dies umso mehr,
wenn zusétzlich der Umstand, dass das Lokal - zwischenzeitlich - nicht ,,frei*
von solcherart umschriebenen Personen gewesen sei, als ,,Problem* benannt
wird. Damit liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wiirden die
betroffenen Personen doch aus einem in Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG genannten
Grund in einer vergleichbaren Situation - beim Versuch, das Lokal zu betreten,
um dort die angebotenen Leistungen in Anspruch zu nehmen - eine weniger
giinstige Behandlung erfahren als andere Personen. Es kommt dabei nicht
darauf an, ob die Postings tatséchlich dahin zu verstehen waren, dass damit ein
generelles Lokalverbot fiir Asylwerber verhdngt werden sollte (dieses
Verstindnis liegt freilich den im vorgelegten Verwaltungsakt enthaltenen
Medienberichten zugrunde, deren Uberschriften ,,Bar erteilt allen Fliichtlingen
Lokalverbot®™ bzw. ,,Bar erteilt Asylwerbern Lokalverbot* lauten), da
Asylwerber aufgrund der an die potentiellen Géste gerichteten Mitteilung, das
Lokal sei (wieder) ,,asylantenfrei, jedenfalls mit einer ungiinstigeren
Behandlung rechnen mussten (vgl. zur Diskriminierung im Arbeitsleben durch
eine dffentliche AuBerung, keine Personen bestimmter nationaler Herkunft
einzustellen, EuGH 10.7.2008, Feryn, C-54/07). Ebenfalls nicht entscheidend
ist, ob eine bestimmte Person aus einem in Art. III Abs. 1 Z3 EGVG
genannten Grund gehindert wurde, das Lokal zum Zweck der Konsumation zu
betreten (wodurch der zweite Fall des Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG verwirklicht

wiirde).

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemil § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. Die von der revisionswerbenden
Bezirkshauptmannschaft beantragte Entscheidung in der Sache kam schon
deshalb nicht in Betracht, weil die mitbeteiligte Partei in ihrer Beschwerde
einen Verhandlungsantrag gestellt hat und die Sache daher nicht im Sinne des
§ 42 Abs. 4 VwGG entscheidungsreif ist.

Das Verwaltungsgericht hat aufgrund der von ihm getroffenen Entscheidung
ausdriicklich die Frage offen gelassen, ob im Hinblick auf die Einstellung des

Ermittlungsverfahrens gegen die mitbeteiligte Partei wegen § 283 StGB gemil
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§ 190 Z 1 StPO eine Bestrafung wegen der Ubertretung nach Art. III Abs. 1

Z 3 EGVG allenfalls eine Verletzung des Art. 4 7. ZPMRK darstellen konnte.
Dazu ist fiir das fortzusetzende Verfahren festzuhalten, dass der Européische
Gerichtshof fiir Menschenrechte in seiner Rechtsprechung zu Art. 4 des

7. Zusatzprotokolls zur EMRK Kriterien entwickelt hat, nach denen die Frage
der Doppelbestrafung zu priifen und zu beurteilen ist. Im Urteil vom

15. November 2016 (Grof3e Kammer), A und B/Norwegen, 24130/11,

Rn. 131 bis 134, hat er seine Judikatur wie folgt zusammengefasst: Werden
gegen eine Person aus ein- und demselben Vorfall von verschiedenen Behérden
in verschiedenen Verfahren mehrere Sanktionen verhingt, die als Strafen im
Sinne der EMRK angesehen werden kdnnen, so liegt kein Verstol3 gegen das
Doppelbestrafungsverbot vor, wenn ein ausreichend enger Zusammenhang
zwischen den Verfahren gegeben war, und zwar sowohl inhaltlich (,,in
substance*) als auch zeitlich (,,in time*). Bei einem solchen engen
Zusammenhang kann ndmlich nicht davon gesprochen werden, dass der
Betroffene nach einer endgiiltigen Entscheidung wegen derselben Sache
nochmals bestraft worden ist. Die Verfahren werden vielmehr als Einheit
betrachtet.

Um von einem ausreichend engen inhaltlichen Zusammenhang ausgehen zu
konnen, sind nach der Rechtsprechung des EGMR mehrere Faktoren
entscheidend: Zum einen ist maf3geblich, ob die verschiedenen Verfahren auch
verschiedene Zwecke verfolgen und damit, nicht blof abstrakt, sondern auch
konkret, verschiedene Aspekte des in Rede stehenden Fehlverhaltens
sanktioniert werden. Zum anderen ist zu beachten, ob die unterschiedlichen
Verfahren fiir den Beschuldigten vorhersehbar waren, ob die Verfahren so
aufeinander abgestimmt sind, dass eine doppelte Beweisaufnahme und
unterschiedliche Beweiswiirdigung méglichst vermieden

bzw. Beweisergebnisse in den jeweils anderen Verfahren berticksichtigt
werden, und, vor allem, ob die spéter auferlegte Sanktion auf die bereits
erfolgten vorangegangenen Sanktionen Bedacht nimmt, sodass die
Gesamtstrafe als verhiltnisméBig anzusehen ist. Selbst wenn diese inhaltlichen
Kriterien erfiillt sind, ist zusdtzlich erforderlich, dass zwischen den in Rede

stehenden Verfahren ein enger zeitlicher Zusammenhang besteht, also die
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Verfahren moglichst gleichzeitig gefiihrt und abgeschlossen werden
(vgl. VWGH 11.10.2017, Ra 2017/03/0020).

Diese Uberlegungen haben auch fiir die Frage Geltung, in welchem Umfang
durch eine Einstellung eines Verfahrens nach § 190 Z 1 StPO Sperrwirkung fiir
ein Verwaltungsstrafverfahren eintritt (siche dazu - noch vor dem eben zitierten
Urteil des EGMR - VwGH 29.5.2015, 2012/02/0238).

Fallbezogen ist von einem engen zeitlichen Zusammenhang auszugehen, zumal
- nach Ausweis der vorgelegten Verfahrensakten - die Einstellung des
Ermittlungsverfahrens durch die Staatsanwaltschaft am 5. Februar 2016
erfolgte, nachdem die Anzeige am 15. Janner 2016 eingelangt war. Das
Verwaltungsstrafverfahren wurde aufgrund einer Anzeige am 25. Janner 2016
eingeleitet; der Akt der Staatsanwaltschaft wurde im Verfahren beigeschafft
und das Straferkenntnis mit Datum vom 18. Juli 2016 erlassen. Die Verfahren
verfolgten unterschiedliche Zwecke (den Schutz vor Aufrufen zu Gewalt und
Beschimpfung nach § 283 Abs. 1 Z 1 und 2 StGB, den Schutz vor
Diskriminierung nach Art. Il Abs. 1 Z 3 EGVG), wobei unterschiedliche
Aspekte eines Verhaltens beurteilt wurden. SchlieBlich ist fiir die betroffene
Person vorhersehbar, dass sie wegen dffentlicher Postings, die einerseits den
Verdacht der Verhetzung begriinden kdnnten, andererseits aber auch im
Hinblick auf ein von ihr betriebenes Lokal ein diskriminierendes Verhalten in
Aussicht stellen, einer Verfolgung sowohl nach § 283 StGB als auch nach
Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG ausgesetzt sein konnte. Nach den vorgelegten
Verfahrensakten waren die Verfahren zudem so aufeinander abgestimmt, dass
der Akt der Staatsanwaltschaft der Verwaltungsbehdrde zur Verfiigung stand,

die in ihrer Verfahrensfithrung darauf Bedacht nehmen konnte.
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Vor diesem Hintergrund ist nicht zu erkennen, dass einer Bestrafung der
mitbeteiligten Partei nach Art. III Abs. 1 Z 3 EGVG eine Sperrwirkung des
wegen § 283 StGB gefiihrten, nach § 190 Z 1 StPO eingestellten
Ermittlungsverfahrens entgegenstiinde.

Wien, am 24. April 2018
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