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Diskriminierung im Verein

Wie frei sind Vereine in der (willkiirlichen oder gar diskriminierenden) Beschrinkung des
Zugangs zu Mitgliedschaft und Vereinsfunktionen? Wihrend bei monopolartigen Vereinen
grundsitzlich ein Kontrahierungszwang bei der Aufnahme bejaht wird, ist bei diesem
Thema, das an Dynamik zu gewinnen scheint, noch vieles offen.

THOMAS HOHNE

A. Gleichbehandlungsgesetz
und Grundrechte

Sind diskriminierende Klauseln in Vereinsstatuten
zuldssig — wenn etwa die Mitgliedschaft oder der Zu-
gang zu Vereinsfunktionen auf ein bestimmtes Ge-
schlecht beschrinkt wire? Fiir die Mitgliedschaft ist
das GIBG jedenfalls nicht anwendbar, da es diesbe-
zliglich nur die Griindung, Einrichtung oder Erwei-
terung eines Unternehmens sowie den Zugang zu
selbststindig ausgeiibter Erwerbstitigkeit erfasst.”
Handelt es sich bei einer Vereinsfunktion um ein
Dienstverhiltnis, so ist das GIBG anwendbar, gilt
es doch gem § 1 Abs1 Z 1 bzw §16 Abs1 Z 1
fiir Arbeitsverhiltnisse aller Art, die auf privatrecht-
lichem Vertrag beruhen. Ebenso ist das GIBG auf die

Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitneh-
mer/innen/- oder Arbeitgeber/innen/organisation
oder einer Organisation, deren Mitglieder einer be-
stimmten Berufsgruppe angehoren, einschliefSlich
der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Orga-
nisationen, anwendbar (§ 1 Abs 1 Z 3, § 16 Abs 1
Z 3).» Auch dann, wenn Vereinsmitgliedschaft und

RA Dr. Thomas Hohne ist Partner der Hohne, In der Maur & Partner
Rechtsanwilte GmbH & Co KG in Wien.

1) $1Abs1Z4,S§4 Z3 GIBG. Die fiir das Gesellschaftsrecht weg-
weisende E des OGH v 24. 1. 2019, 6 Ob 55/18h, ist daher auch
nicht anwendbar; s auch Berka, Geschlechterklauseln in Gesell-
schaftsvertrigen und verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote,
GES 2017, 347.

2) Vgl OGH 19. 11. 2003, 7 Ob 273/03b.



Dienstverhiltnis aneinander gekoppelt sind, kann
das GIBG anzuwenden sein, wenn eine Person nur
deshalb nicht angestellt wird, weil ihr die Mitglied-
schaft verweigert wird.”

Allerdings verbrieft Art 7 Abs 1 B-VG ganz gene-
rell das Recht auf Gleichbehandlung und verbietet
Vorrechte ua aufgrund des Geschlechts oder des Be-
kenntnisses. Zwar kann den Grundrechten grund-
sitzlich Drittwirkung, also Bindungswirkung fiir pri-
vatrechtlich gestaltete Rechtsverhilenisse, zukom-
men, im Einzelfall ist allerdings zu untersuchen, ob
es sich um einen Eingriff in elementare personliche
Bereiche handelt, die durch eine solche Drittwirkung
zu schiitzen wiren, und ob — wie gerade im Fall von
Vereinsstatuten — eine Kollision mit einem anderen
Grundrecht, insb mit der Privatautonomie bzw der
Verbandsautonomie,? vorliegt.” Auch Art 14 EMRK
normiert ein Diskriminierungsverbot hinsichtlich des
Genusses der in der EMRK festgelegten Rechte und
Freiheiten. Die Vereinsfreiheit des Art 11 EMRK ist
ein derartiges Recht. Zweifellos ist Inhalt der Vereins-
freiheit aber auch (iS der Privat- bzw Verbandsauto-
nomie) die Freiheit der konkreten Ausgestaltung der
Vereinsstatuten. Wie also ist das Aufeinanderprallen
dieser Rechte aufzuldsen?

Zunichst ein Blick nach Deutschland — die Grund-
rechtslage ist gleich: Auch Art 3 GG verbrieft den
Gleichbehandlungsgrundsatz und verbietet Diskrimi-
nierung nach Geschlecht, Abstammung, Rasse, Spra-
che, Heimat und Herkunft, Glauben, religiésen oder
politischen Anschauungen. Das BVerfG® verleiht der
Vereinsautonomie gegeniiber dem Gleichberechti-
gungsgebot allerdings hohes Gewicht: ,Im Bereich
der Satzungsautonomie eines Vereins (...) kommt
GG Art 3 Abs 2 keineswegs unbedingt der Vorrang
vor GG Art 9 Abs 17 zu; die Vereinsautonomie, die
in den vereinsrechtlichen Vorschriften des BGB ihren
Ausdruck findet, kann vielmehr umso ungehinderter
zur Geltung kommen, je stirker die Vereinigung im
privaten Bereich angesiedelt ist, sie muss umso mehr
hinter Gleichheitsanforderungen zuriicktreten, je stir-
ker sie im offentlichen Bereich wirkt und sich einem
Interessenverband oder einer Berufsvereinigung mit
fir ihre Mitglieder wesentlicher Bedeutung annihert
und dabei eine Monopolstellung einnimmt.”

B. Kontrahierungszwang

Relativ einfach ist die Losung, wo man von Kontra-
hierungszwang ausgehen kann: Die Pflicht zum Ab-
schluss eines Rechtsgeschifts (hier: Aufnahme in den
Verein) wird (und dann muss es {iberhaupt nicht um
»klassische” Diskriminierung gehen) {iberall dort an-
genommen, wo die faktische Ubermacht eines Betei-
ligten bei blof$ formaler Paritit diesem die Maglich-
keit der ,,Fremdbestimmung® tiber andere gibt. Ein
Verein mit besonderer Macht- oder gar Monopolstel-
lung im wirtschaftlichen und sozialen Bereich darf die
Aufnahme nicht verweigern, wenn der Aufnahme-
werber auf die Mitgliedschaft in besonderem Maf$ an-
gewiesen ist — also wenn die okonomische oder beruf-
liche Existenz des Aufnahmewerbers von der Auf-
nahme in den Verein abhingt oder doch durch die
Ablehnung der Aufnahme zumindest unzumutbar
beeintrichtigt wiirde.® Um einen solcherart argu-

mentierten Kontrahierungszwang zu durchbrechen,
bedarf es eines sachlichen, objektiv rechtfertigenden
Grundes. Vor dem Hintergrund eines solchen sach-
lich gebotenen Grundes werden die Interessen des
Vereins gegen jene des Aufnahmewerbers abzuwigen
sein.” Das ist aber, wie gesagt, kein Thema von Dis-
kriminierung oder Gleichbehandlung, sondern aus
dem Gedanken des kartellrechtlichen Missbrauchs-
verbots (§ 5 KartG) abzuleiten.'” Raschauer'V ist zu-
zustimmen, dass diese Grundsitze auch gelten, wenn
ein Verein im offentlichen Interesse liegende Ziele
verfolgt, fiir die der Staat — gibe es den jeweiligen Ver-
ein nicht — selbst institutionell Vorsorge treffen
miisste (als Beispiel bringt er Sportverbinde als pri-
mire Férderungsnehmer im Rahmen der Sportf6rde-
rung des Bundes und der Linder). Solche Verbinde
seien zwar nicht ,,Belichene®, wohl aber als Triger 6f-
fentlicher Aufgaben anerkannt. Solche Sonderbezie-
hungen zum Staat, wie insb die vom Staat akzeptierte
Ubernahme 6ffentlicher Aufgaben, kénne ebenfalls
die Annahme eines Aufnahmezwangs tragen.

C. Diskriminierungsverbot

Wihrend der 6sterr Rechtsanwender auf die vorste-
hend geschilderten allgemeinen Grundsitze verwie-
sen ist, ist der deutsche Gesetzgeber mit dem allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) einen
Schritt weiter gegangen, wenn er in dessen § 18 die
Gleichbehandlungsvorschriften auch gelten ldsst fiir
die Mitgliedschaft oder die Mitwirkung in einer
»Vereinigung, deren Mitglieder einer bestimmten
Berufsgruppe angehoren oder die eine tiberragende
Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen Be-

3) Walch in Schopper/Weilinger, VereinsG § 5 Rz 330, der auch darauf
hinweist, dass es in diesem Sinn auch zu eciner Anwendung des
BEinstG kommen kann.

4
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Genaugenommen ist die Verbandsautonomie eine neben die allge-
meine Privatautonomie tretende eigenstindige Rechtserscheinung.
Die Rechtsstellung des Verbands gegeniiber seinen Mitgliedern
und anderen Personen ist durch private und 6ffentliche Rechtsakee
konstituiert, insofern in anderer Weise zweckbezogen und beschrink-
bar als die urspriingliche rechtliche Autonomie des Menschen, Bric,
Vereinsfreiheit (1998) 30 f. Andere Autoren betrachten die Satzungs-
autonomie zum einen als Konsequenz der Vereinsfreiheit, zum ande-
ren als ,Facette der allgemeinen Privatautonomie®, Raschauer, Ver-
einsrecht im Lichte der Vereinigungsfreiheit, in OAMTC (Hrsg), Der
grofe Verein (2013) 189, 199, unter Zitierung von Krejci/S. Bydlin-
ski/Weber-Schallauer, Vereinsgesetz? 102.

Details bei Berka, Verfassungsrecht’ (2018) Rz 1263 ff.

29. 5. 19891, BvR 1049/88.

,Alle Deutschen haben das Recht, Vereine und Gesellschaften zu bil-

«
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den.
Vgl fiir Deutschland Reichert/Wagner, VereinsR Kap 2 Rz 1021; Bau-
mann/Sikora/Pulyer, VereinsR § 10 Rz 250 ff; zum Kontrahierungs-
zwang insb beim Sport s Reissner/Salcher in Schopper/Weilinger, Ver-
einsG Nach § 1 Rz 55 ff sowie Jichl, Aufnahme und Ausschluss von
Vereinsmitgliedern, in Mdstl/Stark (Hrsg), Der Vereinsexperte
(2008) 109, 112.

OGH 13. 10. 2009, 1 Ob 125/09b mit detaillierten Nachweisen
deutscher Lit und Rsp sowie osterr Lit.
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10) So auch Enzinger, Die Reprisentativverfassung im Spannungsfeld
zwischen Vertragsfreiheit und Vereinsgesetz, in OAMTC (Hrsg),
Der grof8e Verein (2013) 29, 32 f; Vgl fiir Deutschland Reichert/Wag-
ner, VereinsR Kap 2 Rz 1000 ff.

11) Vereinsrecht im Lichte der Vereinigungsfreiheit, in OAMTC (Hrsg),
Der grofle Verein (2013) 189, 203 f.
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reich innehat, wenn ein grundlegendes Interesse am
Erwerb der Mitgliedschaft besteht.

Thema des Diskriminierungsverbots ist die blofle
Unterscheidung nach von der Rechtsordnung ver-
poénten Merkmalen (wie etwa Geschlecht, ge-
schlechtliche Orientierung, ethnische oder religiose
Zugehorigkeit etc), die nur dann einen sachlichen
und damit zu tolerierenden Grund fiir die Abwei-
sung des Bewerbers darstellen wird, wenn'? ein
Merkmal, das mit der Religion oder Weltanschau-
ung, einer Behinderung, dem Alter oder der sexuel-
len Ausrichtung zusammenhingt, eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstell,
sofern es sich um einen rechtmifligen Zweck und
eine angemessene Anforderung handelt.! Ein Min-
nergesangsverein darf daher weiterhin nur Minner
aufnehmen (da geht es auch um das Grundrecht
der Kunstfreiheit)'” und die katholische Jungschar
nur junge Katholiken. Aber darf ein Kegelclub Aus-
linder ausschliefen oder ein Jagdverein Frauen?

Orientierung bieten zwei Kriterien: Zum einen,
ob eine strukturelle Ubergewichtigkeit eines Vertrags-
partners vorliegt, die die Gewidhrleistungsfunktion
der Privatautonomie (die ja idealtypisch von Gleich-
gewichtigkeit der Vertragspartner ausgeht) aushebelt,
und zum anderen, ob es sich um einen besonders in-
tensiven Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Per-
sonlichkeitsrechte (wie Menschenwiirde oder Gewis-
sensfreiheit) handelt. Wendet sich daher ein Verein
an die breite Allgemeinheit'” und organisiert allge-
meine Interessen einer grofferen Gruppe von Perso-
nen (oder, wie das BVerfG dies treffend formuliert, je
stirker er im 6ffentlichen Bereich wirkt), und gibt es
dazu noch nur wenige (nicht notwendigerweise keine)
Ausweichmoglichkeiten, so wird eine Drittwirkung
des grundrechtlichen Diskriminierungsverbots cher
zu bejahen sein als beim zitierten lokalen Kegelverein,
der lediglich ganz spezifische Interessen in tiberschau-
barem Rahmen organisiert.

D. Geschlechterdifferenzierung
und Gemeinniitzigkeit

Besondere Aktualitit hat das Thema durch das ,,Frei-
maurerurteil des deutschen BFH!® erlangt, der eine
Freimaurerloge, die Frauen nicht als Mitglieder zu-
lief3, als nicht gemeinniitzig qualifizierte, da dadurch
die von der Abgabenordnung verlangte Férderung
der Allgemeinheit nicht vorliege. Stellt eine Korper-
schaft die wesensmiflige Gleichheit aller Menschen
in Abrede, verstofle sie gegen Arc 3 Abs 3 GG und
kénne daher mangels Férderung der Allgemeinheit
nicht gemeinniitzig sein. Auch wenn vergleichbare
Judikatur fiir Osterreich nicht vorliegt — miissen
nun nach Geschlechtern (oder anderen Kriterien)
differenzierende Vereine in jedem Fall um ihre Ge-
meinniitzigkeit bangen? Auch hier muss man die Kir-
che im Dorf lassen. Eine geschlechtsspezifische Un-
gleichbehandlung wird jedenfalls dann gerechtfertigt
sein, wenn diese nicht willkiirlich und nur zur Ver-
folgung von Partikularinteressen erfolgt, wie Weire-
meyer/Wrede'”) nachvollziehbar ausfiihren. Zuzustim-
men ist ihnen auch, dass angesichts des Gewichts der
Satzungsautonomie bei im privaten Bereich angesie-

delten Vereinen diesen auch im Rahmen der Uber-
prifung des Gemeinniitzigkeitsstatus ,keine tiber-
héhte Hiirde fiir die sachliche Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung nach dem Geschlecht gesetzt
werden® diirfe. Die auf gemeinniitzige Stiftungen ge-
miinzte Empfehlung der Autorinnen, dass die Vor-
stande dlterer Stiftungen tberlegen sollten, ,inwie-
fern eine geschlechterselektive Satzungsvorgabe an-
gesichts der wesentlich verinderten Rolle der Frau
in der Gesellschaft noch im Einklang mit dem mut-
mafllichen Stifterwillen steht®, ist durchaus fiir alle
gemeinniitzigen Koérperschaften verallgemeinerbar.

E. Zugang zu Vereinsfunktionen

Und wie sieht es mit dem Zugang zu Vereinsfunktio-
nen aus? Wenn die Aufnahme diskriminierungsfrei
gestaltet werden muss, dann natiirlich auch der Zu-
gang zu Funktionen im Verein. Beschrinkungen
miissen sachlich argumentierbar sein (wie dies etwa
Altersklauseln in nicht wenigen Vereinen sind). Aber
auch dort, wo man sich iiber den Zugang zum Verein
keine groflen Gedanken gemacht hat (und man viel-
leicht sogar hitte diskriminieren diirfen), wird der
Zugang zu Vereinsfunktionen diskriminierungsfrei
zu gestalten sein — dies folgt schon aus dem etablierten
Grundsatz der Gleichbehandlung der Vereinsmitglie-
der'® (der wiederum bei sachlich gerechtfertigter Dif-

12) Wie dies die GleichbehandlungsRL 2000/78/EG (RL zur Festlegung
cines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf) formuliert. Siche dazu aber
EuGH 11. 9. 2018, C-68/17 DRdA 2019/17 (Berka) (Kiindigung
eines in einer kirchlichen Einrichtung titigen Arztes wegen Wieder-
verheiratung nach Scheidung).

Vgl auch § 20 Abs GIBG: , Eine Diskriminierung auf Grund der Re-
ligion oder Weltanschauung liegt in Bezug auf berufliche Titigkeiten

13

=

innerhalb von Kirchen oder anderen &ffentlichen oder privaten Or-
ganisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsitzen oder Weltan-
schauungen beruht, nicht vor, wenn die Religion oder die Weltan-
schauung dieser Person nach der Art dieser Titigkeiten oder der Um-
stinde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmifige und gerechtfer-
tigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation
darstellt. Zu beachten ist allerdings, dass sich diese Ausnahme nur
auf Religion und Weltanschauung bezicht.

14

=

Weshalb der Staats- und Domchor zu Berlin sich seine Singer selbst
aussuchen durfte, was auch das Recht umfasse, weibliche Bewerber
abzuweisen, so das VG Berlin v. 16. 8. 2019, VG 3 K 113.19.

In diese Richtung geht ja auch Art III Abs 1 Z 3 EGVG: ,wer einen
anderen aus dem Grund der Rasse, der Hautfarbe, der nationalen

15

=

oder ethnischen Herkunft, des religiésen Bekenntnisses oder einer
Behinderung diskriminiert oder ihn hindert, Orte zu betreten oder
Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen, die fiir den allgemeinen
offentlichen Gebrauch bestimmt sind“.

17.5.2017, V R 52/15 npoR 2018, 33. Seit 2017 ist dazu eine Ver-
fassungsbeschwerde beim BVerfG anhingig.

16
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17) Genderfragen in Non-Profit-Organisationen, npoR 2018, 3.

18) OGH 30. 11. 1987, 4 Ob 1526/87: ,,Auch das Vereinsrecht ist — wie
das tibrige Gesellschaftsrecht — vom Grundsatz der Gleichbehandlung
der Mitglieder beherrscht. Er verlangt, dass in gleicher Rechtsposition
befindliche Gesellschafter (Mitglieder) gleich behandelt werden, dh
Anspruch auf gleiche Rechte und Pflichten haben, doch ist darin kei-
neswegs das Gebot einer schematischen Gleichbehandlung aller Ge-
sellschafter (Mitglieder), sondern das Verbot ihrer willkiirlichen Un-
gleichbehandlung zu sehen, die bei einer redlichen und verniinftigen
Beurteilung nicht gerechtfertigt erscheint. Siche auch Enzinger, a2aO
34 mwN, der hervorhebt, dass die verbandrechtliche Gleichbehand-
lung zwar demselben Rechtsgedanken wie der verfassungsrechtliche

Gleichheitssatz entspringt, nimlich dem Willkiirverbot, aber eine



ferenzierung in verschiedene Mitgliederkategorien
durchbrochen werden kann). Die Entwicklung des

weiter gehende Zielrichtung hat: Letzterer richte sich nur als Willkiir-
verbot an die vollziehende Behérde mit Imperium, wihrend sich der
privatrechtliche Gleichheitsgrundsatz auch auf die Willensbildung in-
nerhalb der Mitgliederversammlung (zu ergiinzen: oder jedes anderen

Vereinsorgans) bezieht.

Gleichbehandlungsrechts ist allerdings dynamisch
und geht dahin, dass gewisse verfassungsrechdlich ver-
ponte Diskriminierungsgriinde immer stirkere
Durchschlagskraft entfalten (va des Geschlechts oder
der sexuellen Orientierung, auch des Alters).!”)

19) Ein ausfiihrlicher Uberblick bei Berka, Gleichheit als Rechtsprinzip in
Europa, ZOR 2019 (in Druck).

SCHLUSSSTRICH

rDﬂS Grundrecht auf Gleichbehandlung entfaltet zwar
grundsitzlich Drittwirkung im Vereinsbereich; im
Einzelfall ist aber zu untersuchen, ob eine Kollision
mit der Privat- bzw Verbandsautonomie, der eben-
Jalls hohes Gewicht zukommt, vorliegt. Je mehr ein
Verein im dffentlichen Interesse liegende Ziele verfolgt,
je stirker der Verein im dffentlichen Bereich wirkt

und je mebr er allgemeine Interessen einer gro'ffermj
Gruppe von Personen organisiert, desto mehr Gewicht
kommt dem aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz
abgeleiteten Diskriminierungsverbot zu. Wo es um
strukturelle Ubergewic/ﬂtig/eez't, insb bei monopolarti-
gen Vereinen, geht, wird der KonmzkierungxzwangJ

zum Thema.
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