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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Dr. H6B und die Hofrite Dr. Hinterwirth, Dr. Thoma, Dr. Nussbaumer-Hinterauer
und Dr. N. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Perauer, {iber die
Beschwerde des Dr. G S in W, vertreten durch Riedl & Ringhofer, Rechtsanwilte in
1010 Wien, Franz Josefs-Kai 5, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Justiz
vom 3. Mai 1999, Z1. 275.03/1-111 3/99, betreffend Schadenersatz nach § 15 des

Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes, zu Recht erkannt:
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von

€ 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

L.

1. Der Beschwerdefiihrer steht als Richter des Arbeits- und Sozialgerichtes

Wien in einem Offentlichen-rechtlichen Dienstverhiltnis zum Bund.

Auf Grund der Erméachtigung der belangten Behorde vom 10. Marz 1998
schrieb der Prasident des Oberlandesgerichtes Wien u.a. eine Planstelle eines
Richters/einer Richterin des Oberlandesgerichtes Wien in der Gehaltsgruppe 11 zur
Besetzung aus, um die sich insgesamt dreizehn Richterinnen und Richter bewarben,

unter ihnen am 14. April 1998 der Beschwerdefiihrer.

Der Personalsenat des Oberlandesgerichtes Wien reihte in seinem
Besetzungsvorschlag vom 23. April 1998 den Beschwerdefiihrer an erster, Dr. C C
an zweiter, Dr. M G an dritter und Dr. E H an vierter Stelle. Der
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Besetzungsvorschlag dieses Personalsenates raumte letztlich dem Beschwerdefiihrer
auf Grund dessen langerer Judikaturerfahrung einen Eignungsvorsprung vor seiner

Mitbewerberin Dr. C C ein.

Der Personalsenat des Obersten Gerichtshofes als Auflensenat reihte in
seinem Besetzungsvorschlag vom 11. Mai 1998 Dr. C C an erster Stelle, Dr. M G an
zweiter Stelle und Dr. G S an dritter Stelle fiir die Besetzung der ausgeschriebenen
Planstelle. Er sah die drei Bewerber als fiir die angestrebte Planstelle ausgezeichnet
qualifiziert an und gab unter diesen Umsténden den beiden weiblichen
Bewerberinnen gemél § 43 B-GBG den Vorzug vor dem Beschwerdefiihrer, wobei
Dr. C C auf Grund ihres Vorsprunges an Lebens- und Dienstjahren an die erste Stelle
und Dr. G an die zweite Stelle gereiht wurden. Weiters merkte der
Besetzungsvorschlag zur - neuerlichen - Reihung des Beschwerdefiihrers an die
dritte Stelle "ausdriicklich" an,

"dass die nunmehr vom Beschwerdefiihrer als Beilage zu seinem Bewerbungsgesuch
detailliert aufgelisteten und vom oberlandesgerichtlichen Personalsenat durchaus

zu Recht gewiirdigten Aktivitdten, die der Justiz im weiteren Sinn zugute kommen,
auch dem Personalsenat (Aullensenat) des Obersten Gerichtshofes, nicht zuletzt

auf Grund der diesbeziiglichen Hinweise des Beschwerdefiihrers anlésslich der
Vorstellungsgespriache bekannt waren. Gerade im gegenstdndlichen Fall sind aber
diese - wenn auch {iberaus verdienstvollen - Tétigkeiten des Beschwerdefiihrers nicht
geeignet, ihm einen Eignungsvorsprung gegeniiber den beiden vorgereihten
Bewerberinnen zu verschaffen. Dies deshalb, weil gerade diese Tétigkeiten nach den
eigenen Angaben des Beschwerdefiihrers Anlass fiir Urteilsausfertigungsriickstdnde
im Jahr 1997 waren, die laut dem Bericht des Leitenden Visitators erst im Laufe der
Visitation auf ein Urteil reduziert werden konnten. Schon damals hat der
Beschwerdefiihrer angekiindigt, in Zukunft seine neben seiner Richtertatigkeit
entfalteten Aktivititen einzuschranken, wobei er diese Ankiindigung, wie dem
Anhang zu seinem Bewerbungsgesuch zu entnehmen ist, tiberwiegend auch in die
Tat umgesetzt hat, was ihm aber offensichtlich erst seine riickstandsfreie Arbeit als
Richter ermoglicht hat."

In seiner Erledigung vom 16. Juni 1998 schlug der Bundesminister fiir Justiz
Dr. C zur Ernennung vor. Den vorgelegten Verwaltungsakten zufolge lag dem
Vorschlag das Resiimee zu Grunde, dass ein Eignungsvorsprung eines der beiden

Bewerber - des Beschwerdefiihrers oder Dris. C - nicht festzustellen sei. Gemaf}
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§ 43 B-GBG sei bei dieser Sachlage Dr. C bei der Besetzung einer Planstelle eines
Richters/einer Richterin des Oberlandesgerichtes Wien - in dieser
Verwendungsgruppe sei der Frauenanteil von 40 % noch nicht erreicht - als

weiblicher Mitbewerberin der Vorzug zu geben.

Mit EntschlieBung vom 18. Juni 1998 ernannte der Bundesprésident Dr. C
gemal § 25 Abs. 1 RDG mit Wirksamkeit vom 1. August 1998 auf die
gegenstindliche Planstelle einer Richterin des Oberlandesgerichtes Wien in der

Gehaltsgruppe 1L

2. In seinem Antrag vom 11. Jdnner 1999 begehrte der Beschwerdefiihrer den
Ersatz des Schadens, den er dadurch erleide, dass er nicht auf Grund seiner
Bewerbung vom 14. April 1998 spitestens mit 1. August 1998 zum Richter des
Oberlandesgerichtes Wien ernannt worden sei, und zwar im Ausmal der Differenz
zwischen seinen tatséchlichen Beziigen aus seinem 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnis als Richter und jenen (fiktiven) Bezligen, die er bisher erhalten hétte
und kiinftig erhalten wiirde, wenn er (spitestens) zum 1. August 1998 zum Richter

des Oberlandesgerichtes Wien ernannt worden wire.

Zur Begriindung seines Antrages brachte der Beschwerdefiihrer vor, er habe
in seiner Bewerbung vom 14. April 1998 seine wesentlichen bisherigen besonderen
Tétigkeiten, Funktionen und Leistungen wie folgt dargestellt:

"A) Erstes Ersatzmitglied des Aullensenates beim OLG Wien seit 1996

B) Obmann der Fachgruppe Lebensmittelrecht der Osterreichischen
Richtervereinigung seit 1987 (Der Beschwerdefiihrer war damals Richter am
Strafbezirksgericht Wien und u.a. fiir Lebensmittel- und Suchtgiftstrafsachen
zustindig)

1) Organisation nachstehender Seminare:
Grundlagen der Lebensmittelchemie und -bakteriologie

1. Teil: 3.12.1987: Einfiihrung in die Lebensmittelchemie mit Ubungen zur
Berechnung chemischer Parameter

2. Teil: 17.3.1988: Pathogenitit von Lebensmittelkeimen aus
humanmedizinischer Sicht
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3. Teil: 31.5.1988:
4. Teil: 20.10.1988:

25.1.1990:

31.5.1990:

15.11.1991:

16.11.1991:

27.1.1993:

27.5.1993:

10.-11.6.1996:

14.-16.5.1997:

15.-16.6.1998:

Umwelttoxikologie und Lebensmittel

Lebensmittelhygiene unter besonderer Beriicksichtigung der
Fleischuntersuchung

Wasser als Lebensmittel - Bestandaufnahme und Ausblick
Lebensmittelschadstoffe aus humanmedizinischer Sicht

Einfiihrung in das EG-Recht - 1. Teil (allgemeines
EG-Recht)

Einfiihrung in das EG-Recht 2. Teil: allgemeines EG-Recht
und EG-Lebensmittelrecht

Aktuelle Fragen der Lebensmitteluntersuchung und
Lebensmitteltechnologie

Aktuelle Fragen des Lebensmittelrechtes (Schwerpunkt:
radioaktive Bestrahlung; Gentechnik)

Organe und Verfahren im EWR

Aktuelle Fragen des Osterreichischen und europédischen
Lebensmittelrechtes (Schwerpunkt: Hormone in
Lebensmitteln tierischer Herkunft

Einfiihrung in das Osterr. Lebensmittelrecht (aus Anlass der
gednderten Gerichtsorganisation in Wien)

Aktuelle Fragen des Osterreichischen und europdischen
Lebensmittelrechtes (Schwerpunkte: Gentechnik, BSE)

2) 1989 bis 1991: Tétigkeit als Rechtsexperte in der Unterkommission 'Bio’ der
Osterr. Codexkommission (§ 52 Abs. 7 LMG)
Mitarbeit am Entwurf des Kap. A 8 des Osterreichischen Lebensmittelbuches
sowie Einschulung der Lebensmittelaufsichtsorgane im Rahmen von Seminaren;
gemeinsam mit Univ.Doz. Dr. L. M

3)21.1.1986:

14.6.1989:

25.1.1990:

24.1.1991:

22.5.1991:

'Umwelt - Ethik - Recht'
Gastvortrag iiber Einladung des Institutes fiir
Festkorperphysik an der Universitdt Wien

'Marktidmter und Gerichte'
Festvortrag aus Anlass der 150-Jahrfeier des Wiener
Marktamtes - Rathaus, Wien

'Die Osterr. Krebsstatistik und das Krebsstatistikgesetz'
Seminar der Richtervereinigung in Wien

'EG - Lebensmittelrecht'
Osterreichische Gesellschaft fiir Umwelt und Technik, Wien

'Das osterr. Lebensmittelrecht und die EG'
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Osterr. Stidtebundtagung, Villach

5.3.1992: 'Osterreich auf dem Weg in die EG'
Vortrag und anschlieende Podiumsdiskussion mit den
Bereichssprechern der im Nationalrat vertretenen Parteien
Wiener Gesellschaft fiir Bildungspolitik

C) Bearbeitung der Entscheidungen des OLG Wien und das LG f. Strfs Wien fiir die
LSK-WR seit 1986

D) Publikationen (z.T. mit Co-Autoren)

'Die Kosten tragt der Bund' RZ 1987, 7 ff; s. auch BGBI 197/112 RV 110 Blg.
StenProt 20. GP

'Die strafrechtliche Haftung des Arztes fiir Fehler eines Hilfsorganes' Osterr.
Arztezeitung 41/6, 21 ff

'Die Einwilligung des Patienten in die drztliche Heilbehandlung' Osterr.
Arztezeitung 44/6, 31 ff

'Der Patient mit herabgesetzter Erwerbsfahigkeit' Auftragsarbeit flir den Marseille
Verlag Miinchen (1992)

'Gedanken zur wiederentflammten Aufklarungsdiskussion' Auftragsarbeit fiir den
Marseille Verlag Miinchen (1993)

'Die strafrechtliche Haftung des Arztes in Osterreich' Chir. Praxis 49/4, 689 ff
(Miinchen 1995)

'Die zivil- und strafrechtliche Haftung des Arztes' Vortrag aus Anlass der
Primararztekonferenz der Wiener Privatkrankenanstalten am 17.6.1993

E) Seit 1992 Mitglied und seit 1993 stv. Obmann des Betriebsausschusses der
Richter beim ASG Wien (mit z.T. spezifischer Aufgabenstellung)
Diese - vom Aufwand her sehr belastende - Tatigkeit wurde mit 31.12.1996
zuriickgelegt.

F) Mitarbeit im Arbeitskreis Belastungsmessung beim OLG Wien, zustidndig fiir den
Bereich des Arbeits- und Sozialrecht, insbesondere wihrend der Erhebungen
PAR-LG im Jahr 1996.

Auch diese Tétigkeit mit einer Inanspruchnahme von zumindest 30 ganzen
Arbeitstagen im Jahr wurde am 31.12.1996 zuriickgelegt.

G) Seit 1996 Vortragstitigkeit an der Osterr. Anwaltsakademie zu den Gebieten
GSVG, ASVG (Recht der Unfallversicherung), ALVG und ASGG. Vortrdge und
Seminare zu Themen des Arbeits- und Sozialrechtes und Strafrechtes (letzteres
insbesondere im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis"
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Dr. C - so das weitere Vorbringen - sei in den letzten Jahren nicht als
Richterin, sondern im Evidenzbiiro des OGH tétig gewesen, sodass insoweit der
unmittelbare Eignungsnachweis aus einer Richtertétigkeit fehle. Unbeschadet dessen
gehe der Beschwerdefiihrer davon aus, dass auf der aktuellen Dienstbeurteilungs-
ebene die "Eignungsgleichheit" gegeben sei. Das gestehe er auch in Bezug auf Dr. G
zu. Andererseits aber gehe er davon aus, dass keine dieser Richterinnen auch nur
anndhernd vergleichbare besondere Leistungen wie jene, die er in seinem

Bewerbungsgesuch dargestellt habe, aufweise.

Die im Ubrigen als besondere Griinde wertbaren Gegebenheiten seien im

Vergleich folgende:
"Beschwerdefiihrer Dr.C Dr. G
geb. 1953 geb. 1957 geb. 1960
Vorriickungsstichtag
11.4.1977 20.7.1980 6.8.1982
1. Richterernennung
21.3.1983 n.b. n.b.
verheiratet
Kinder - Geburtsdaten
1 Sohn soweit bekannt soweit bekannt
geb. 1990 keine keine"

Jedenfalls stehe fest, dass beide Mitbewerberinnen um viele Jahre jiinger und

dienstjiinger seien als der Beschwerdefiihrer.

Ein weiterer sehr wesentlicher Umstand, der zu seinen Gunsten zu
beriicksichtigen gewesen wire, bestehe darin, dass er bereits einmal (1997) bei einer
Bewerbung allein wegen des Quotenvorrechtes der Frauen nicht zum Zuge
gekommen sei. Es sei geradezu undenkbar, dass wiederholt ein und der selbe Mann
zuriickgesetzt werden diirfe, obgleich laufend entsprechende Postenbesetzungen

erfolgten. Der schwerstwiegende Gesichtspunkt sei in diesem Zusammenhang, dass
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der Beschwerdefiihrer wegen der "Uberschreitung des Standardalters" durch das
Ubergehen bei diesem Ernennungs- bzw. Beforderungsvorgang jede Aussicht darauf
verloren habe, spiter noch zum Zuge zu kommen, wéhrend die Mitbewerberinnen in
dieser Beziehung noch einen "groflen Zeitpolster" hitten, die ernannte Mitbewerberin

Dr. B noch nicht einmal den Beginn des "Standardalters" erreicht habe.

In rechtlicher Hinsicht vertrat der Beschwerdefiihrer in seinem Antrag
zusammengefasst den Standpunkt, dass die verfahrensrechtlichen Bestimmungen des
§ 19 Abs. 2 B-GBG iiber die Kompetenz der Dienstbehorde sowie liber die Frist zur
Geltendmachung des Anspruches, die materiell-rechtliche Bestimmung des § 15
Abs. 2 B-GBG iiber die Beschrankung von Schadenersatzanspriichen und die
Bestimmungen der §§ 40 ff B-GBG iiber ein Quotenvorrecht der Frauen der
Richtlinie des Rates 76/207/EWG widersprachen. Das B-GBG sehe keinerlei
Moglichkeit einer Riicksichtnahme auf im Widerspruch zur Frauenquote, fiir den
Mann sprechende Griinde vor - es enthalte keine "Offnungsklausel" im Sinne der
Judikatur des EuGH. Hitte das B-GBG eine Offnungsklausel enthalten, wiire es
daher nicht moglich gewesen, eine der Mitbewerberinnen und nicht den
Beschwerdefiihrer auf den gegenstidndlichen Richterposten zu ernennen. Der
Beschwerdefiihrer sehe keine Moglichkeit, das B-GBG auch nur in einem der als
richtlinienwidrig erdrterten Punkte richtlinienkonform zu interpretieren, weil sie
keinen entsprechenden Interpretationsspielraum zulieen. Die genannte Richtlinie
erfiille unstrittig die Voraussetzungen fiir ihre unmittelbare Anwendung, ndmlich
dass sie "ausreichend ausgestaltet" sei und auf die Einrdumung direkter subjektiver
Rechte ziele. Die Anwendung des "materiellen EU-Rechts" bedeute, dass der
Beschwerdefiihrer zu ernennen gewesen wire, weil entsprechend den obigen
Ausfiihrungen trotz gleicher Eignung besondere Griinde (im Sinne der
Offnungsklausel) fiir ihn gesprochen hitten. Der ihm aus der Nichternennung
entstehende Schaden sei zu ersetzen. Die Begrenzung auf finf
Monatsdifferenzbetrige nach § 15 Abs. 2 B-GBG gelte hiefiir nicht. In diesem

Zusammenhang sei noch bemerkt, dass auch fiir den Fall eines
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Staatshaftungsanspruches Gerichtszustédndigkeit gegeben sei. Ein solcher Anspruch
sei hier unter der Voraussetzung gegeben, dass abweichend von den obigen
Ausfithrungen eine unmittelbare Anwendung des EU-Rechtes nicht stattfinden
konne, damit jedenfalls ein Schadenersatzanspruch in Héhe von mehr als fiinf
Monatsdifferenzbetrigen ausgeschlossen sei und nach dem B-GBG allenfalls nicht
einmal dieser Anspruch bestehe, weil gemil diesem Gesetz ohne Riicksicht auf die
fiir den Beschwerdefiihrer sprechenden besonderen Griinde die Mitbewerberin
wegen des Quotenvorrechts der Frauen habe ernannt werden miissen. Unter diesen
Voraussetzungen wire der dem Beschwerdefiihrer im Sinne des "EU-Rechts" aus
geschlechtsbezogener Benachteiligung erwachsene Schaden darauf zuriickzufiihren,
dass der Gesetzgeber (schuldhaft) innerstaatlich keine EU-rechtskonforme (der
genannten Richtlinie entsprechende) Rechtslage hergestellt habe. Daraus resultiere
im Sinne der einschldgigen Judikatur des EuGH der Anspruch auf Ersatz des

entstandenen Schadens im Rahmen der Staatshaftung.

Der Antrag basiere auch auf folgenden rechtlichen Uberlegungen, die der
Beschwerdefiihrer zwar nicht fiir richtig, aber fiir vertretbar halte und auf die er

daher vorsichtshalber Riicksicht nehmen misse:

Die trotz Eignungsgleichheit flir seine Ernennung sprechenden besonderen
Griinde hétten beriicksichtigt werden konnen und miissen, und er wire daher zu
ernennen gewesen, weil
a) einer entsprechenden Interpretation des B-GBG (seiner §§ 40 ff) mdglich sei oder
b) das B-GBG iiberhaupt kein Ausflihrungsgesetz zur genannten Richtlinie darstelle,
das "EU-Recht" daher unmittelbare Anwendung zu finden habe, die Durchsetzung
jedoch nicht auf dem Gerichtsweg, sondern dem B-GBG entsprechend auf dem
Verwaltungsweg stattzufinden habe oder
¢) die vom B-GBG geforderten Voraussetzungen fiir die Anwendung des

Quotenvorrechts der Frauen {iberhaupt nicht erfiillt gewesen seien.

Es gelte die Beschriankung der Anspruchshéhe auf fiinf
Monatsdifferenzbetriage nach § 15 Abs. 2 B-GBG nicht, weil
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a) das materielle EU-Recht unmittelbar Anwendung zu finden habe oder
b) im Zusammenhang mit dem gegenstdndlichen Verfahren eine Aufthebung dieser
Beschrinkung durch den Verfassungsgerichtshof erfolge, sodass sie wegen der

Anlassfallwirkung schlieflich nicht zu beriicksichtigen sein werde.

AbschlieBend erstattete der Beschwerdefiihrer Vorbringen zur

Anspruchshohe.

3. Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Antrag
des Beschwerdefiihrers ab. Nach kurzer Darstellung des gegensténdlichen
Besetzungsverfahrens fiihrte sie begriindend aus, sie habe nach Priifung der Sachlage
auch hier einen Eignungsvorsprung des Beschwerdefiihrers gegeniiber Dr. C nicht
festgestellt. Im Hinblick auf den noch nicht erfiillten Frauenanteil in der
gegenstidndlichen "Verwendungsgruppe" und die fiir die richterlichen Funktionen im
Bereich des Priasidenten des Oberlandesgerichtes Wien (wozu auch die
"Richter/innen" des Oberlandesgerichtes zéhlten), durch den Frauenférderungsplan
fiir den Zeitraum bis 1. Janner 2004 mit Erlass vom 20. Mai 1998 gemal3
§ 41 B-GBG festgelegte, zum fraglichen Zeitpunkt nicht erfiillte verbindliche
Vorgabe zur Steigerung des Frauenanteils in diesem Bereich, habe die belangte
Behorde dem Bundesprisidenten Dr. C zur Ernennung vorgeschlagen. Diese sei mit
EntschlieBung des Bundesprésidenten vom 18. Juni 1998 schlieBlich auf diese

Planstelle ernannt worden.

Der Beschwerdefiihrer stelle auer Streit, dass sowohl die letztlich
erfolgreiche Mitbewerberin Dr. C als auch die weitere Bewerberin Dr. G in dem von
thm in der vorliegenden "Beschwerde" kritisierten Ausschreibungsverfahren die

gleiche Eignung aufgewiesen hétten wie er selbst.

Da der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Antrag die gleiche Eignung von
thm, von Dr. C (sowie auch der zweitgereihten Dr. G) aul8er Streit stelle, eriibrige es
sich, auf die Eignungsfrage weiter einzugehen. Festzustellen sei lediglich, dass auch

die belangte Behorde - ebenso wie der AuBBensenat beim Obersten Gerichtshof -
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einen Eignungsvorsprung des Beschwerdefiihrers vor Dr. C nicht habe feststellen
konnen. Da auch die librigen Voraussetzungen des § 43 B-GBG (Unterrepriasentation
von Frauen in der in Rede stehenden Verwendungsgruppe und noch nicht erfiillte
verbindliche Vorgabe laut dem fiir diesen Zeitraum geltenden Frauenforderungsplan
gemil § 41 B-GBG) vorgelegen seien, was vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten
werde, hitten die zustdndigen Organe die Vorschrift des § 43 B-GBG zutreffend
angewendet. Ein Schadenersatzanspruch des Beschwerdefiihrers nach § 15 B-GBG
wegen der im antragsgegenstiandlichen Bewerbungsverfahren erfolgten Anwendung

des § 43 B-GBG durch den Dienstgeber bestehe daher nicht zu Recht.

Zur Vorfrage der Anwendbarkeit von § 15 B-GBG bei Verstoflen gegen
§ 43 B-GBG:

Die Frage, ob im Bundes-Gleichbehandlungsgesetz fiir Verletzungen des
Frauenforderungsgebotes, wie sie im vorliegenden Antrag behauptet wiirden,
Schadenersatzanspriiche liberhaupt vorgesehen seien, werde vom Gesetz nicht
eindeutig beantwortet. Nach dem Wortlaut des § 15 B-GBG seien derartige
Anspriiche an Verletzungen des Gleichbehandlungsgebotes nach § 3 Z. 5 B-GBG
geknlipft. Die belangte Behorde sei der Auffassung, dass auch Verletzungen der
§§ 40 bis 44 B-GBG generell als "Diskriminierungen" im Sinne des § 3 B-GBG
anzusehen seien, weshalb § 15 B-GBG auch auf Fille von Verstéen gegen das
Frauenforderungsgebot Anwendung zu finden habe. Im Hinblick darauf, dass
ungeachtet der grundsétzlich flir gegeben erachteten Anspruchsvoraussetzungen
beim vorliegenden Sachverhalt fiir einen konkreten Anspruch kein Anhaltspunkt
bestehe, wie sich aus den im Folgenden dargelegten, auf verschiedenen Ebenen der
Betrachtung liegenden Griinde ergebe, konne eine eingehende Erdrterung dieser

Frage mangels konkreter Auswirkung auf das Ergebnis unterbleiben.

Zum Vorliegen und zur Eignung der vom Beschwerdefiihrer geltend
gemachten "besonderen Griinde" als Hilfskriterien im Sinne des Urteils des EuGH

vom 11. November 1997, Rs C-409/95 - Marschall:
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Die vom Beschwerdefiihrer in seinem Antrag angefiihrten Umsténde, auf die
im Folgenden ndher eingegangen werde, hétten nach seiner Meinung ein Abgehen
von der Vorschrift des § 43 B-GBG erfordert, weil seiner Ansicht nach mit der
genannten Entscheidung des EuGH klargestellt worden wire, dass eine nationale
Frauenforderungsvorschrift mit dem EU-Recht in Widerspruch stiinde, wenn sie
nicht fiir den Fall des Uberwiegens besonderer Griinde, die fiir den ménnlichen
Bewerber sprichen, eine sogenannte "Offnungsklausel" vorsihen, derzufolge auch

bei gleicher Eignung die Bevorzugung der Frau zu entfallen hitte.

Als den schwerstwiegenden Umstand bezeichne er, dass er durch den in Rede
stehenden Bestellungsvorgang "jede Aussicht verloren" hétte, bei spiteren
Bewerbungen zum Oberlandesgericht Wien noch zum Zuge zu kommen, weil nur
Richter im Alter zwischen 39 und 45 Jahren auf Planstellen von Richtern des

Oberlandesgerichtes Wien ernannt wiirden.

Schon der Beschwerdefiihrer selbst raume dazu allerdings ein, dass von der
von ihm vermuteten Praxis, wonach vorrangig Personen einer bestimmten
Altersgruppe zu Richtern des Oberlandesgerichtes Wien ernannt wiirden, in diversen
Féllen abgewichen werde. Wie eine Einsichtnahme in das Personalverzeichnis der
Richter und Richteramtsanwarter des Oberlandesgerichts-Sprengels Wien (Stand:

1. Janner 1998) gezeigt habe, seien von insgesamt 47 Richtern des
Oberlandesgerichtes Wien 13 bei ihrer Ernennung élter als 45 Jahre, davon sieben im
Alter zwischen 45 und 53 Jahren. Die Behauptung des Beschwerdefiihrers, wegen
Uberschreitung des Standardalters jede Aussicht darauf verloren zu haben, spiter

noch zum Zug zu kommen, sei daher unzutreffend.

Seit der Ernennung Dris. C zum 1. August 1998 seien im Ubrigen sechs
weitere Planstellen eines Richters/einer Richterin des Oberlandesgerichtes Wien in
der Gehaltsgruppe II ausgeschrieben worden, wovon eine aus dem Bereich der im
Arbeits- und Sozialrecht tatigen "Richter/innen" zu besetzen gewesen sei. Der

Beschwerdefiihrer habe sich bei all diesen Ausschreibungen nicht beworben.
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Abgesehen davon, dass das Vorbringen des Beschwerdefiihrers in diesem
Punkt demnach schon von der Tatsachenseite her gar nicht zutreffend sei, wiirde
auch eine allfallige "letzte Beforderungschance" kein zulédssiges Hilfskriterium
darstellen, das einen Entfall der Frauenbevorzugung trotz Vorliegens gleicher
Eignung zur Folge haben konnte. Derartige Umstidnde wiren auch im Rahmen einer
allfilligen "Offnungsklausel” nach der genannten Entscheidung des EuGH deshalb
nicht heranzuziehen, weil nicht gesagt werden konne, dass es sich dabei - als einem
mit dem Alter zusammenhédngenden Umstand - um ein objektives Kriterium handle,
das nichts mit einer Diskriminierung zu tun habe. Selbst wenn daher das Vorbringen
des Beschwerdefiihrers, nunmehr von einer Ernennung zum Oberlandesgericht
endgiiltig ausgeschlossen zu sein - was wie gesagt nicht der Fall sei - zutreffend
gewesen wire, ldge darin kein im Sinne einer "Offnungsklausel" beachtlicher

Umstand.

Was die (sonstigen) besonderen Griinde anlange, die nach Auffassung des
Beschwerdefiihrers zu beriicksichtigen gewesen wéren, so sei - ungeachtet ihres
Vorliegens - auch aus diesen Umstidnden fiir den von ihm vertretenen Standpunkt
nichts zu gewinnen. Die im Antrag angefiihrten, schon im seinerzeitigen
Bewerbungsschreiben vom 14. April 1998 enthaltenen Tatigkeiten, Funktionen und
Leistungen seien ndmlich als auflerhalb des Berufes liegende Aspekte schon in die
Eignungsbeurteilung einzubeziehen gewesen, weshalb sie als zusétzliche
Hilfskriterien ausschieden. Sie seien auch tatsdchlich - und zutreffend - von den
Vorschlagsgremien bereits in den Qualifikationsvergleich einbezogen worden. Nicht
zuletzt auf Grund ihrer erfolgten Einbeziehung in den Leistungsvergleich sei letztlich
die gleiche Eignung des Beschwerdefiihrers mit Dr. C (und Dr. G) festgestellt
worden. Auch diese Umstinde seien somit keine in der Person gelegenen Griinde,
denen im Sinne der zitierten Entscheidung des EuGH zu Gunsten des ménnlichen

Bewerbers zusétzlich Beachtung zu schenken gewesen wire.

Soweit der Beschwerdefiihrer neben den erwihnten Téatigkeiten als weitere

Griinde, die fiir seine Ernennung sprechen wiirden, sein Lebens- und Dienstalter
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anfiihre sowie durch einen Hinweis auf Familienstand und Anzahl der Kinder
offenbar auch die Einbeziehung dieser Umsténde anstrebe, sei auszufiihren, dass

- wie sich, wie bereits erwédhnt, aus dem genannten Urteil des EuGH einschlielich
der Schlussantrige des Generalanwaltes sowie auch aus der weiteren Entscheidung
des EuGH, Rs C-1/95 - Gerster, ergebe - solche Hilfskriterien, die gegen Frauen
diskriminierend wirkten, im Rahmen der Offnungsklausel grundsitzlich nicht
anzuwenden seien. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH lieB3en sich auch fiir
die Behauptungen des besonderen Zusammenhanges zwischen der Dauer der
beruflichen Tétigkeit und dem Erwerb eines bestimmten Kenntnis- oder
Erfahrungsstandes (""Dienstalter") keine objektiven Kriterien entnehmen, die nichts
mit einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts zu tun hétten, da es sich dabei
lediglich um eine verallgemeinernde Aussage zu bestimmten Kategorien von
Arbeitnehmern handle. Der objektive Charakter eines solchen Kriteriums hiange von
den Umstidnden des Einzelfalls, insbesondere davon ab, welche Beziehung zwischen
der Art der ausgeiibten Tatigkeit und der Erfahrung bestehe. Derartige
diskriminierende Kriterien seien im Ubrigen bereits auf Grund von Art. 2 Abs. 1 der

Richtlinie 76/207/EWG und gemal} § 4 B-GBG ausdriicklich ausgeschlossen.

Wenn der Beschwerdefiihrer schliefSlich den Umstand, dass er bereits zum
zweiten Mal aus dem Grund des § 43 B-GBG nicht zum Zug gekommen wire, als
"besonderen Grund" anfiihre, der seiner Auffassung nach im Sinne einer sogenannten
"Offnungsklausel" hitte einbezogen werden miissen, so sei dazu festzustellen, dass
auch der angefiihrte Umstand ein derartiges Hilfskriterium, das gegen Frauen nicht
diskriminierend wirke, nicht darzustellen vermoge. Die von ihm reklamierte
Beriicksichtigung dieses Umstandes wiirde ndmlich die paradoxe Wirkung haben,
dass ménnliche Bewerber aus bestimmten, vom B-GBG fiir eine Steigerung der
Frauenbeteiligung ausersehene Konstellation einen Vorteil gegentiber der
iiblicherweise gegebenen Situation bei Konkurrenz mit gleich geeigneten Mannern
zogen: Wihrend Ménner bei wiederholter Konkurrenz mit gleich geeigneten

minnlichen Bewerbern die im Ermessensbereich der Dienstbehorde liegende
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Entscheidung des Dienstgebers weiterhin in jedem Fall zu akzeptieren hétten, wiirde
die Situation, mit Frauen zu konkurrieren, demgegeniiber die Chance beinhalten,
dass beim zweiten Mal einer festgestellten gleichen Eignung fiir den Bewerber
daraus quasi ein "Anspruch" auf die zu besetzende Planstelle abgeleitet wiirde.
Hingegen wiirden bei dieser Auslegung einzelne Bewerberinnen - trotz weiterhin
gegebener Unterreprisentation von Frauen in bestimmten Bereichen - bei zufalliger
Konkurrenz mit gleich geeigneten Ménnern, die bereits frither einmal aus dem
Grunde des § 43 B-GBG nicht zum Zuge gekommen seien, die
Frauenbevorzugungsregelung nicht mehr fiir sich in Anspruch nehmen kénnen. Es
konne - ungeachtet der, wie noch auszufiihren sein werde, im gegenstédndlichen Fall
dariiber hinaus gar nicht vorliegenden Grundlagen, fiir eine allfdllige
Beriicksichtigung "besonderer Griinde" im Sinn einer Offnungsklausel - auch dem
"europdischen Gesetzgeber" nicht unterstellt werden, dass die ohnedies nur in
seltenen Fillen vorliegende Situation gleicher Eignung, die als Voraussetzung fiir
eine Bevorzugung von Frauen normiert sei, durch eine Auslegung wie die vom
Beschwerdefiihrer angestrebte zu einem Instrument umfunktioniert werde, das der
Schaffung einer Art "Anwartschaftsrecht" auf Beférderung fiir solche Ménner diene,
die zwar nicht besser, aber gleich gut geeignet seien wie die sich mitbewerbenden

bestgeeigneten Frauen.

In der Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer bereits in einem fritheren
Ausschreibungsverfahren gleich geeignet gewesen sei wie die dort bestgeeignete
Mitbewerberin und demzufolge schon einmal aus dem Grund des § 43 B-GBG nicht
zum Zuge gekommen sei, liege sohin ebenfalls kein zu einem Wegfall der
Frauenforderungsvorschrift flihrender Umstand. Fiir eine Beriicksichtigung dieser
Griinde im Sinne einer "Offnungsklausel" habe daher insgesamt keine Grundlage
bestanden, weshalb die Befolgung des in § 43 B-GBG festgelegten Auftrags durch

die zustiandigen Entscheidungsorgane zutreffend erfolgt sei.

SchlieBlich wiirde aber sodann, wenn Umstinde geltend gemacht worden

wiren, die grundsitzlich als Hilfskriterium im Rahmen einer sogenannten
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"Offnungsklausel" zu beriicksichtigen gewesen wiren, im vorliegenden Fall kein
anderes Ergebnis vorliegen, weil, wie im Folgenden noch aufzuzeigen sein werde,
die Voraussetzungen fiir eine unmittelbare Anwendung gemeinschaftsrechtlicher

Normen gar nicht vorgelegen sei.

Zu den Grundlagen fiir eine unmittelbare Anwendung der Richtlinie zur

Gleichbehandlung von Frauen und Méannern im Erwerbsleben 76/207/EWG:

Vom Beschwerdefiihrer werde in diesem Zusammenhang vorgebracht, dass
die vollziehenden Organe deshalb, weil das B-GBG eine derartige Klausel nicht
enthielte, zu einer unmittelbaren Anwendung der genannten Richtlinie im Sinne einer
derartigen Ausnahmebestimmung verpflichtet gewesen wiren. Dem sei entgegen zu
halten, dass eine unmittelbare Anwendung des Gemeinschaftsrechts grundséitzlich
nur in Frage komme, wenn (abgesehen von anderen Erfordernissen) die
mallgebenden gemeinschaftsrechtlichen Regelungen "inhaltlich unbedingt" und
"hinreichend genau" erschienen. Eine Regelung sei dann "inhaltlich unbedingt",
wenn dem Mitgliedstaat bei der Umsetzung der Richtlinie kein (nennenswerter)
Gestaltungsspielraum offen stehe. "Hinreichend genau" sei eine Richtlinie dann,
wenn sie nach Osterreichischer Terminologie hinreichend bestimmt sei. Gerade diese
Voraussetzungen seien im Bereich der Maflnahme der Frauenférderung nicht
gegeben. Hinsichtlich der Anwendung dieser MaBBnahmen (Art. 2 Abs. 4 der
genannten Richtlinie) sei den Mitgliedstaaten vielmehr ein weiterer
Gestaltungsfreiraum gegeben worden, was mittlerweile vom EuGH mehrfach
(Hinweis auf die Urteile des EuGH Rs C-165/82, Rs C-222/84, Rs C-84/83 und
Rs C-163/82) betont worden sei. Es ldgen daher die Voraussetzungen fiir eine

unmittelbare Anwendung der Richtlinie 76/207/EWG nicht vor.

Mangels eines festzustellenden Defizits bei der Umsetzung der Richtlinie
wire den mit der Vollziehung des B-GBG betrauten Bediensteten der belangten
Behorde sogar bei Vorliegen derartiger beachtlicher Griinde die Anwendung einer

Offnungsklausel nicht offen gestanden.
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Nur der Vollstdndigkeit halber sei in diesem Zusammenhang anzufiihren,
dass seit der Entscheidung des EuGH in der Sache Marschall wesentliche
Anderungen der Entscheidungsgrundlagen eingetreten seien. Vor dem Hintergrund
des am 1. Mai 1999 in Kraft getretenen Vertrags von Amsterdam, mit dem neue
primirrechtliche Grundlagen der Gemeinschaft zu diesem Rechtsbereich geschaffen
worden seien, werde daher abzuwarten sein, welche weitere Entwicklung die
gegenstdndliche Rechtsmaterie angesichts der im Griindungsvertrag der
Europdischen Union in verstirkter Betonung des Anliegens der Beseitigung von
Unterreprisentation von Frauen vorgenommenen Anderungen nihmen und welche
Position der EuGH auf dem Boden dieser Grundlagen kiinftig einnehmen werde. Die
mit dem Vertrag von Amsterdam vorgenommenen Anderungen des Vertrags,
insbesondere des Art. 141 Abs. 4 EG, deute jedenfalls darauf hin, dass die
Bestrebungen zur effektiven Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung von Frauen
und Ménnern im Arbeitsleben verstarkt umgesetzt werden sollten. Nach Art. 141 EG
hindere der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht daran, "zur
Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprésentierten Geschlechts oder zur
Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der Laufbahn
spezifische Vergiinstigungen" zu beschlieen oder beizubehalten. Abweichend von
den bisherigen Urteilen des EuGH, in denen regelmiafig der Begriff der
"Chancengleichheit" verwendet werde, werde nunmehr schon im Vertragstext auf die
"effektive Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung" von Frauen und Ménnern im
Arbeitsleben hingewiesen. Auch der kollektive Ansatz und die kompensatorische
Funktion von Quoten finden nunmehr Bestédtigung ("zum Ausgleich von
laufbahnspezifischen Benachteiligungen des unterrepréisentierten Geschlechts").
Sogar bei einer - hier gar nicht gegebenen - unmittelbaren Anwendbarkeit der
Richtlinie schiene daher fraglich, wo auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts derzeit
die Grenzen bei der Ausgestaltung der Frauenforderungsnormen durch den EuGH

gezogen wiirden.
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In den vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Umstdnden seien insgesamt
keine solchen zu erkennen, die bei der vorliegenden Entscheidung im Sinne einer
"Offnungsklausel" zu beriicksichtigen gewesen wiren. Fiir eine unmittelbare
Anwendung der Richtlinie 76/207/EWG ligen im Ubrigen die Voraussetzungen
nicht vor. Die Nichtanwendung der Offnungsklausel sei sohin nicht rechtswidrig
erfolgt. Vielmehr hitten die fiir die gegenstdndliche Planstellenbesetzung
zustdndigen Organe zutreffend den ihnen bei der antragsgegensténdlichen
Planstellenbesetzung gemal § 43 B-GBG gesetzlich erteilten Auftrag entsprochen.
Eine Diskriminierung des Beschwerdefiihrers durch die vorgenommene

Planstellenbesetzung liege somit nicht vor.

Auf die weiteren Behauptungen des Beschwerdefiihrers, es wiren sowohl die
Hohe des gemiB § 15 B-GBG festgelegten Schadenersatzanspruches als auch die
Frist des § 19 Abs. 2 B-GBG nicht gemeinschaftsrechtskonform, brauche bei der

gegebenen Sachlage nicht ndher eingegangen zu werden.

4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der die
Authebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit infolge
Unzusténdigkeit der belangten Behorde, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften begehrt
wird. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in
seinem "sich aus den Bestimmungen des B-GBG, weiters aber auch aus
einschldgigem EU-Recht (insbesondere Richtlinie 76/207/EWG-EURGB) ..., weiters
auf EU-rechtskonforme Verfolgbarkeit dieses Anspruches im Rechtsweg (vor den

ordentlichen Gerichten)" verletzt.

5. Die belangte Behorde hat - iiber mehrfaches Ersuchen - Akten des
Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die

Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.
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6. Im Hinblick auf die in der Beschwerde geltend gemachten
- gemeinschaftsrechtlichen - Bedenken gegen die Zustidndigkeit der belangten
Behorde legte der Verwaltungsgerichtshof mit seinem Beschluss vom
13. September 2001, ZI1. EU 2001/0013, vorerst dem Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften (EuGH) folgende Frage mit dem Ersuchen um Vorabentscheidung
vor:

"Ist Art. 6 der Richtlinie des Rates 76/207/EWG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méinnern und Frauen hinsichtlich des
Zuganges zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen dahin auszulegen, dass die darin geforderte
Moglichkeit einer gerichtlichen Geltendmachung von Rechten (hier: eines
Schadenersatzanspruches) allein durch den Osterreichischen Verwaltungsgerichtshof
im Hinblick auf dessen rechtlich eingeschriankte Befugnisse (nur
Kassationsgerichtshof mit mangelnder Tatsachenkognition) nicht ausreichend erfiillt
ist?"

In seinem Beschluss vom 26. Mérz 2003 gab der Verwaltungsgerichtshof zu

seinem Ersuchen um Vorabentscheidung eine erginzende AuBerung ab.

In seinem Urteil vom 5. Februar 2004, Rs C-380/01 - Schneider, erkannte der
EuGH, dass das Vorabentscheidungsersuchen vom 13. September 2001 unzuléssig

sei. Er fiihrte hiezu u.a. begriindend aus:

"24 Artikel 6 der Richtlinie 76/207, wonach jeder, der sich wegen Nichtanwendung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung auf seine Person fiir beschwert hélt, die
Moglichkeit haben muss, seine Rechte gerichtlich geltend zu machen, legt nicht fest,
welcher Art von Gerichtsbarkeit die Mitgliedstaaten diese Aufgabe zu iibertragen
haben. Dem Erfordernis des genannten Artikels 6 ist vielmehr Geniige getan, wenn
jemand, der sich wegen Nichtanwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung auf
seine Person fiir beschwert hélt, seine Rechte bei einem zustindigen Gericht effektiv
geltend machen kann.

25 Die Richtlinie 76/207 wurde ins Osterreichische Recht mit dem B-GBG
umgesetzt, dessen Anwendung bei einer Verwaltungsbehdrde und anschlieSend vor
den Verwaltungsgerichten angefochten werden kann.

26 Wie sich aus den dem Gerichtshof vorgelegten Akten ergibt, besteht in
Osterreich jedoch auBerdem die Mdglichkeit, bei den Zivilgerichten eine allgemeine
Amts- und Staatshaftungsklage nach § 1 Abs. 1 AHG auf Ersatz des Schadens zu
erheben, der durch eine Entscheidung entstanden ist, die im Hinblick auf den
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Grundsatz der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen bei der Beforderung von
Beamten und Richtern fiir rechtswidrig gehalten wird.

27 Wie der Generalanwalt in Nummer 35 seiner Schlussantriage ausgefiihrt hat,
stellt die Osterreichische Rechtsordnung mit den allgemeinen Vorschriften iiber die
Staatshaftung, deren Anwendung in einem dreistufigen Instanzenzug von den
Zivilgerichten sowohl in tatsdchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht {iberpriift wird,
einen Rechtsweg zur Verfiigung, mit dem der Einzelne eine Nichtanwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung auf seine Person gerichtlich geltend machen
kann.

28 Ein solcher Rechtsweg entspricht unbestreitbar dem Erfordernis eines
angemessenen und effektiven Rechtsschutzes, wie es in Artikel 6 der
Richtlinie 76/207 vorgesehen ist.

29 Im Ausgangsverfahren steht jedoch fest, dass Herr Schneider Verfahren beim
Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien, beim Oberlandesgericht Wien sowie beim
Obersten Gerichtshof angestrengt hat, um Ersatz fiir den Schaden zu erhalten, den er
dadurch erlitten zu haben behauptet, dass mit der ablehnenden Entscheidung der
Grundsatz der Gleichbehandlung von Miannern und Frauen verletzt worden sei.

30 Demnach ist in einem Gerichtssystem wie dem im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden dem Erfordernis des Artikels 6 der Richtlinie 76/207 durch die nach
allgemeinen Bestimmungen wie denen des AHG bei den Zivilgerichten erdffneten
und auf Staatshaftung gerichteten Rechtsbehelfe, von denen Herr Schneider
Gebrauch gemacht hat, vollstindig Genlige getan.

31 Unter diesen Umstédnden ist die Frage, ob das verwaltungsgerichtliche Verfahren
den Anforderungen des Artikels 6 der Richtlinie 76/207 gentigt, fiir die Entscheidung
des Ausgangsrechtsstreits unerheblich, so dass die Vorlagefrage hypothetisch
erscheint. Wie sich aus den Randnummern 22 und 23 dieses Urteils ergibt, ist der
Gerichtshof fiir die Beantwortung einer solchen Frage nicht zustdndig.

32 Nach alledem ist festzustellen, dass die Vorlagefrage unzuléssig ist. ..."

IL.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. § 33 des Richterdienstgesetzes, BGBI. Nr. 305/1961 - RDG, in der Fassung
der Novelle BGBI. Nr. 507/1994, regelt die "Grundsétze fiir die Erstattung der
Besetzungsvorschldge". Nach dem ersten Satz seines Abs. 2 hat die Aufnahme in den
Besetzungsvorschlag und die Reihung im Besetzungsvorschlag ausgehend von den

Kriterien des § 54 Abs. 1 nach Mallgabe der Eignung der einzelnen Bewerber fiir die
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ausgeschriebene Planstelle zu erfolgen. § 54 Abs. 1 RDG zihlt die fiir die

Dienstbeschreibung des Richters mal3gebenden Beurteilungskriterien auf.

2. Die Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976, 76/207/EWG, zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zu Beschiftigung, zu Berufsbildung, zu beruflichem
Aufstieg, sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, lautet auszugsweise:

"Artikel 1

(1) Diese Richtlinie hat zum Ziel, dass in den Mitgliedstaaten der Grundsatz
der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, einschlieBlich des Aufstiegs und des Zugangs zu Berufsbildung,
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen und in Bezug auf die soziale Sicherheit
unter den in Abs. 2 vorgesehenen Bedingungen verwirklicht wird. Dieser Grundsatz
wird im Folgenden als "Grundsatz der Gleichbehandlung" bezeichnet.

Artikel 2

(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden
Bestimmungen beinhaltet, dass keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts - insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand - erfolgen darf.

(2) Diese Richtlinie steht nicht der Befugnis der Mitgliedstaaten entgegen,
solche beruflichen Tatigkeiten und gegebenenfalls die dazu jeweils erforderliche
Ausbildung, fiir die das Geschlecht auf Grund ihrer Art und der Bedingung ihrer
Ausiibung eine unabdingbare Voraussetzung darstellt, von ihrem
Anwendungsbereich auszuschlieBen.

(3) Diese Richtlinie steht nicht den Vorschriften zum Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, entgegen.

(4) Diese Richtlinie steht nicht den Maflnahmen zur Forderung der
Chancengleichheit fiir Médnner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der
tatsdchlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in
Artikel 1 Absatz 1 genannten Bereichen beeintrachtigen, entgegen.

Artikel 3

(1) Die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung beinhaltet, dass
bei den Bedingungen des Zugangs - einschlieBlich der Auswahlkriterien - zu den
Beschiftigungen oder Arbeitspldtzen - unabhingig vom Tatigkeitsbereich oder
Wirtschaftszweig - und zu allen Stufen der beruflichen Rangordnung keine
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts folgt.
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(2) Zu diesem Zweck treffen die Mitgliedstaaten die notwendigen
Malinahmen, um sicherzustellen,

a) dass die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung unvereinbaren Rechts- und
Verwaltungsvorschriften beseitigt werden;

Artikel 4

Die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in Bezug auf den
Zugang zu allen Arten und Stufen der Berufsberatung, der Berufsbildung, der
beruflichen Weiterbildung und Umschulung beinhaltet, dass die Mitgliedstaaten die
erforderlichen Maflnahmen treffen, um sicherzustellen,

a) dass die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung unvereinbaren Rechts- und
Verwaltungsvorschriften beseitigt werden;

Artikel 6

Die Mitgliedstaaten erlassen die innerstaatlichen Vorschriften, die notwendig
sind, damit jeder, der sich wegen Nichtanwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung im Sinne der Art. 3, 4 und 5 auf seine Person fiir beschwert hélt,
nach etwaiger Befassung anderer zustédndiger Stellen seine Rechte gerichtlich geltend
machen kann.

Artikel 9

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in Kraft, um dieser Richtlinie binnen 30 Monaten nach ihrer
Bekanntgabe nachzukommen, und unterrichten hievon unverziiglich die
Kommission. ...

Artikel 11
Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

"
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3.1. Die im Beschwerdefall maB3gebenden Bestimmungen des
Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI. Nr. 100/1993 - B-GBG, lauteten:
"1. TEIL
ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN
Anwendungsbereich

§ 1. (1) Dieses Bundesgesetz gilt, soweit im folgenden nicht anderes
bestimmt wird, fiir

1. Bedienstete, die in einem 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen
Dienstverhiltnis zum Bund stehen,

Begriffsbestimmungen
§2. ..

(6) Diskriminierung ist jede benachteiligende Differenzierung, die ohne
sachliche Rechtfertigung vorgenommen wird.

2. TEIL
GLEICHBEHANDLUNG

Gleichbehandlungsgebot
Allgemeine Bestimmungen

§ 3. Auf Grund des Geschlechtes darf im Zusammenhang mit einem Dienst-
oder Ausbildungsverhéltnis gemél § 1 Abs. 1 niemand unmittelbar oder mittelbar
diskriminiert werden, insbesondere nicht

5. beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen und der
Zuweisung hoher entlohnter Verwendungen (Funktionen),

Auswabhlkriterien

§ 4. Bei der Auswahlentscheidung zwischen Bewerberinnen und Bewerbern
diirfen insbesondere folgende Kriterien nicht diskriminierend herangezogen werden:

1. bestehende oder frithere
a) Unterbrechung der Erwerbstétigkeit,
b) Teilbeschéftigung oder
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c¢) Herabsetzung der Wochendienstzeit,
2. Lebensalter und Familienstand,

3. eigene Einkiinfte der Ehegattin oder Lebensgeféhrtin oder des Ehegatten
oder Lebensgefdhrten eines Bewerbers oder einer Bewerberin,

4. zeitliche Belastungen durch die Betreuung von Kindern oder von
pflegebediirftigen Angehorigen und die Absicht, von der Moglichkeit der
Teilbeschéftigung oder der Herabsetzung der Wochendienstzeit Gebrauch zu
machen.

Rechtsfolgen der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes

Beruflicher Aufstieg von Beamtinnen und Beamten

§ 15. (1) Ist eine Beamtin oder ein Beamter wegen einer vom Bund zu
vertretenden Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes nach § 3 Z. 5 nicht mit einer
Verwendung (Funktion) betraut worden, so ist der Bund zum Ersatz des Schadens
verpflichtet.

(2) Der Ersatzanspruch ist der Hohe nach begrenzt mit der Bezugsdifferenz
fiir flinf Monate zwischen dem Monatsbezug, den die Beamtin oder der Beamte bei
erfolgter Betrauung mit der Verwendung (Funktion) erhalten hétte, und dem
tatsdchlichen Monatsbezug.

Fristen fiir die Geltendmachung von Anspriichen
§19.(1) ...

(2) Anspriiche von Beamtinnen oder Beamten nach § 15 und nach § 18
gegeniiber dem Bund sind binnen sechs Monaten mit Antrag bei der fiir sie
zustidndigen Dienstbehorde geltend zu machen. Anspriiche von Beamtinnen oder
Beamten gegeniiber der Beléstigerin oder dem Beléstiger nach § 18 sind binnen
sechs Monaten gerichtlich geltend zu machen. Die Frist fiir die Geltendmachung des
Anspruches nach § 15 beginnt mit Ablauf des Tages, an dem die Beamtin oder der
Beamte Kenntnis von der Ablehnung der Bewerbung oder Beforderung erlangt hat.

3) ..

(4) Das Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984, BGBI. Nr. 29, und die dazu
ergangenen Verordnungen sind auf die Zustdndigkeit der Dienstbehorden zur
Geltendmachung von Ersatzanspriichen durch Beamtinnen oder Beamte
anzuwenden.
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4. TEIL
BESONDERE FORDERMASSNAHMEN FUR FRAUEN

Bevorzugung beim beruflichen Aufstieg

§ 43. Bewerberinnen, die fiir die angestrebte hoherwertige Verwendung
(Funktion) nicht geringer geeignet sind als der bestgeeignete Mitbewerber, sind
entsprechend den Vorgaben des Frauenforderungsplanes so lange bevorzugt zu
bestellen, bis der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl der im Wirkungsbereich der
jeweiligen Dienstbehorde auf eine Verwendungsgruppe entfallenden Funktionen
mindestens 40 % betrédgt. Steht einer Verwendungsgruppe eine entsprechende
Entlohnungsgruppe gegeniiber, ist diese in den Vergleich miteinzubeziehen.
Verwendungen (Funktionen) gemél § 1 Abs. 2 sind dabei nicht zu berticksichtigen.

"

3.2. Die ErldautRV zum B-GBG, 857 Blg NR XVIIIL. GP 14 f, fiihrten in ihrem
Vorblatt u.a. aus, im Hinblick auf den EWR-Vertrag und den beabsichtigten EG-
Beitritt Osterreichs sei eine Anpassung des dsterreichischen
Gleichbehandlungsrechts an das - mit einem weitreichenden Diskriminierungsschutz
versehene - EG-Recht erforderlich. Dieser Gesetzesentwurf entspreche u.a. der
Richtlinie des Rates 76/207 EWG sowie der Empfehlung 84/635/EWG. In ihrem
Allgemeinen Teil fithren die genannten ErlautRV u.a. weiter aus (aaO 16), der
EWR-Vertrag und der geplante Beitritt Osterreichs zur EG verlangten eine
Rechtsanpassung: So seien z.B. wirksame Sanktionen erforderlich, wenn eine Frau
bei einer Bewerbung diskriminierend iibergangen worden sei. Ein Schadenersatz
miisse jedenfalls in einem angemessenen Verhéltnis zum erlittenen Schaden stehen,
um eine abschreckende Wirkung zu erzielen. Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie des
Rates 76/207/EWG ermogliche Mallnahmen zur Beseitigung tatsdchlich bestehender
Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen beim Zugang zur Beschiftigung, beim
Aufstieg, beim Zugang zur Berufsbildung und in Bezug auf die Arbeitsbedingungen
beeintrachtigten. Zur Erreichung dieses Zieles sollten die Mitgliedstaaten positive
Malinahmen setzen, wozu auch - in Bereichen, Berufen und auf Ebenen, wo Frauen
unterreprasentiert seien - die Forderung der Bewerbung, der Einstellung und des

Aufstiegs von Frauen, insbesondere in verantwortlichen Stellungen, oder die aktive
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Teilnahme von Frauen in den Entscheidungsgremien zédhlten. SchlieBlich flihrten die
genannten ErlautRV in ihrem Besonderen Teil, aaO 25, u.a. zu § 43 B-GBG aus:

"Diese Bestimmungen ordnen an, dass Frauen bei gleicher Eignung wie ihre
ménnlichen Mitbewerber solange bevorzugt in den Bundesdienst aufzunehmen oder
fiir Funktionen zu bestellen sind, als fiir die angestrebten Verwendungen
(Funktionen) FérdermaBBnahmen geboten sind. Die Wendung 'nicht geringer geeignet
sind als der bestgeeignete Mitbewerber' weist darauf hin, dass ein Wertungsvergleich
vorzunehmen ist, der die personliche und fachliche Eignung der Bewerberinnen und
Bewerber umfasst. Damit ist ausgeschlossen, dass etwaige Méngel an fachlicher
Qualifikation durch Berufung auf die Geschlechtszugehorigkeit ausgeglichen werden
sollen.

Andererseits wird entscheidend sein, dass bei der Feststellung der Eignung
insbesondere solche Zusatzqualifikationen von Frauen beriicksichtigt werden, die
sich aus den sozialen Erfahrungen und der Familienarbeit (menschliches
Krisenmanagement, Flexibilitit, kooperative Fiihrungsqualitidten) ergeben. Nicht in
die Beurteilung der Eignung sind Erfahrungen aus gesellschaftlichen Bereichen, aus
denen Frauen prinzipiell ausgeschlossen sind (Militdr, Feuerwehr), einzubeziehen.

Auch wenn diese Bestimmung eine Bevorzugung von Frauen bei der
Aufnahme, Beforderung und den MaBnahmen der Weiterbildung vorsieht, setzt sie
nicht das Objektivierungsgebot und bestehende Qualifikationskriterien auBer Kraft.
Keine Frau soll einem besser qualifizierten Mann vorgezogen werden. Allerdings
zeigt die Erfahrung, dass neben objektivierbaren Kriterien fiir eine
Personalentscheidung oft andere herangezogen werden, bei denen Vorurteile iiber die
Eignung von Frauen fiir bestimmte Tatigkeiten einflieBen. Diese Bestimmung ist als
Auftrag zu verstehen, jede dieser Personalentscheidungen sorgfaltig im Hinblick auf
eine mogliche Diskriminierung zu priifen und gegebenenfalls - wenn §§ 42 oder 43
zutrifft und die Bewerberin gleich geeignet ist - der Frau den Vorzug zu geben.

Diese Bestimmung bewirkt weiters, dass die derzeit bestimmten Bewerber
begiinstigenden gesetzlichen Regelungen (z.B. fiir ausgeschiedene
Hochschulassistenten, Zeitsoldaten) gegeniiber der vorgesehenen Frauenférderung
Nachrang haben. ..."

3.3. Eine Neufassung des § 43 B-GBG erfolgte vorerst durch die
Novelle BGBI. I Nr. 132/1999, die mit 1. Janner 2000 in Kraft trat. Eine weitere
Neufassung des § 43 B-GBG nahm die Dienstrechts-Novelle 2001 - Universitéten,
BGBI. I Nr. 87, dahingehend vor, dass Bewerberinnen, die fiir die angestrebte
hervorgehobene Verwendung (Funktion) gleich geeignet seien wie der bestgeeignete

Mitbewerber, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde

iiberwiegen, entsprechend den Vorgaben des Frauenforderungsplanes so lange
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vorrangig zu bestellen sind, bis der Anteil der Frauen an der Gesamtzahl der dauernd
Beschiftigten in den in Z. 1 und Z. 2 leg. cit. ndher bezeichneten Gruppen und
Verwendungen (Funktionen) im Wirkungsbereich der jeweiligen Dienstbehdrde

mindestens 40 % betragt.

Die ErlautRV zur Dienstrechtsnovelle 2001 - Universitéten,
636 Blg NR XXI. GP 89 f, fiihrten u.a. zur Neufassung des § 43 B-GBG aus:

"Der Oberste Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 30. Janner 2001
(1 Ob 80/00x) festgestellt, dass die im § 43 B-GBG vorgesehene automatische
Bevorzugung von Frauen beim beruflichen Aufstieg gegeniiber gleichgeeigneten
Mainnern angesichts der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH)
zur EU-Gleichbehandlungsrichtlinie dem EU-Recht widerspricht. Das B-GBG
enthalte im Sinne des EuGH-Urteils 'Marschall' vom 11. November 1997,
RsC-409/95, keine 'Hirte- oder Offnungsklausel', nach der Frauen nicht vorrangig
befordert werden miissen, sofern in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde
iiberwiegen.

Mit diesen Bestimmungen werden nun die Frauenférderungsgebote gemal3
§§ 42 und 43 B-GBG bei Aufnahmen und beim beruflichen Aufstieg um eine den
Vorgaben des EuGH geniigende 'Offnungsklausel’ (‘'sofern nicht in der Person eines
Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen') erginzt. Was die konkreten Umstinde
einer solchen Offnungsklausel betrifft, die den Entfall der Frauenbevorzugung bei
einer Auswahlentscheidung zugunsten ménnlicher Bewerber bewirken konnte,
werden vom OGH in seiner Entscheidung vom 30. Janner 2001 soziale Griinde wie
der Alleinverdienerstatus oder besondere Sorgepflichten genannt. Da allerdings diese
Griinde fiir sich allein Frauen mittelbar diskriminieren und hochstens im
Zusammenhang mit anderen Umsténden (z.B. Behinderung, Witwer, Alleinerzieher)
den Ausschlag zugunsten von Miannern geben konnen, wird in dem dem § 42 neu
angefligten Abs. 2 im Sinne des EuGH (Urteil Marschall) klargestellt, dass bei
gleicher Eignung die in der Person eines mannlichen Mitbewerbers iiberwiegenden
Griinde keine diskriminierende Wirkung gegeniiber Mitbewerberinnen haben diirfen.
Diese Bestimmung gilt auf Grund eines in § 43 B-GBG aufgenommenen Verweises
auch flir Auswahlentscheidungen im Zusammenhang mit dem beruflichen Aufstieg.

Diese Anderungen werden zum Anlass genommen, die derzeit in Form einer
Negativabgrenzung formulierten Frauenférderungsgebote in den §§ 42 bis
44 B-GBG ('Bewerberinnen, die ... nicht geringer geeignet sind als der bestgeeignete
Mitbewerber') und das Wort 'bevorzugt' durch den europarechtlich {iblicheren Begriff
'vorrangig' zu ersetzen.

n
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4.1. Eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides infolge
Unzusténdigkeit der belangten Behorde sieht der Beschwerdefiihrer darin, durch die
Zusténdigkeitsbestimmungen des § 19 Abs. 2 B-GBG werde dem Geschédigten
(Benachteiligten) zugemutet, sich bei jener Behorde um Ersatz zu bemiihen, die ihn
geschidigt habe. Zwar habe das innerstaatliche Recht festzulegen, wie Anspriiche
durchzusetzen seien, jedenfalls miisse aber die Zustindigkeit von Gerichten im Sinne
des EGV gegeben sein. In eindeutigem Gegensatz dazu sehe das B-GBG die
Zusténdigkeit von Verwaltungsbehorden vor. Der Beschwerdefiihrer teile zwar die
Ansicht der belangten Behorde, dass sie zusténdig sei, soweit die
Zustandigkeitsregelung des B-GBG Anwendung zu finden habe. Andererseits sei er
aus den genannten Griinden jedoch der Ansicht, dass diese Zustandigkeitsregelung
"EU-rechtswidrig" sei. Unter der weiteren Voraussetzung, dass Gemeinschaftsrecht
unmittelbar anwendbar sei, hitte sie daher ihre Unzustindigkeit aussprechen und auf

den (ordentlichen) Rechtsweg verweisen miissen.

Der Beschwerdefiihrer riumt damit ein, dass die Zusténdigkeit der belangten
Behorde in § 19 Abs. 2 und 4 B-GBG ihre Grundlage findet (zur - damals
gegebenen - Zustandigkeit der obersten Dienstbehdrde zur Entscheidung tiber
Anspriiche nach § 15 B-GBG vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. Juni 1998,
Z1.96/12/0189 = Slg. 14.918/A, sowie das hg. Erkenntnis vom 13. September 2006,
Z1.2004/12/0026).

Die vom Beschwerdefiihrer dagegen ins Treffen gefiihrten
gemeinschaftsrechtlichen Bedenken finden eine Beantwortung im eingangs zitierten
Urteil des EuGH vom 5. Februar 2004, wonach dem Erfordernis des Art. 6 der
Richtlinie 76/207/EWG durch die nach allgemeinen Bestimmungen - wie denen des
AHG - bei den Zivilgerichten erdffneten und die Staatshaftung gerichteten
Rechtsbehelfen, von denen der Beschwerdefiihrer Gebrauch gemacht habe,
"vollstindig Geniige getan" sei (vgl. auch das zitierte hg. Erkenntnis vom

13. September 2006, sowie vom 15. November 2007, Z1. 2004/12/0164).
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Im Ubrigen ist dem Beschwerdefiihrer zwar darin beizupflichten, dass es
rechtspolitisch nicht unbedenklich erscheint, dass die Dienstbehorden zur
Entscheidung {iber Schadenersatzanspriiche berufen sind, die aus einer
Vorgangsweise eben dieser Behorden - im vorliegenden Fall die Erstattung des
Vorschlages auf Ernennungen an den Bundesprisidenten - abgeleitet werden. Das
allein begriindet aber noch keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
maBgeblichen Zusténdigkeitsbestimmungen, zumal die Moglichkeit einer
nachpriifenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts gegeben ist
(vgl. die hg. Erkenntnisse vom 20. Janner 1999, Z1. 97/12/0177, vom 22. Juni 2005,
Z1.2004/12/0171, sowie vom 13. September 2006, ZI1. 2004/12/0026).

Eine Rechtswidrigkeit infolge Unzusténdigkeit der belangten Behorde ist
daher nicht gegeben.

5.1. Auch die Beschwerde geht ausdriicklich davon aus, dass der
Beschwerdefiihrer, Dr. C und Dr. G fiir die zu besetzende Stelle gleich geeignet
waren. Sie sieht in den geltend gemachten personlichen Umsténden kein fiir die
Beurteilung der Eignung nach dem RDG maligebliches Kriterium erfiillt. Sie zieht
nicht in Zweifel, dass im Zuge des gegenstiandlichen Ernennungsverfahrens der
Anteil der Richterinnen der Oberlandesgerichte wie des Oberlandesgerichtes Wien

im Besonderen weniger als 40 % betrug.

5.2. Der angefochtene Bescheid konnte - so das Beschwerdevorbringen zur
inhaltlichen Rechtswidrigkeit in seinem Ansatz - trotz Unvereinbarkeit mit dem
Gemeinschaftsrecht unter drei Voraussetzungen Bestand haben, ndmlich wenn
1. das "EU-Recht (die EU-RGB)" nicht unmittelbar anwendbar sei,

2. das B-GBG (sein vierter Teil, §§ 40 ff) nicht interpretativ um eine
Offnungsklausel im Sinne der EuGH-Judikatur erweitert werden kénne, (und)
3. die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Quotenvorrechts der Frauen in
concreto erfiillt gewesen seien.

Die Beschwerde beruhe dementsprechend darauf, dass entweder tiberhaupt

die unmittelbare Anwendbarkeit "des EU-Rechtes" gegeben sei oder dass doch
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zumindest die vom "EU-Recht" inkludierte Offnungsklausel unmittelbar anwendbar
sei, wobei als verfahrensrechtlicher Mangel noch die unzureichende Klarung der fiir
eine rechtméfige Quotenbevorzugung von Frauen ma3gebenden Tatsachen

hinzukomme.

5.3.1. Gegenstéandlich ist ein Schadenersatzanspruch nach § 15 B-GBG. Ein
solcher Schadenersatzanspruch setzt (u.a.) eine Diskriminierung im Sinne dieses
Gesetzes voraus. Eine Diskriminierung im besagten Sinn kann im
gesetzessystematischen Zusammenhang nicht dahingehend verstanden werden, dass
eine Erflillung des Forderungsgebots des § 40 B-GBG darunter fallen wiirde, ist doch
dem (historischen) einfachen Gesetzgeber nicht zu unterstellen, in ein und dem
selben Gesetz einerseits Diskriminierung zu ponalisieren, andererseits

diskriminierende MaBBnahmen zu gebieten.

Im Beschwerdefall ist unbestritten, dass im gegenstdandlichen
Ernennungsverfahren die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 43 B-GBG
zu Gunsten der Bewerberinnen erfiillt war, womit - um es mit den eingangs
wiedergegebenen Worten der Beschwerde zu formulieren - die "Voraussetzungen fiir

die Anwendung des Quotenvorrechts der Frauen in concreto erfiillt" waren.

5.3.2. Die Beschwerde zielt weiters darauf ab, dass das B-GBG "interpretativ

um eine Offnungsklausel im Sinn der EuGH-Judikatur erweitert werden kann".

Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom
9. Februar 1976 steht einer nationalen Regelung nicht entgegen, die in Bereichen des
Offentlichen Dienstes, in denen Frauen unterreprésentiert sind, bei gleicher
Qualifikation von Bewerberinnen und Bewerbern den Bewerberinnen Vorrang
einrdumt, wenn dies zur Erfiillung der Zielvorgaben des Frauenforderplans
erforderlich ist und keine Griinde von grof8erem rechtlichen Gewicht entgegenstehen,
sofern diese Regelung gewihrleistet, dass die Bewerbungen Gegenstand einer
objektiven Beurteilung sind, bei der die besondere personliche Lage aller

Bewerberinnen und Bewerber beriicksichtigt wird (vgl. das Urteil des EuGH vom
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28. Mirz 2000, Rs C-158/97 - Badeck, u.a. unter Hinweis auf sein Urteil in der
Rechtssache C-409/95 - Marschall, sowie in weiterer Folge sein Urteil vom

6. Juli 2000, Rs C-407/98 - Abrahamsson und Anderson).

Der Wortlaut des § 43 B-GBG (in seiner Stammfassung) normierte das
Frauenforderungsgebot, ohne die Moglichkeit zu er6ffnen, im Rahmen des
Ernennungsverfahrens abgesehen von der Eignung die besondere personliche Lage
aller Bewerberinnen und Bewerber zu beriicksichtigen ("Offnungsklausel"). Auch
die eingangs wiedergegebenen ErlautRV zum B-GBG enthielten
- begreiflicherweise - keinen Hinweis auf eine solche "Offnungsklausel". Soweit die
Beschwerde auf eine richtlinienkonforme Auslegung des B-GBG mit dem Ergebnis
abzielt, dass - vom Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrte - besondere personliche
Umstinde in die Beurteilung hitten Eingang finden miissen, stof3t ein solcher
Auslegungsversuch an die Grenze des Wortlautes des B-GBG, das weder in seinem
§ 43 noch an anderer Stelle eine Grundlage fiir die Annahme einer Offnungsklausel
bot (vgl. das den Beschwerdefiihrer betreffende Urteil des Obersten Gerichtshofes
vom 30. Janner 2001, 1 Ob 80/00x). Dieses Auslegungsergebnis findet seine
Bestdtigung in der Novellierung des § 43 B-GBG durch die Dienstrechts-

Novelle 2001 - Universititen durch Einfiigung einer solchen "Offnungsklausel” und

in den zitierten ErldutRV zu dieser Novelle.
Somit versagt auch die zweite Argumentationslinie der Beschwerde.

5.3.3. Mag nun auch eine unmittelbare Anwendbarkeit der vom
Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrten Richtlinie 76/207/EWG ("EU-RGB") eine
Unanwendbarkeit des § 43 B-GBG in dessen Stammfassung zur Folge gehabt haben,
so vermochte diese Richtlinie jedenfalls in Ansehung der Unbestimmtheit
insbesondere ihres Art. 2 keine hinreichende Grundlage dafiir zu verschaffen, um die
vom Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrten, in seiner Person gelegenen besonderen
Griinde im Ernennungsverfahren beriicksichtigen zu kdnnen und beriicksichtigen zu
miissen, weil sie insbesondere in ithrem Art. 2 Abs. 4 Mallnahmen der

Mitgliedstaaten zur Forderung der Chancengleichheit fiir Ménner und Frauen
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toleriert, ohne ihrerseits den Inhalt solcher Maflnahmen naher vorzugeben oder genau

umrissene Grenzen - etwa in Gestalt einer "Offnungsklausel” - zu setzen.
Damit versagt auch die dritte Argumentationslinie.

5.4. In Anbetracht der auf8er Streit stehenden gleichen Eignung der
Bewerberinnen und des Beschwerdefiihrers stellte sich die Ernennung der
Mitbewerberin Dr. C nicht als Diskriminierung des Beschwerdefiihrers im Sinn des
§ 3 Z. 5 B-GBG dar, womit diese tatbestandliche Voraussetzung des § 15
Abs. 1 B-GBG nicht erfiillt ist.

5.5. Damit mangelt es den vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten

Verfahrensméngeln einer rechtlichen Relevanz.

Ergiéinzend sei darauf hingewiesen, dass der Oberste Gerichtshof in seinem
zitierten Urteil vom 30. Janner 2001 {iber den dort letztlich in Rede stehenden
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch des Beschwerdefiihrers aus einer

mangelhaften Umsetzung der Richtlinie 76/207/EWG entschied.

6. Die Beschwerde war gemaf3 § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet

abzuweisen.

7. Der Spruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG
in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. II Nr. 333,
insbesondere ihres § 3 Abs. 2.

Wien, am 12. Dezember 2008



