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Rechtsprechungsiibersicht
Vertassungsgerichtshot

MICHAEL HOLOUBEK / MICHAEL LANG

A. Brenner Basistunnel IT —
Zustindigkeit des VwGH

Im Anschluss an sein Erk vom Juni 2011") hatte der
VIGH tiber einen negativen Kompetenzkonflike zwi-
schen dem Unabhingigen Umweltsenat (UUS) und
dem VwGH zu entscheiden. Der VwGH hatte ur-
spriinglich seine Zustindigkeit mit der Begriindung
verneint, dass iiber Beschwerden der BMVIT im Ge-
nehmigungsverfahren nach dem UVP-G 2000 tiber
die Errichtung des in Osterreich liegenden Teils des
Brenner Basistunnels der UUS zu befinden habe.
Mit dem genannten Erk hatte der VEGH in der Folge
im Wege der Authebung des Bescheids der BMVIT,
die der betreibenden Partei die Wiedereinsetzung we-
gen Versiumung der Berufungsfrist bewilligte, ent-
schieden, dass eine solche Zustindigkeit des UUS
nicht bestehe. Demzufolge hat in der Folge der UUS
mit Bescheid vom 20. 7. 2011 auch eine entsprechen-
de Berufung als unzulissig zuriickgewiesen.

Damit lag ein verneinender Kompetenzkonflikt
zwischen dem VwGH und einer Verwaltungsbe-
hérde, dem UUS vor, weil jene Rsp, wonach ein
Kompetenzkonflike iSd Art 138 B-VG zwischen einer
Verwaltungsbehdrde und dem VwGH schon deshalb
ausgeschlossen sei, weil die Bundesverfassung die
Nachpriifung der Bescheide der Verwaltungsbehor-
den durch den VwGH ausdriicklich vorsehe,?) auf
die vorliegende Konstellation nicht tibertragbar sei,
zumal angesichts des zuriickweisenden Beschlusses
des VwGH von einer Nachpriifung iS der genannten
Rsp nicht gesprochen werden kénne.

Wenig tiberraschend kam der VIGH mit Erk v
16.9.2011 (K I-1/11) zu dem Ergebnis, dass der
VwGH seine Zustindigkeit in der Sache zu Unrecht
abgelehnt hatte. Dies ergab sich schon aus der Be-
grindung des Erk vom Juni 2011, demzufolge der
VwGH bei verfassungs- und konventionskonformer
Wahrnehmung seiner gesetzlichen Befugnisse zur
Sachverhaltskontrolle die Anforderungen an ein Ge-
richt mit hinreichender Kontrollbefugnis in Tatsa-
chenfragen iSd Art 6 Abs 1 EMRK und iSd Art 47
Abs 2 Grundrechtecharta erfiillt.

B. Schwerarbeitsverordnung
hinreichend determiniert

Mit Erk v 6. 10. 2011 (G 20/11, V 13/11 ua) wies
der VIGH Antrdge des OGH und des OLG Graz
auf Authebung der Abs 3 und 4 des § 4 des Allge-
meinen Pensionsgesetzes (APG) sowie niher be-
zeichneter Bestimmungen der SchwerarbeitsV?) ab.
Die Gerichte hatten va Legalititsbedenken (Art 18
B-VG) vorgebracht, weil § 4 Abs 4 APG nihere Kri-
terien zur Determinierung des Verordnungsinhalts

vermissen lasse und wesentliche rechtspolitische Ent-
scheidungen an den Verordnungsgeber delegiere.
Hinsichdich der V wurden insb Widerspriichlichkei-
ten und Unklarheiten gertigt. Dem hielt der VIGH
Folgendes entgegen:

Der BReg sei zunichst darin zuzustimmen, dass
die Verordnungsermichtigung des § 4 Abs 4 APG ge-
meinsam mit jener des § 607 Abs 14 ASVG zu lesen
sei, da den Materialien zu beiden Bestimmungen und
ihrer Novellen kein Hinweis darauf zu entnehmen
sei, dass der Begriff der Schwerarbeit im APG einen
anderen Begriffsinhalt haben sollte als jener nach
§ 607 Abs 14 ASVG. Es komme daher darauf an,
ob die SchwerarbeitsV' durch beide Bestimmungen
gemeinsam hinreichend determiniert ist. Der Gesetz-
geber determiniere nun die V zunichst unter Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe. In zentralen Be-
reichen der Rechtsordnung verwende der Gesetzgeber
angesichts der Vielfalt der zu erfassenden Sachverhalte
seit jeher unbestimmte Rechesbegriffe, die auf gesell-
schaftliche Verhaltensmuster und -regeln zuriickgrei-
fen. Ein Ankniipfen des Gesetzgebers an solche ,au-
Berrechtlichen Verhaltensmuster und -regeln) wire
nur insoweit unzulissig, als diese Begriffe fiir sich al-
lein oder im Hinblick auf die Ziele des Gesetzes derart
unbestimmt wiren, dass etwa eine befriedigende Aus-
legung oder die Unterscheidung der zB unter den Be-
griff Schwerarbeit fallenden Titigkeiten von jenen,
bei denen dies nicht der Fall ist,”) nicht moglich wire.

Das sei aber hier nicht der Fall. § 607 Abs 14
ASVG und § 4 Abs 4 APG wiirden Titigkeiten um-
schreiben, bei denen die belastenden Bedingungen
,besondere®, dh von einer den Durchschnitt der phy-
sischen und psychischen Anforderungen des Arbeits-
lebens betrichdich tibersteigenden Natur sein miis-
sen. Auf welche Titigkeiten dies zutrifft, ist durch
ein vom Gesetzgeber dem Verordnungsgeber vorge-
schriebenes Verfahren (Beriicksichtigung von berufs-
kundigen und arbeitsmedizinischen Gutachten, An-
hérung der gesetzlichen beruflichen Interessenvertre-
tungen dazu und Bedachtnahme auf die Liste der Be-
rufskrankheiten gem Anlage 1 zum ASVG und einen

Univ.-Prof. Dr. Michael Holoubek lehrt offentliches Recht, Univ.-Prof.
Dr. Dr. h.c. Michael Lang Osterreichisches und Internationales Steuerrecht
an der Wirtschaftsuniversitit Wien.

1) VIGH 28.6.2011, B254/11 (s die Rechtsprechungsiibersicht
VfGH, ecolex 2011, 1067 f).

2) Siehe VfSlg 14.884/1997; VEGH 10. 3. 1998, B 2002/97, B 2003/
97, K1-18/97.

3) Verordnung der Bundesministerin fiir Soziale Sicherheit, Generatio-
nen und Konsumentenschutz iiber besonders belastende Berufstitig-
keiten (Schwerarbeitsverordnung), BGBI II 2006/104.

4) ViSlg 13.785/1994.

5) Der VIGH verweist in diesem Zusammenhang auf das zum Natur-
schutzrecht ergangene Erk ViSlg 13.301/1992.



gemeinsamen Vorschlag der gesetzlichen beruflichen
Interessenvertretungen) festzustellen. Der Begriff der
Schwerarbeit werde daher zulidssigerweise einerseits
durch unbestimmte Rechtsbegriffe, andererseits
durch die Einhaltung eines bestimmten Verfahrens
determiniert. Der VfGH vermochte nicht zu erken-
nen, dass es der verordnungserlassenden Behérde auf-
grund dieser Vorgaben nicht méglich sein sollte, mit
sachverstindiger Hilfe eine Liste von Arbeitsbedin-
gungen zu erstellen, die den gesetzlichen Vorgaben
fir den Begriff der Schwerarbeit entsprechen und
die sich von anderen Arbeitsbedingungen unterschei-
den lassen, bei denen dies nicht zutrifft. Die Vielfalt
der tatsichlichen Erscheinungen werde gewiss Grenz-
fille enthalten, aber darin unterscheide sich dieser
auslegungsbediirftige Rechtsbegriff nicht von anderen
Begriffen der Rechtsordnung.®)

Auch das Vorbringen der Gerichte, die V sei in
verfassungswidriger Weise unklar und mehrdeutig,”)
tiberzeugte den VIGH nicht. Insb der Anhang zur V
stelle nimlich blof klar, auf welchen wissenschaftli-
chen Methoden und deren maflgebenden Parametern
der Begriff der kérperlichen Schwerarbeit der V' be-
ruhe. Diese Parameter seien dafiir mafigebend, wie
die einzelnen Belastungselemente beruflicher Titig-
keiten hinsichtlich des dabei auftretenden Kalorien-
verbrauchs bei einer zunichst abstrakt anzustellenden
Durchschnittsbetrachtung zu bewerten und in dieser
vergrobernden Bewertung sodann den Einzelfillen —
unabhingig vom konkreten Korpergewicht und Frei-
zeitverhalten der versicherten Person im seinerzeitigen
Beschiftigungszeitraum — zugrundezulegen sind. Der
Anhang der V richte sich also an in Betracht kommen-
de sachverstindige Verkehrskreise, also an einen Per-
sonenkreis, von dem angenommen werden muss, dass
seine Mitglieder auch in der Lage sind, die darin ge-
nannten Parameter aufgrund ihres Sachverstands
zweifelsfrei zu deuten und anzuwenden. Wenn und
insoweit aber bei entsprechendem Sachwissen die Re-
gelung ohne besondere Zweifel deutbar ist, ist davon
auszugehen, dass eine solche Verordnungsbestim-
mung die Vollzichung hinreichend vorherbestimmt.

C. GGG - Ankniipfen der Eintragungs-
gebiihr bei Grundstiickserwerb an
den (dreifachen) Einheitswert?

Mit Erk v 21. 9. 2011 (G 34, 35/11) hat der VFGH
die Abs 1 und 1a des § 26 des Gerichtsgebiihrenge-
setzes (GGG) aufgehoben. Die Ankniipfung der Ein-
tragungsgebithr an die Bemessungsgrundlage des
GReStG ist insofern verfassungswidrig, als damit flir
Erwerbe, bei denen cine Gegenleistung nicht vorhan-
den oder nicht ermittelbar ist, im (dreifachen) Ein-
heitswert eine Bemessungsgrundlage heranzuziehen
ist, die keinen sachgerechten Maf3stab fiir die mit
der Eintragungsgebiihr abgegoltenen Leistungen der
Gerichte bildet.

Insb war fiir den VIGH ausschlaggebend, dass die
Ankniipfung der Eintragungsgebiihr bei unentgeltli-
chen Grundstiickserwerben an die Einheitswerte auf
eine Zeit zuriickgeht, in der die Einheitswerte in
Ubereinstimmung mit den Bewertungsregeln des
BewG ermittelt wurden und daher als MafSstab fiir

den (steuerlichen) Wert eines Grundstiicks verfas-
sungsrechtlich unbedenklich herangezogen werden
konnten. Wie der VFGH zur Erbschafts- und Schen-
kungssteuer betont hat,®) ergeben sich die verfas-
sungsrechtlichen Probleme der Grundbesitzbewer-
tung nicht aus dem System der Einheitsbewertung
an sich, sondern aus dem Umstand, dass die Anpas-
sung der Einheitswerte an die tatsichliche Wertent-
wicklung der Grundstiicke durch das Unterbleiben
der Hauptfeststellungen seit Jahrzehnten verhindert
wurde. Es war somit keineswegs die Absicht des Ge-
setzgebers des GGG, durch Ankniipfen an Einheits-
werte bei unentgeltlichen Grundstiickserwerben den
(typischerweise) geringeren Nutzen solcher Erwerbe
zu beriicksichtigen. Beabsichtigt war vielmehr die
Heranzichung einer Bemessungsgrundlage, die in
etwa dem Wert des Grundstiicks entspricht, wie er ty-
pischerweise bei entgeltlichen Erwerben durch den
Wert der Gegenleistung zum Ausdruck kommet. Dazu
kommyt, dass der (dreifache) Einheitswert gegenwirtig
in keinem auch nur einigermaflen vorhersehbaren
Verhiltnis zum Verkehrswert steht. Ein solcher Wert
ist aber dann auch von vornherein ungeeignet, eine
allfillige unterschiedliche Nutzensituation unentgelt-
licher Erwerbe abzubilden. Auch der Umstand, dass
Grundstiicksachverstindige — wie die BReg im Ver-
fahren vorgebracht hat — bei der Liegenschaftsbewer-
tung zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen kon-
nen, rechtfertige nicht die Ankniipfung an Einheits-
werte, die mit den heutigen Wertverhilmissen nichts
zu tun haben. Das System der Einheitsbewertung
habe gerade den Sinn, die Wertermittlung von Lie-
genschaften auf eine objektive, von der Abgabenbe-
messung losgeléste Grundlage zu stellen und die ad-
hoc-Bewertung durch Sachverstindige zu vermeiden.
Wenn der Gesetzgeber dieses verniinftige System ver-
lisst und auf seine Fortfithrung verzichtet, ist es seine
Aufgabe, fir Ersatzbemessungsgrundlagen zu sorgen,
die den verfassungsrechtlichen Anforderungen ent-
sprechen. Dient die Eintragungsgebiihr der Abgel-
tung einer staatlichen (gerichtlichen) Leistung, dann
ist es, auch wenn die Gebiihr 1% des Grundstiicks-
werts nicht iiberschreitet, unsachlich, sie im Fall ent-
geltlicher Erwerbe anhand der tatsichlichen Gegen-
leistung zu bemessen, hingegen im Fall unentgeldi-
cher Erwerbe von einer Bemessungsgrundlage auszu-
gehen, die inzwischen als Zufallsgrofle anzusehen sei
und mit dem aktuellen Grundstiickswert, wie immer
man ihn berechnet, nichts mehr zu tun habe.

D. Bedarfspriifung fiir Ambulatorien —
Inlinderdiskriminierung und
Neuregelungsfrist fiir den Gesetzgeber

Mit Erk v 6. 10. 2011 (G 41/10 ua) hat der VIGH
ausgesprochen, dass § 3 Abs 2 lit a KAKuG?) nicht

6) Wie zB ,Lirm“ (ViSlg 11.926/1988), ,wichtige dienstliche Interes-
sen (VfSlg 14.573/1996), ,soziale Hirte® und ,besondere Ver-
hiltnisse der Vertragspartner® im Sozialversicherungsrecht (ViSlg
10.158/1984).

7) Die Gerichte verweisen in diesem Zusammenhang auf das Denksport-
Erk VfSlg 12.420/1990.

8) ViSlg 18.093/2007.

9) BG iiber Krankenanstalten und Kuranstalten (KAKuG).
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verfassungswidrig war. Die bisherige Rsp des VIGH
hat eine Bedarfspriifung als Bewilligungsvorausset-
zung fir die Errichtung selbstindiger Ambulatorien
unter dem Gesichtspunkt des Eingriffs in die Er-
werbsfreiheit als unbedenklich erachtet, sofern dabei
kein Konkurrenzschutz von privaten erwerbswirt-
schaftlich gefiihrten Einrichtungen bewirke wird.!?)
Wie der EuGH mit Urteil v 10. 3. 2009') ausgespro-
chen hat, steht (nunmehr) Art 49 iVm Art 54 AEUV
nationalen Rechtsvorschriften, nach denen fiir die Er-
richtung einer privaten Krankenanstalt in der Be-
triebsform eines selbstindigen Ambulatoriums fiir
Zahnheilkunde eine Bewilligung erforderlich ist und
diese Bewilligung, wenn angesichts des bereits beste-
henden Versorgungsangebots durch Kassenvertrags-
drzte kein die Errichtung ciner solchen Krankenan-
stalt rechtfertigender Bedarf besteht, zu versagen ist,
ua dann entgegen, sofern nicht auch Gruppenpraxen
einem solchen System unterworfen werden. Gegen
die genannte Bestimmung des KAKuG bestand nun
das Bedenken, dass sie eine unzulissige Inlinderdis-
kriminierung bewirken wiirde, weil die in concreto
die Bedarfspriifung fiir selbstindige Ambulatorien
anordnenden Bestimmungen der Landesausfiih-
rungsgesetze im Anwendungsbereich des Unions-
rechts mit Blick auf die Gewihrleistungen der Nie-
derlassungsfreiheit nicht, im Hinblick auf davon
nicht erfasste Sachverhalte jedoch in vollem Umfang
anzuwenden seien.!?) Damit schien eine Rechtslage
vorzuliegen, die dazu fiihrt, dass inldndische Bewilli-
gungswerber in unsachlicher Weise schlechter behan-
delt wiirden als in den Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts fallende Sachverhalte.

In der vorliegenden E stellte der VEGH das Vorlie-
gen einer entsprechend differenzierenden Regelung
nicht in Zweifel, verneinte aber angesichts der be-
grenzten zeitlichen Geltungsdauer dieser Rechtslage
die Unsachlichkeit dieser Ungleichbehandlung. Ein
Urteil des EuGH kénne auf jedwedem Rechtsgebiet
eine beachtliche Anzahl von rein inlandsbezogenen
Folgefillen provozieren, die im Fall der erfolgreichen
Geltendmachung einer nunmehr eingetretenen Ver-
fassungswidrigkeit der Norm dazu fihren kénnen,
dass aufgrund der Anlassfallwirkung eines das Gesetz
aufhebenden Erk des VFGH gem Art 140 Abs 7
Satz 2 B-VG Bewilligungen ohne die Beriicksichti-
gung von im offendichen Interesse bestehenden
Schranken des Gesetzes erlangt werden kénnen, die
bei Fortbestehen der fritheren Rechtslage nicht hitten
erteilt werden diirfen. Dieser Effekt konne den 6ffent-
lichen Interessen zuwiderlaufen, wenn — wie im vor-
liegenden Fall — der in der Norm vorgeschene Erlaub-
nisvorbehalt zur Errichtung von Krankenanstalten an
sich unionsrechtlich zuldssig ist, aber nur in seiner
konkreten Ausgestaltung als unionsrechtswidrig fest-
gestellt wurde. In einem solchen Fall stiinden dem
Gesetzgeber ndmlich im Allgemeinen mehrere Reaketi-
onsmoglichkeiten unionsrechtskonformer Neurege-
lungen offen, einschliefSlich der Méglichkeit, den
strittigen Erlaubnisvorbehalt — vorbehaldich der uni-
onsrechtlich erforderlichen Begleitmafinahmen — bei-
zubehalten.

Eine geordnete Krankenanstaltenplanung diene
bei Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen,

ausgewogenen und allgemein zuginglichen medizini-
schen Versorgung und der Vermeidung einer erhebli-
chen Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts des
Systems der sozialen Sicherheit’®) und damit dem
wichtigen offendichen Interesse an einem funktion-
ierenden Gesundheitswesen. In dieser Konstellation
widerspreche aber ein zwischen der Verkiindung des
Urteils des EuGH und dem Zeitpunke der Neurege-
lung durch den Gesetzgeber als Folge der Anlassfall-
wirkung einer Gesetzesauthebung durch den VIGH
entstehendes gesetzliches Vakuum dem jeweils der
Norm zugrundeliegenden 6ffentlichen Interesse an ei-
ner geordneten Krankenanstaltenplanung, weil da-
durch der Zugang zu Bewilligungen erdffnet werden
konne, die weder nach alter Rechtslage noch nach
ciner (moglichen) unionsrechtskonformen neuen
Rechtslage erteilt werden diirfen. Es bestiinde in einer
solchen Konstellation daher ein erhebliches 6ffentli-
ches Interesse an der grundsitzlichen Aufrechterhal-
tung des nationalen Regelungsregimes zumindest im
tiberwiegend innerstaatlichen Restanwendungsbe-
reich fiir jenen Zeitraum, der vom Gesetzgeber fiir
eine (unionsrechtlich zulidssige) Neuregelung benétigt
wird. Dieses offentliche Interesse vermag daher, so der
VIGH, die aus (allein) unionsrechtlicher Ursache ent-
standene ,,inlinderdiskriminierende Wirkung einer
Norm voriibergehend, nimlich fiir die Dauer einer
fiir die Neuregelung erforderlichen Ubergangszeit,
sachlich zu rechtfertigen.

Was die Dauer eines solchen Zeitraums betrifft, so
sei der in Art 140 Abs 5 B-VG zum Ausdruck kom-
mende Rechtsgedanke auch hier sinngemif§ zu be-
riicksichtigen. Im Interesse eines geordneten Gesetz-
gebungsprozesses sei daher — in einem Fall wie dem
vorliegenden — die diskriminierende Wirkung einer
Norm aus den genannten Griinden bis zu einer Neu-
regelung durch den Gesetzgeber voriibergehend fiir

einen angemessenen Zeitraum hinzunehmen.

E. Sanktion bei Verletzung der
Dateniibermittlungspflicht von
Beférderungsunternehmen nach FPG

Mit Erk v 5. 10. 2011 (B 1100/09 ua) wurden vom
VIGH 14 an die Austrian Airlines AG gerichtete Be-
scheide des UVS in Niederosterreich wegen Verlet-
zung des verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechts
auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz auf-
gehoben.

Anders als von der bel Beh vorgebracht, sei die an-

gewendete fremdenpolizeiliche Sanktionsnorm zu je-

10) Siehe etwa ViSlg 13.023/1992, 15.456/1999, 17.848/2006; dazu Sti-
ger, Ausgewihlte ffentlich-rechtliche Fragestellungen des Kranken-
anstaltenrechts (2008) 501 ff.

11) EuGH C-169/07, Hartlauer Handelsgesellschaft mbH, Slg 2009,
1-1721 insb Rz 55 ff.

12) Siehe dazu Krdll, Anmerkungen zum Urteil des EuGH vom 10. Mirz
2009 in der Rechtssache C-169/07, Hartlauer, ZfV 2009, 369 (371);
Joklik, Das ,Hartlauer-Urteil“ und seine Folgen fiir die Bedarfsprii-
fung, RdM 2009, 147 (150 ).

13) Wie der EuGH in der Rs Hartlauer erneut ausdriicklich unter Verw
auf frithere E (EuGH, C-372/04, Wazts, Slg 2006, 1-4325; C-158/
96, Kohll, Slg 1998, 1-1931; in diesem Sinn auch schon VPSlg
15.456/1999 zur Bedarfspriifung nach dem OOKAQG).



nem Regelungskomplex, der sicherstellen soll, dass
Einreisende iiber das erforderliche Reisedokument
und erforderlichenfalls eine Berechtigung zur Ein-
reise verfligen und den Beforderungsunternehmer
verpflichtet, kostenlos bestimmte Daten (vgl niher
§ 111 Abs 2 FPG) zur Verfigung zu stellen, bei uni-
onsrechts- und verfassungskonformer Auslegung,
nicht als Mafinahme ,sui generis, sondern als Rege-
lung betreffend die Ahndung einer Verwaltungsiiber-
tretung iSd EGVG zu qualifizieren, zu deren Vollzug
Verwaltungsorgane berufen sind, die gem ArtII
Abs 3 EGVG zur Anwendung des VStG verpflichtet
sind. Ausgehend davon sei der Behorde insofern in al-
len, die angefochtenen Bescheide tragenden Begriin-
dungen ein in die Verfassungssphire reichender Feh-
ler anzulasten, als sie sowohl die allgemeinen Bestim-
mungen des Verwaltungsstrafrechts als auch zentrale
Bestimmungen des Verwaltungsstrafverfahrens unbe-
riicksichtigt gelassen habe.

F. Rechtsschutzbeschrinkung
von Minderheitsaktioniren bei
Verschmelzung verfassungswidrig

Auf Antrag des OLG Wien wurde § 225¢ Abs 3 Z 2
AktG 1965, BGBI 1965/98 idF BGBII 2009/71
mit Erk v 21. 9. 2011 (G 175/10-12) als unver-
haltnismifiger und sachlich nicht gerechtfertigter
Eingriff in das Eigentum aufgehoben. Die Bestim-
mung beschrinkte im Zuge von Verschmelzungen
durch Aufnahme das Antragsrecht fiir eine gerichtli-
che Uberprﬁfung des Umtauschverhiltnisses und auf
gerichtliche Entscheidung iiber einen Anspruch auf
Ausgleich durch bare Zuzahlungen auf jene Aktio-
nire, die entweder bei einer der beteiligten Gesell-
schaften, sei es auch nur gemeinsam, insgesamt je-
weils tiber mindestens ein Prozent des Grundkapitals
oder iiber Aktien im anteiligen Betrag von mindes-
tens € 70.000,— (Z 1) oder gemeinsam {iber alle Ak-
tien verfiigen, fiir die die Voraussetzungen gem Z 1
erfiillt sind (Z 2). Damit waren entgegen §225c¢
Abs 1 AktG, wonach, wenn das Umtauschverhiltnis
oder die allfilligen baren Zuzahlungen nicht ange-
messen festgelegt sind, jeder Aktionir einer der be-
teiligten Gesellschaften einen Anspruch gegen die
tibernchmende Gesellschaft auf Ausgleich durch bare
Zuzahlungen hat, jene Aktionire vom solcherart
festgelegten Antragsrecht ausgeschlossen, die die der-
gestalt normierte Erheblichkeitsschwelle nicht tiber-
schreiten konnten.

Ein Umtauschverhiltnis, das im Fall der Ver-
schmelzung den Aktioniren der tibertragenden Ge-
sellschaft eine den Wert ihres Unternehmens iiber-
steigende Beteiligung am Aktienkapital der tiberneh-
menden Gesellschaft einriumt, entwerte (,verwis-
sere) die bisherige Beteiligung der Aktiondre der
{ibernehmenden Gesellschaft und fiithre zu einer Ver-
mogensverschiebung von den Aktiondren der iiber-
nehmenden Gesellschaft auf die der tibertragenden
Gesellschaft. Darin sei ein Eingriff in das Eigentum
der Aktionire der iibernehmenden Gesellschaft zu
sehen.

Schon im Erk VfSlg 17.584/2005 habe der VFGH

darauf hingewiesen, dass die Einschaltung von (Spal-

tungs)Priifern keine absolute Gewihr fiir die Richtig-
keit des Umtauschverhiltnisses und der Barabfindung
biete, schliefle doch das Gesetz die Uberpriifung
durch das Gericht nicht schlechthin, sondern nur
fir jene Aktionire aus, deren Beteiligung ein Prozent
des Grundkapitals oder € 70.000,— nicht erreicht.
Die Spaltungspriifung vermdge also schon deshalb
die Sachlichkeit der Regelung nicht zu begriinden.
Fiir die Verschmelzungspriifung konne nichts anderes
gelten.

Auch konne es (wie in VISlg 17.584/2005 festge-
halten) die Missbrauchsméglichkeit nicht rechtferti-
gen, Minderheitsgesellschaftern den Rechtsschutz zu
nehmen; stehe dieser Méglichkeit doch die Versu-
chung des Mehrheitsgesellschafters gegeniiber, Um-
strukturierungen auch vorzunehmen, um Minder-
heitsgesellschafter moglichst giinstig abfinden zu kon-
nen. Moglichen missbriuchlichen Antrigen konne
dadurch entgegen gewirkt werden, dass der Antrag-
steller die Kosten seiner Vertretung selbst tragen muss
und ihm im Falle des Unterliegens die Verfahrenskos-
ten auferlegt werden konnen (§ 2251 AktG). Selbst
wenn sich diese Kostenersatzregelung als unzurei-
chend erweisen sollte, Missbriauchen vorzubeugen,
wire eine Anderung dieser Regelung jedenfalls ein
geringerer Eingriff als die Beseitigung des Rechts-

schutzes.

G. Gesetzliche Vermutung eines
erhohten Gefihrdungspotenzials
bestimmter Hunderassen nicht
unsachlich

Mit Erk v 6. 10. 2011 (G 24/11 ua) hat der VIGH
die Antrige des UVS in Niederosterreich, einzelne
Wendungen des NO Hundehaltegesetzes (Hundehal-
teG) wegen Verstofes gegen den in Art 7 B-VG ver-
ankerten Gleichheitsgrundsatz als verfassungswidrig
aufzuheben, abgewiesen. Ausgangspunkt war die tiber
drei Hundehalter verhingte Verwaltungsstrafe, die
Hunde mit “erhé')htem Gefihrdungspotenzial gem
§ 2 Abs 2 NO HundehalteG an einem o6ffentlichen
Ort im Ortsbereich nicht an der Leine und mit Maul-
korb gefithrt hatten. § 2 Abs 2 NO HundehalteG
fasst dabei jene Hunderassen zusammen, die her-
kommlich insb aufgrund ihrer Zuchtgeschichte und
ihrer (historischen) Bestimmung nach als ,Kampf-
hunde® bezeichnet werden. Fiir diese Hunde vermu-
tet der Landesgesetzgeber generell ein erhohtes Ge-
fihrdungspotenzial, an das er erhohte Sorgfaltsanfor-
derungen des Hundehalters beim Fithren des Hundes
an 6ffentlichen Orten im Ortsbereich kniipft.

Die Bedenken des antragstellenden UVS, es sei
unzulissig, ein solch erhéhtes Gefihrdungspotenzial
und die daraus abgeleitete erhdhte Sorgfaltspflicht
des Hundehalters ausschliefSlich aus der Zugehorig-
keit des Tieres zu einer bestimmten Rasse abzuleiten,
teilte der VIGH nicht.

Die Sorgfaltspflichten des Hundehalters fiir das
Fithren von Hunden an offentlichen Orten seien
fiir die Zielsetzungen des NO HundehalteG von we-
sentlicher Bedeutung: Es sei fir die Sicherheit der
Menschen und fiir eine keine unzumutbaren Belisti-
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gungen anderer Menschen und Tiere bewirkende
Nutzung von dffentlichen Orten durch Hundehalter
nicht nur wichtig, dass die Hunde so gefiihrt werden,
dass Gefihrdungen ausgeschlossen und unzumutbare
Belastigungen hintangehalten sind; es sei dariiber hi-
naus gerade im Hinblick auf die in einem gedeihli-
chen Miteinander bestehende Ordnung und damit
fir das Hintanhalten unzumutbarer Beldstigungen
ebenso wesentlich, dass alle Menschen, die diese 6f-
fentlichen Orte nutzen, Vertrauen haben koénnen,
dass Hunde an diesen Orten in einer die Zielsetzun-
gen des HundehalteG gewihrleistenden Weise ge-
fithrt werden.

Vor diesem Hintergrund tiberschreite der Gesetz-
geber den ihm zustehenden Gestaltungsspielraum
nicht, wenn er fiir die in § 2 Abs 2 NO HundehalteG
genannten, allgemein als ,Kampthunde® wahrgenom-
menen Hunderassen anordnet, dass sie an o6ffentli-
chen Orten mit Leine und Maulkorb gefiihrt werden
miissen. Angesichts der Zumutbarkeit der damit fiir
den Hundehalter verbundenen Einschrinkung und
der Bedeutung des mit der Regelung verfolgten Ziels
der Aufrechterhaltung der Sicherheit und Ordnung
konne der Gesetzgeber schon aus diesem Grund dabei
im Wege ciner Durchschnittsbetrachtung (auch) da-
rauf abstellen, dass die in § 2 Abs 2 NO Hunde-
halteG genannten , Kampfhunde® von anderen Men-
schen typischerweise als solche mit erhdhtem Gefihr-
dungspotenzial wahrgenommen werden und daher
besondere Mafinahmen erforderlich sind, um diesen
anderen Menschen Vertrauen in das sichere und
keine unzumutbaren Beldstigungen verursachende
Fiithren solcher Hunde an 6ffentlichen Orten zu ver-

schaffen.

Erginzend merkte der VIGH an, dass im Hin-
blick auf die verfolgte Zielsetzung die Aufzihlung
von allesamt eben als ,Kampthunde® wahrgenom-
menen Hunderassen auch an sich nicht unsachlich
ist, weil diesen Hunderassen im Hinblick auf die
Hiufigkeit der Verursachung von Hundebissen eine
relevante Bedeutung zukommt. Es liege im Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers, Hunde wie den
Schiferhund — unabhingig von einer statistischen
»Bisshdufigkeit* — nicht als ,Kampthunde® zu quali-
fizieren und es daher in grolerem Mafle der Aus-
tibung der Sorgfalespflicht durch den Halter des
Schiferhundes zu iiberlassen, das Tier so zu fiihren,
dass Menschen und Tiere nicht gefihrdet oder un-
zumutbar belistigt werden konnen. Ebenso im ge-
setzgeberischen Gestaltungsspielraum liege die damit
verbundene Einschitzung, wie andere Menschen,
die offentliche Orte nutzen, das Gefihrdungspoten-
zial von ,Kampfhunden® einer- und von Schifer-
hunden andererseits (typischerweise) bewerten. Da-
mit stufe der Gesetzgeber nicht die Sorgfalespflicht
des Hundehalters nach Hunderasse ab — diese Sorg-
falespflicht besteht vielmehr unabhingig von der
konkreten Hunderasse in gleicher Weise —, sondern
er schrinke nur die Entscheidung des Hunde-
halters, wie er diese Sorgfaltspflicht beim Fiihren
des Hundes an offentlichen Orten im Ortsbereich
wahrnimmt, fiir ,Kampfthunde® um ein — wie oben
dargelegt nicht unverhilmismiliges — Stiick mehr
ein.

H. Einschrinkung der Verfahrenshilfe
auf natiirliche Personen
verfassungswidrig

Mit Erk v 5. 10. 2011 (G 26/10—11 ua) hob der
VIGH aufgrund des Antrags des OLG Graz und die-
sem folgend der Antrige der OLG Innsbruck und
Wien sowie des LG fiir Zivilrechtssachen in Wien
Art 15 Z 3 Budgetbegleitgesetz 2009 als verfassungs-
widrig auf.

Das Bestehen einer juristischen Person hinge zwar
in erster Linie von der Erfullung der in der Rechtsord-
nung definierten Zuldssigkeitsvoraussetzungen, nim-
lich dem Bestehen cines gewissen Einkommens oder
Vermégens, ab. Dem Gesetzgeber stehe es zu, den re-
gulatorischen Rahmen, innerhalb dessen juristische
Personen am Rechts- und Wirtschaftsleben teilneh-
men koénnen, nach seinen jeweiligen Zielvorstellun-
gen zu gestalten. Daher bestehe auch kein Einwand
dagegen, wenn die Existenz einer juristischen Person
grundsitzlich an den Bestand eines Vermdgens oder
Einkommens gekniipft werde.

Allerdings sei unter Beriicksichtigung des Zwecks
der Verfahrenshilfe, nimlich der Durchsetzung der
Rechte des Menschen auch im Fall der Einkommens-
und Vermogenslosigkeit, der ginzliche Ausschluss ju-
ristischer Personen von der Verfahrenshilfe mit dem
Gleichheitssatz nicht vereinbar. Trotz aller Unter-
schiede zwischen juristischen und natiirlichen Perso-
nen bestiinden Fille, in denen das berechtigte Interes-
se von juristischen Personen an der Gewidhrung von
Verfahrenshilfe gleichgelagert sei, wie das von natiir-
lichen Personen, oder in denen eine Prozessfithrung
im 6ffendlichen Interesse lige.

I. Gerichte miissen Kostennoten
iiberpriifen konnen

Der VIGH hat mit Erk v 5. 10. 2011 (G 84/11-06)
einem Antrag des LG Innsbruck stattgegeben und das
Wort ,ungepriift in § 54 Abs 1a dritter Satz Zivil-
prozessordnung (ZPO) idF des Budgetbegleitgesetzes
2011, BGBIT2010/111 als verfassungswidrig aufge-
hoben.

In der Begriindung nahm der VIGH insb auf sein
Erk v 3. 12. 2010, G 280/09 Bezug. Schon in dieser
Entscheidung hatte der VEGH festgestellt, dass es un-
sachlich sei, wenn ein Gericht an ein von einer Partei
gelegtes Kostenverzeichnis allein deshalb gebunden
ist, weil es durch den Verfahrensgegner unbeein-
sprucht geblieben ist. Eine solche Regelung fiithre
dazu, dass das Gericht auch Kosten zuzusprechen
habe, deren Aufnahme in das Kostenverzeichnis auf
Schreib- oder Rechenfehlern oder anderen offenbaren
Unrichtigkeiten beruhe. Dies kénne durch den
Zweck des § 54 Abs 1a ZPO, der eine Entastung
der Gerichte und eine Straffung des Verfahrens be-
wirken soll, nicht gerechtfertigt werden. Daher
musste der — das Wort ,ungepriift“ noch nicht ent-
haltende — § 54 Abs 1a ZPO aF nach der E des
VIGH in der Sache G 280/09 verfassungskonform
so interpretiert werden, dass auch unbeeinspruchte

Kostenverzeichnisse nur die Grundlage fir die ge-
richtliche Entscheidung bilden, das Gericht aber die



angesprochenen offensichtlichen Fehler zu korrigie-
ren hatte.

Durch das am 23.12. 2010 beschlossene und
am 30. 12. 2010 kundgemachte Budgetbegleitgesetz
2011 wurde § 54 Abs 1a ZPO dahingehend gein-
dert, dass das Gericht bei anwaltlich vertretenen Geg-
nern unbeeinsprucht gebliebene Kostenantrige seiner
Entscheidung ,,ungepriift“ zugrundezulegen hat. Vor
dem Hintergrund der eindeutigen Gesetzesmateria-
lien und aufgrund der unmissverstindlichen Bedeu-
tung des Wortes ,,ungepriift” sei die nunmehrige Re-
gelung im Gegensatz zu ihrer Vorgingerregelung ei-
ner verfassungskonformen Interpretation dahinge-
hend, dass das Gericht Schreib- oder Rechenfehler
oder andere offenbare Unrichtigkeiten zu korrigieren
hat, nicht mehr zuginglich. Vielmehr driicke der Ge-
setzgeber nun unmissverstandlich aus, dass das Ge-
richt unbeeinsprucht gebliebene Kostenverzeichnisse
nicht tberpriifen diirfe, sondern die Kosten — so
wie sie verzeichnet sind — der Kostenentscheidung zu-
grundezulegen habe, auch wenn die Aufnahme von
Kosten in das Kostenverzeichnis auf Schreib- oder Re-
chenfehlern oder anderen offenbaren Unrichtigkeiten
beruhe. Wie schon im Erk G 280/09 festgestellt, ent-
behre eine solche Regelung einer sachlichen Rechtfer-
tigung. Auch der Umstand, dass der Gesetzgeber mit
dem BBG 2011 neben der Einfligung des Wortes
Lungepriift® zugleich den Anwendungsbereich der
Regelung auf anwaltlich vertretene Parteien einge-
schrinkt hat, sodass bei unvertretenen Parteien die
Pflicht des Gerichts zur vollen Uberpriifung des Kos-
tenverzeichnisses gilt, dndere nichts an dem verfas-
sungswidrigen Ergebnis. SchliefSlich sei es auch in
Fillen anwaldicher Vertretung nicht ausgeschlossen,
dass das Kostenverzeichnis Schreib- oder Rechenfeh-
ler oder andere offenbare Unrichtigkeiten enthalte.

J. GSpG - Begrenzung der Haftung
von Spielbanken auf das
Existenzminimum verfassungswidrig

Mit Erk v 27. 9. 2011 (G 34/10) stellte der VEFGH
fest, dass die betragsmiflige Beschrinkung der Haf-
tung einer Spielbank auf das Existenzminimum nach
§ 25 Abs 3 Satz 6 GSpG idF BGBI I 2005/105 ver-
fassungswidrig war. Der OGH hatte in einem Antrag
gem Art 89 Abs 2 iVm Art 140 Abs 1 B-VG im We-
sentlichen dahingehend Bedenken gehegt, dass die
genannte Regelung den Konzessionsnehmer nach
dem GSpG ohne sachliche Rechtfertigung gegentiber
allen iibrigen, Schutzgesetze verletzenden Schidigern
bevorzuge.

Der VIGH erachtete dies als zutreffend. Zunichst
stellte er fest, dass der OGH in seiner ab 1999 ergan-
genen Rsp § 25 Abs 3 GSpG als Schutzgesetz iSd
§ 1311 ABGB qualifizierte und bei Verstéflen eine
Haftung des Spielbankbetreibers ableitete. Die vom
OGH entwickelten Sorgfaltspflichten des Spielbank-
betreibers wiirden dabei den Wertungen des allgemei-
nen Zivilrechts in Bezug auf vorvertragliche Schuld-
verhiltnisse entsprechen. In Reaktion darauf habe
der Gesetzgeber mit dem Ausspielungsbesteuerungs-
inderungsG, BGBI 12005/105, in § 25 Abs 3 GSpG
angeordnet, dass erthohte Sorgfalespflichten bestehen

(welche jedoch erst bei Gefihrdung des Existenzmini-
mums ausgeldst werden) und der Spielbankbetreiber
bei Verstoflen (betragsmiflig begrenzt auf das Exis-
tenzminimum) schadenersatzpflichtig werden kénne.

Dem OGH folgend fithrte der VEGH weiter aus,
dass es im Zivilrecht zwar im Bereich der Gefihr-
dungshaftung, nicht aber bei Vertragsverletzungen
oder bei der Verletzung von Schutzgesetzen Haf-
tungsbegrenzungen gebe; bei der Gefihrdungshaf-
tung seien die Haftungsbegrenzungen auch deutlich
hoéher. Zwar verbiete der Gleichheitsgrundsatz nicht
jede gesetzliche Haftungsbegrenzung; allerdings sei
nicht jede Begrenzung in jedweder Hohe sachlich ge-
rechtfertigt, so etwa dort, wo die Nachteile des Ge-
schidigten aufer Verhiltnis zur Hochstgrenze des
zu leistenden Ersatzes stechen. Die Haftungsbegren-
zung sowie der Haftungsausschluss fiir leichte Fahr-
lassigkeit dienten im Wesentichen fiskalpolitischen
Interessen zum Schutz der — gegenwirtig alle ecin-
schligigen Konzessionen haltenden — Spielbanken be-
treibenden Gesellschaft vor zu hohen Schadenersatz-
anspriichen. Dies vermag jedoch nach Ansicht des
VIGH nicht die Differenzierung zwischen allgemei-
nem Zivilrecht und gliicksspielrechtlichem Sonder-
haftpflichtrecht zu rechtfertigen bzw die daraus resul-
tierenden Nachteile fiir die anspruchsberechtigten
Geschidigten aufzuwiegen:

Zunichst diene die gesetzliche Regelung dem
Schutz von Menschen, welche die Selbstschidigung
und die Schidigung der von ihnen wirtschaftlich ab-
hingigen Menschen beim Spielen nicht tiberblicken
konnen. Sodann bestehe ein Schadenersatzanspruch
nur bei rechtswidriger Unterlassung der Untersagung
des (weiteren) Besuchs der Spielbank, die zudem gro-
bes Verschulden erfordere. Auch dass die Haftungs-
begrenzung spielsiichtige Personen davon abhalte,
zum Schaden der Bank ohne Verlustrisiko zu spielen,
bewirke keine sachliche Rechtfertigung; cine solche
Spielméglichkeit setze nidmlich voraus, dass der Spie-
ler ein recheswidriges und eben auch grob schuldhaf-
tes Unterlassen des Spielbankbetreibers nachweisen
konne. SchlieSlich schaffe die Regelung eine schaden-
ersatzrechtliche Privilegierung eines konkurrenzfrei
gestellten Monopolunternehmens, dem durchaus zu-
mutbar sei, fiir Fehlverhalten einzustehen. Der Scha-
den, der dem Spieler bei Verletzung der Sorgfalts-
pflicht durch den Spielbankbetreiber entsteht, um-
fasse regelmifig wesentlich mehr als das Existenzmi-
nimum, nimlich die verlorenen Einsdtze abziiglich
allfdlliger Gewinne.

Aufgrund dieser Erwigungen begriinde die Haf-
tungsbegrenzung eine unsachliche Differenzierung
und verstof$e gegen das Sachlichkeitsgebot des Gleich-
heitsgrundsatzes. Da die Bestimmung des § 25 Abs 3
GSpG neu gefasst wurde, sprach der VIGH aus, dass
die die Haftungsbegrenzung anordnende Wortfolge
des § 25 Abs 3 Satz 6 GSpG idF BGBI I 2005/105

Verfassungswidrig war.

K. Verwendungsbeschrinkung
fiir Hubschrauber

Mit Erk v 27. 9. 2011 (V 37/10) hat der VIGH eine
Bestimmung der Luftverkehrsbetreiberzeugnis-Ver-
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ordnung 2008 (AOCV), die eine Verwendungsbe-
schrinkung bestimmter Hubschraubertypen fiir Am-
bulanz- und Rettungsfliige vorgesechen hatte, mit
Wirkung ab 1. 4. 2012 aufgehoben. Die Regelung
sei als technische Vorschrift zu qualifizieren, die nach
den Verfahrensvorschriften des Notifikationsgesetzes
1999 eine Notifikation an die Europiische Kommis-
sion erfordert hitte.

Die AOCV regelt in Entsprechung unionsrechtli-
cher Verpflichtungen die flugbetrieblichen und tech-
nischen Grundlagen fir das Luftverkehrsbetreiber-
zeugnis (Air Operator’s Certificate — AOC) als Vo-
raussetzung fiir die Erteilung ciner Betriebsgenehmi-
gung fiir den gewerblichen Luftverkehr. In diesem
Sinne enthilt § 3 Abs 2 AOCV Ausnahmebestim-
mungen zur Erlangung eines AOC fiir Hubschrau-
ber, die fiir Ambulanz- und Rettungsfliige eingesetzt
werden sollen. Im Wege der Ankniipfung an die im
Zuge der Musterzulassung erfiillten Bauvorschriften
bzw Lufttiichtigkeitsspezifikationen sollen fiir Ambu-
lanz- und Rettungsflige nur mehr Hubschrauber
zugelassen werden, die dem aktuellen Stand der
Technik der jeweiligen Hubschrauberkategorie ent-
sprechen.

Die antragstellende Gesellschaft begehrte gem
Art 139 Abs 1 B-VG die Aufthebung des § 3 Abs 2
Satz 2 AOCV 2008, BGBI IT 2008/254, wegen feh-
lender gesetzlicher Grundlage, Unsachlichkeit und
Verletzung des Rechts auf Erwerbsaustibungsfrei-
heit. Das Verbot, mit den — nur fiir den Ambulanz-
und Rettungsflug eingesetzten — Hubschraubern der
antragstellenden Gesellschaft entsprechende Fliige
durchzufiihren, greift unmittelbar in die Rechts-
sphire der antragstellenden Gesellschaft ein. Die
rechtlich geschiitzten Interessen der ASt sind nicht
bloff potenziell, sondern aktuell beeintrichtigt und
ein anderer zumutbarer Weg, um die behauptete
Verfassungswidrigkeit an den VIGH heranzutragen,
bestand nicht.

Der VIGH hat schon in VfSlg 17.560/2005 aus-
gefithrt, dass das Notifikationsgesetz 1999 (NotifG)
einen geeigneten Priffungsmallstab iSd Art 139
B-VG fiir eine Verordnungsstelle bilden konne. Mit
dem NotifG, durch das eine teilweise Transformation
der Normen-Info-RL in das nationale Recht erfolgte,
wurden fiir den Verordnungsgeber (BMVIT) in Be-
zug auf technische Spezifikationen verfahrensrechtli-
che Obliegenheiten (insb die Mitteilungspflicht und
die Einhaltung bestimmter, einen Informationsaus-
tausch ermdglichender Fristen) statuiert. Als tiberge-
ordnete Norm entfalte das NotifG beim Zustande-
kommen genereller (hier auf technische Spezifikatio-
nen bezogener) Rechtsvorschriften daher spezielle,
zu sonstigen innerstaatlich normierten Erzeugungsbe-
dingungen hinzutretende Recheswirkungen. Sowohl
die Normen-Info-RL als auch das NotifG verfolgten
das Ziel der Verhinderung des Entstehens ungerecht-
fertigter Handelshemmnisse im europdischen Raum
durch vorbeugende Kontrolle. Den im NotifG ange-
ordneten Erzeugungsregeln konne daher — ungeach-
tet ihres primér unionsrechtlich determinierten Inhal-
tes — nicht blof§ die Bedeutung einer fiir das Verord-
nungsverfahren vernachlissigbaren formalen Anlei-
tung iiber den Ablauf des Informationsaustausches

im EU-Raum beigemessen werc_!en. Vielmehr bringe
das Gesetz damit das Interesse Osterreichs an der Si-
cherung der Reaktionsmoglichkeit der Europdischen
Kommission zur Geltung,.

Gemif8 § 2 Abs 1 NotifG haben die zustindigen
Stellen jeden Entwurf einer technischen Vorschrift
vor der Erlassung dem Bundesminister fiir wirt-
schaftliche Angelegenheiten zur Notifikation an die
Europiische Kommission zu iibermitteln. Da das
NotifG der Umsetzung der Normen-Info-RL diene,
sei zur Interpretation der Notifikationsverpflichtung
nach dem NotifG die einschligige Rsp des EuGH
beachtlich. Nach Art 1 Nr 11 Normen-Info-RL sind
alle nationalen Vorschriften eines Mitgliedstaates,
mit denen Herstellung, Einfuhr, Inverkehrbringen
oder Verwendung eines Erzeugnisses verboten wer-
den, als eine Kategorie ,technischer Vorschriften®
anzusehen.') Nach der stRsp des EuGH") werden
Bestimmungen, die dem angefochtenen § 3 Abs 2
Satz 2 AOCV gleichen, nicht als ,,technische Spezifi-
kationen® eingestuft. Eine Vorschrift aber, welche
Ambulanz- und Rettungsfliigge nur mit Hubschrau-
bern erlaubt, die nach ganz bestimmten Bauvor-
schriften zugelassen wurden, und damit gleichzeitig
die Verwendung aller anderen Hubschrauber
verbietet, stelle im Ergebnis eine ,technische Vor-
schrift® iSd Normen-Info-RL und so des NotifG
dar.

Die im vorliegenden Fall angefochtene Bestim-
mung des § 3 Abs 2 Satz 2 AOCV sicht eine Verwen-
dungsbeschrinkung fiir bestimmte Hubschrauberty-
pen im Hinblick auf die Einsatzart ,Ambulanz- und
Rettungsfliige” vor. Selbst wenn damit eine gewerbli-
che Verwendung fiir andere Bereiche des Lufttran-
sportwesens, wie bspw Personen- und Frachttran-
sporte, nicht untersagt wird, bewirke § 3 Abs 2 Satz 2
AOCYV als technische Vorschrift, dass Hubschrauber,
die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, vom Markt
~Rettungsfliige“ zur Ginze ausgeschlossen sind. Al-
lein der Umstand, dass die Rettungshubschrauber
auch fiir andere gewerbliche Nutzungen im Lufttran-
sportwesen Verwendung finden kénnten, mildere das
durch § 3 Abs 2 Satz 2 AOCV bewirkte Verbot des
Einsatzes als Rettungshubschrauber nicht.

Der VIGH hat — insb aufgrund der gebotenen
unionsrechtlichen Auslegung der Wortfolge ,jeden
Entwurf einer technischen Vorschrift, der (. ..) im Be-
reich der Verwaltung des Bundes ausgearbeitet wird®
in §2 Abs 1 NotifG — festgestellt, dass § 3 Abs 2
Satz 2 AOCYV cine die Mitteilungspflicht auslésende
technische Vorschrift darstelle und die Verordnungs-
stelle wegen Nichteinhaltung der Verfahrensvor-
schriften des § 2 Abs 1, 2 und 9 NotifG gesetzwidrig

zustande gekommen sei.

14) EuGH 21. 4. 2005, C-267/03, Lindberg, Slg 2005, 1-324 Rz 54.
15) ZB EuGH 30. 4. 1996, C-194/94, CIA Security International, Slg
1996, 1-2201 Rz 25.



L. Keine Diskriminierung
heterosexueller Paare durch
Beschrinkung des Instituts
der eingetragenen Partnerschaft
auf homosexuelle Paare

Mit Erk v 22. 9. 2011 (B 1405/10) hat der VIGH
entschieden, dass der auf gleichgeschlechtliche Paare
beschrinkte Zugang zum Institut der cingetragenen
Partnerschaft nach dem EPG keinen Verstof§ gegen
das Diskriminierungsverbot des Art 14 iVm Art 8
EMRK oder gegen den Gleichheitsgrundsatz nach
Art 2 StGG und Art 7 B-VG darstellt. Der VIGH
weist insb auf die Rsp des EGMR im Fall Schalk
und Kopf hin, wonach der Gesetzgeber den Zugang
zum Institut der Ehe auf verschiedengeschlechtliche
Paare beschrinken diirfe, da ihm ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum hinsichdich des genauen Status, der
durch alternative Anerkennungsmafinahmen gewihrt
wird, zustehe. Eine Beschrinkung der Maglichkeit
des Eingehens ciner cingetragenen Partnerschaft auf

gleichgeschlechtliche Paare stellt nach Auffassung
des VIGH keine Verletzung von Art 14 iVm Art 8
EMRK dar, da Personen verschiedenen Geschlechts
die Ehe offenstehe und die eingetragene Partnerschaft
nur geschaffen wurde, um der Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Paare entgegenzuwirken, diese
im Wesentlichen die gleichen Wirkungen entfalten
solle wie die Ehe, es sich bei verschiedengeschlechtli-
chen Paaren um keine (historisch) diskriminierte
Gruppe handele und es keinen europiischen Konsens
auf diesem Gebiet gebe.

Auch der Gleichheitssatz werde durch die Be-
schrinkung des Zugangs nicht verletzt, da diesem
nicht die Primisse unterstellt werden kdnne, dass ver-
schieden- und gleichgeschlechtliche Paare in jeder
Hinsicht vergleichbar sind und gleich behandelt wer-
den miissen. Im Beschwerdefall ginge es zudem aus-
schlieflich um die Frage des cingeschrinkten Zu-
gangs, weshalb vom VIGH nicht zu priifen war, ob
einzelne Umstinde zwischen den Rechtsinstituten
sachlich gerechtfertigt oder diskriminierend sind.
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