eCoIEX

Eisenbahn
Duldung von Lirmimmissionen

Aufzugskartell

Unsolidarische Solidarschuldner

Anteilstibertragung und

Notariatsaktspflicht

Verwaltungskostenbeitrag

Finanzbehordlicher Auskunftsbescheid

Kiiciikdeveci

EuGH bekriftigt Mangold-Rsp

Winner Wetten
Suspendierung des Anwendungsvorrangs?

FACHZEITSCHRIFT FUR
WIRTSCHAFTSRECHT

11

www.ecolex.at

1017-1116




OFFENTLICHES 1
WIRTSCHAFTSRECHT

1110 ecolex 2010 1

Rechtsprechungsiibersicht
Vertassungsgerichtshot

MICHAEL HOLOUBEK / MICHAEL LANG

A. Verwaltungsstrafe wegen Vortiuschens
der idrztlichen Berufsberechtigung:
Verletzung der Meinungsiuflerungs-
freiheit

Mit Bescheid der BH Bregenz wurde tiber einen deut-
schen Arzt fiir Allgemeinmedizin eine Geldstrafe in
Héhe von € 500,— verhingt, weil er unter seinem
Namen mit dem Zusatz ,Dr. med.” und unter einer
Vorarlberger Kontaktadresse mit dem Vermerk ,,Ser-
vice Center” medizinisches Informationsmaterial als
Postwurfsendung versandte, obwohl ihm die Berech-
tigung, den Arztberuf in Osterreich selbstindig aus-
zuiiben, fehlte. Das gesetzte Verhalten war nach Auf-
fassung der BH Bregenz geeignet, die Berechtigung
zur Ausiibung des drzdichen Berufs in Osterreich vor-
zutiuschen, zumal der Anschein erweckt worden sei,
dass in Vorarlberg (auch) ein drztliches Service Center
bzw eine Gesundheitspraxis betrieben werde. Insge-
samt lag der Ansicht der Beh nach daher ein Verstof§
gegen § 199 Abs 3 iVm § 43 Abs 3 ArzteG vor.

In der gegen dieses Straferkenntnis erhobenen Be-
rufung brachte der Berufungswerber vor, dass es sich
bei der in der Aussendung erwihnten ,Dr. S... Ge-
sundheits-Praxis“ fiir jedermann eindeutig erkennbar
um einen medizinischen Informationsdienst in Form
eines Fachjournals handle. Selbst ein nicht fachkundi-
ger Durchschnittsmensch konne eindeutig erkennen,
dass unter der angefithrten Adresse in Vorarlberg
keine Arztpraxis existiere oder betrieben werde.

Der UVS Vorarlberg bestitigte jedoch das erstin-
stanzliche Verwaltungsstraferkenntnis. Er fithrte be-
griindend insb aus, dass va durch die Verwendung
des Begriffs ,Service Center” einem unbefangenen
Leser gegeniiber der Eindruck erweckt werde, unter
der angegebenen Adresse wiirden medizinische T4tig-
keiten erbracht.

Der gegen diesen Berufungsbescheid erhobenen,
auf Art 144 B-VG gestiitzten Beschwerde gab der
VfGH mit Erk v 14. 6. 2010, B 1516/09 statt und
hob den angefochtenen Bescheid des UVS Vorarlberg
wegen Verletzung des Rechts auf Freiheit der Mei-
nungsiuflerung auf. § 43 Abs 3 ArzteG verbiete zwar
die Bezeichnung oder Titelfithrung im allgemeinen
Verkehr, die geeignet ist, die Berechtigung zur Aus-
tibung des drzdlichen Berufs vorzutduschen. Der Bf
sei jedoch als in Deutschland niedergelassener Arzt
aufgrund des Abschlusses eines medizinischen Studi-
ums zum Fiihren des Titels ,Dr. med.“ berechtigt.
Entgegen der Auffassung des UVS kénne zudem
aus der Verwendung des Begriffs ,Service Center®,
des Ausdrucks ,Dr. med. Michael S...“ iZm einer
Vorarlberger Postanschrift und der Erwidhnung einer
»Gesundheits-Praxis“ im Aussendungsmaterial keine

Vetletzung des § 43 Abs 3 ArzeeG angenommen wer-
den: Bei der Beurteilung der Postwurfsendung sei
nimlich nicht auf einen ,unbefangenen®, sondern
auf den Maf3stab eines ,.einigermafien aufmerksamen
Lesers“ abzustellen. Diesem sei es — bei Lektiire der
gesamten Postwurfsendung — zumutbar, den Begriff
»oervice Center an der im Briefkopf angegebenen
Adresse nicht als Bezeichnung des Sitzes einer Arzt-
praxis zu verstehen. Der verwendete Briefkopf der
Aussendung und der darin hergestellte Bezug zur Ge-
sundheitszeitschrift sei hingegen fiir sich nicht geeig-
net, den Verwaltungsstraftatbestand des § 43 Abs 3
ArzteG zu erfiillen.

B. Individualantrige auf Aufhebung des
»Betriebstechnischen Hinweises“ fiir
Rettungshubschrauber unzulissig

MitBv17.6.2010,V1/10-10,V 2/10-9 wies der
VIGH zwei von der Heli Austria GmbH gestellte In-
dividualantrige zuriick, mit denen diese zum einen
die Authebung des auf § 18 AOCV 2008 (Verord-
nung des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation
und Technologie betreffend die Voraussetzungen
fur die Erteilung und Aufrechterhaltung des Luftver-
kehrsbetreibererzeugnisses [AOC] 2008) gestiitzten —
von der ASt filschlich als ,,Betriebstechnischer Hin-
weis Nr001 v 28. 12.2009“ bezeichneten — ,Be-
triebstiichtigkeitshinweises BTH  A-001, GZ:
AOT779-007/1-09“ der Austro Control GmbH
und zum anderen die Aufthebung des §3 Abs2
2. Satcz AOCV (BGBI II 2008/254) begehrt hatte.

Seit dem Inkrafttreten der angefochtenen Bestim-
mungen war die Durchfithrung von Ambulanz- und
Rettungsfliigen nur mehr mit Hubschraubern zulis-
sig, die in einer bestimmten Flugleistungsklasse be-
trieben werden und nach niher spezifizierten Bauvor-
schriften zugelassen wurden. Fiinf Rettungshub-
schrauber der antragstellenden Gesellschaft waren
aufgrund dieser Vorgaben vom weiteren Betrieb aus-
geschlossen, obwohl diese nach Ansicht der ASt die
gleichen Anforderungen erfiillen wie zugelassene
Hubschrauber anderer Anbieter von Rettungsfliigen.
Dies stellt nach Auffassung der Heli Austria GmbH
eine Verletzung ihrer verfassungsgesetzlich gewihr-
leisteten Rechte dar, weshalb sie am 1. 1. 2010 zwei
auf Art 139 Abs 1 B-VG gestiitzte Antrige auf Authe-
bung der genannten Bestimmungen — jeweils ,wegen
Gesetzwidrigkeit, Verfassungswidrigkeit und Versto-
Bes gegen die Grundfreiheiten des EGV — stellte.
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Neben den an den VIGH gerichteten Individual-
antrigen brachte die Heli Austria GmbH bei der Aus-
tro Control GmbH einen Antrag auf Streichung be-
stimmter Luftfahrzeuge aus dem Anhang zum Luft-
verkehrsbetreibererzeugnis (AOC) A 306-68 cin.
Die Austro Control GmbH inderte daraufhin — unter
Anwendung der von der Heli Austria GmbH ange-
fochtenen Bestimmungen — den Anhang des AOC
der Heli Austria GmbH am 12.2.2010 ab und
fithrte bei den Hubschraubern des fraglichen Modell-
typs in der Rubrik ,,Additional Operation® den Ver-
merk ,,not authorized an, womit klargestellt wurde,
dass die Hubschrauber der Modellreihe AS 355 Heli
Austria GmbH nicht mehr fiir Rettungs- und Ambu-
lanzfliige eingesetzt werden diirfen.

Der VIGH wertete die Eintragung der Wortfolge
,not authorized® in den neu ausgestellten AOC als
Bescheid der Austro Control GmbH als Luftfahrtbe-
horde erster Instanz, den die Heli Austria GmbH im
Instanzenzug bekimpfen und ihre verfassungsrechtli-
chen Bedenken gegen die den Bescheid tragenden
Rechtsvorschriften mittels Beschwerde gem Art 144
B-VG an den VIGH herantragen kann. Da die Heli
Austria GmbH damit zu dem Zeitpunke, als der
VIGH tiber die Individualantrige zu entscheiden hat-
te, bereits einen Bescheid erwirke und gegen diesen
auch Berufung erhoben hatte, waren die Individual-
antrige als unzulissig zurtickzuweisen.

C. Vertrag von Lissabon: Antrag der
FPO-Abgeordneten zuriickgewiesen

MitBv12. 6.2010,SV1/10 hat der VfGH einen In-
dividualantrag von 37 Abgeordneten der FPO zum
Nationalrat, mit dem die Authebung einzelner Be-
stimmungen des Vertrags iiber die Europiische
Union (EUV) und des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union (AEUV) begehrt wurde, zu-
riickgewiesen. Dass die ASt, Art 140a B-VG zuwider,
die Aufhebung bzw Nichtigerklirung der angefochte-
nen vertraglichen Vorschriften anstatt die Feststellung
ihrer Verfassungswidrigkeit begehrten, dndert dabei
nichts an der Zulissigkeit der Antrige, weil der An-
trag das Begehren auf Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit in sich schliefSt (V{Slg 16.628/2002).

In stRsp wird als Antragslegitimation fiir einen In-
dividualantrag verlangt, dass das Gesetz in die Rechts-
sphire der betroffenen Person(en) unmittelbar ein-
greift und sie, im Falle der Verfassungswidrigkeit, ver-
letzt. Inwiefern durch die einzelnen Bestimmungen
des EUV bzw des AEUV konkret die Rechtssphire
der ASt beriihrt worden wire, wurde jedoch nicht
dargelegt:

Soweit die ASt vorbringen, jeder Normunterwor-
fene habe ein Recht auf Mitwirkung an einer Gesamt-
inderung der Bundesverfassung, erschopfe sich das
Vorbringen der ASt insoweit in der Behauptung eines
verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechts jedes
Normunterworfenen auf Durchfiihrung einer Volks-
abstimmung im Fall einer Gesamtinderung der Bun-
desverfassung. Eine Darlegung, inwiefern durch den
Vertrag von Lissabon bzw dessen einzelne Bestim-
mungen in die nach dem Vorbringen der ASt beste-
hende Rechtssphire unmittelbar eingegriffen wird,

finde sich im Antrag jedoch nicht. Zum anderen sei
aus dem Bundesverfassungsrecht zwar ein Recht auf
Teilnahme an einer angeordneten Volksabstimmung,
nicht aber ein Recht auf Durchfiihrung einer solchen
abzuleiten (vgl ViSlg 17.588/2005).

Auch soweit die ASt im Kern ihres Vorbringens
zur Antragslegitimation auf ihre Funktion als Abge-
ordnete zum Nationalrat Bezug nehmen, legten sie
nicht dar, inwieweit sie in ihren Rechten beriihrt sind;
nehmen sie doch, indem sie ihr Vorbringen im We-
sentlichen auf Aussagen tiber die Aufgaben von Abge-
ordneten zum Nationalrat stiitzen, nicht auf ihre ei-
gene Rechtssphire, sondern auf ihre Organstellung
Bezug. Der VIGH hat iZm Organwaltern in der Ver-
waltung wiederholt ausgesprochen, dass Rechtsvor-
schriften, die bloff die Austibung staatlicher Funktio-
nen zum Gegenstand haben, nicht die Rechtssphire
der diese Funktion ausiibenden Organwalter beriih-
ren (ViSlg 10.571/1985 mwN, 11.750/1988,
15.025/1997; VIGH 16. 6. 2009, G 258/07). Abge-
ordneten zum NR sei durch verschiedene Bestim-
mungen des Bundesverfassungsrechts eine besonders
geschiitzte Rechtsstellung eingeriumt, die mit ihrer
Abgeordneteneigenschaft unmittelbar verbunden ist.
Diese Rechtsstellung vermittle nicht die Wahrung
der Zustindigkeit des NR zur Beschlussfassung in be-
stimmten gesetzlich zu regelnden Angelegenheiten
durch den NR, sondern ein allgemeines Recht auf
Teilnahme der ASt an der Gesetzgebung (des Bun-
des). Nur insoweit kime eine Beriihrung der Rechts-
sphire von Abgeordneten zum NR in Betracht. Ein
Eingriff in diese Rechtssphire wird von den ASt aller-
dings nicht behauptet.

Soweit schliefflich die Verfassungswidrigkeit der
SJArtI 33 (1) und Abs 1 und Abs 2, sowie Art 36
EVV* behauptet und deren Authebung begehrt wur-
de, sei den hinsichtlich der Antragslegitimation beste-
henden Anforderungen an das Antragsvorbringen
tiberdies schon deshalb nicht Geniige getan, weil sich
daraus nicht ergebe, welche Norm unter der Abkiir-
zung ,EVV® zu verstehen ist. Sollten die ASt damit
den Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, ABI
C 310 vom 16. 12. 2004, gemeint haben, sei ihnen
entgegenzuhalten, dass dieser nicht Gegenstand einer
Anfechtung iSd Art 140 a B-VG sein kann, weil er nie
kundgemacht wurde (vgl VEGH 30. 9. 2008, SV 2/
08 ua; 11. 3.2009, G 149—-152/08 ua).

D. Ausgestaltung der Aufenthaltsabgabe
fiir Zweitwohnsitze in Tirol verfas-
sungswidrig

Mit Erk v 16. 6. 2010, G 10/10, V14/10, hob der
VIGH die Wortfolge ,,und nach Art der Unterkiinfte*
im 2. Satz des § 6 Abs 2 sowie im 4. Satz des § 6
Abs 6 des Tiroler AufenthaltsabgabeG 2003 als ver-
fassungswidrig und in Folge die V der Tiroler LReg
v 21.12. 2005 tiber die Festsetzung der Aufenthalts-
abgabe im Gebiet des Tourismusverbandes Kitzbiihe-
ler Alpen — Brixental als gesetzwidrig auf.

Im Zuge der Priifung einer Beschwerde gegen ei-
nen Bescheid der Berufungskommission nach § 38
des Tiroler TourismusG 2006, mit welchem dem
Bf hinsichtlich eines Freizeitwohnsitzes in Brixen im
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Thale fir das Jahr 2006 eine Aufenthaltsabgabe in
Form einer Freizeitwohnsitzpauschale vorgeschrieben
worden war, leitete der VEGH ein Normpriifungsver-
fahren ein, in dem er § 6 Abs 2 und § 6 Abs 6 des Ti-
roler AufenthaltsabgabeG 2003 sowie die darauf ba-
sierende V der Tiroler LReg v 21.12.2005 tiber
die Festsetzung der Aufenthaltsabgabe im Gebiet
des Tourismusverbandes Kitzbitheler Alpen — Brixen-
tal einer Priifung gem Art 140 bzw Art 139 B-VG un-
terzog.

Der VfGH kam zum Ergebnis, die Bestimmung
des § 6 Abs 2 des Tiroler AufenthaltsabgabeG 2003,
die die LReg zu einer ,,unterschiedlichen Festsetzung®
(Staffelung) der Aufenthaltsabgabe ua nach der Art
der Unterkiinfte ermichtigt, sei nicht hinreichend be-
stimmt, weil sie keine Anhaltspunkte dafiir biete, un-
ter welchen Voraussetzungen und nach welchen Kri-
terien eine solche Staffelung erfolgen darf. Auch unter
dem Aspekt des Gleichheitssatzes sei keine Rechtfer-
tigung zu erblicken, die Abgabe fiir Nichtigungen
in Beherbergungsbetrieben abweichend von jenen in
Freizeitwohnsitzen bzw im Fall der Staffelung mit
dem héchsten Betrag anzusetzen.

Dem Argument der Tiroler LReg, die Staffelung
sei nicht dem freiem Ermessen der Beh iiberlassen,
sondern stehe unter dem Vorbehalt, dass dies zur Er-
fullung der Aufgaben des Tourismusverbandes erfor-
derlich sei, konnte nicht gefolgt werden. Nach An-
sicht des VEGH konnte nicht dargetan werden, in-
wiefern eine Bedachtnahme auf die Aufgaben des
Tourismusverbandes eine Differenzierung des Abga-
bensatzes nach Art der Unterkunft rechtfertigen
und determinieren kénne. Weder sei erkennbar, wel-
che Arten von Unterkiinften bei einer Staffelung zu
unterscheiden wiren, noch in welcher Weise die Art
der Unterkunft die Staffelung des Abgabensatzes be-
stimme. Demnach biete das Gesetz keinen Anhalts-
punkt dafiir, unter welchen Voraussetzungen und
nach welchen Gesichtspunkten eine Differenzierung
yhach Art der Unterkiinfte® vorzunehmen sei.

Dem Gesetzgeber ist dabei nicht grds verwehrt,
bei der Regelung der Aufenthaltsabgabe auf die Art
der Unterkunft Bedacht zu nehmen, wenn erkennbar
ist, welche Gesichtspunkte die Staffelung leiten sol-
len. Hinweise hiezu finden sich in der bisherigen
Rsp (VSlg 15.973/2000), in der betont wurde, dass
zwischen ,den auf Nichtigungen in Beherbergungs-
betrieben erhobenen Abgaben und Abgaben auf
(Nichdgungen in) Ferienwohnungen ein innerer Zu-
sammenhang [bestehe], der es erforder[e], im Rah-
men von Fremdenverkehrsabgaben eine angemessene
Relation zwischen der Besteuerung der Nichtigungen
in Beherbergungsbetrieben und jener in Ferienwoh-
nungen einzuhalten®.

E. Abschiebung — Unionsbiirgerrichtlinie

Mit Erk v 26. 4. 2010, U 2309/09 hob der VfIGH
ein Urteil des Asylgerichtshofs auf, in dem eine Be-
schwerde gegen die Ausweisung eines Nigerianers ab-
gewiesen wurde.

Zuvor war ein vom Bf — einem zuvor illegal nach
Osterreich eingereisten nigerianischen Staatsangeho-
rigen — gestellter Asylantrag vom 9. 3. 2004 mit Be-

scheid des Bundesasylamtes v 23. 3. 2005 abgewiesen
worden (§ 7 AsylG 1997 — Spruchpunkt I). Dabei
wurde festgestellt, dass die Zuriickweisung, Zuriick-
schiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulissig
sei (§8 Abs 1 AsylG 1997 — Spruchpunkt II) und
der Bf aus dem Bundesgebiet nach Nigeria ausgewie-
sen werde (§ 8 Abs 2 AsylG 1997 — Spruchpunke IIT).
Am 28. 10. 2006 heiratete der Bf eine in Osterreich
niedergelassene slowakische Staatsangehérige, die im
Mai 2006 ein gemeinsames Kind gebar, das nunmehr
mit dem__Bf und seiner Gattin im gemeinsamen Haus-
halt in Osterreich lebt.

Eine vom Bf erhobene Beschwerde wies der Asyl-
gerichtshof in allen Spruchpunkten ab. Zwar habe
seine Ehegattin als Unionsbiirgerin ihr Recht auf
Freiziigigkeit iSd RL 2004/38 EG des Europiischen
Parlaments und des Rates v 29. 4. 2004 iiber das
Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehori-
gen, sich im Hoheitsgebiet der MS frei zu bewegen
und aufzuhalten (im Folgenden: RL), in Anspruch
genommen, weshalb — im Wege richdinienkonformer
Auslegung der einschligigen Bestimmungen des Nie-
derlassungs- und Aufenthaltsgesetzes — grundsitzlich
auch ihrem Ehemann ein entsprechendes Aufent-
haltsrecht zukomme. Unter Hinweis auf die einschli-
gige Rsp von VIGH und VwGH sei § 8 Abs 2 AsylG
1997 idF der Novelle 2003/101 jedoch als ,,Soll-Be-
stimmung“ zu interpretieren: Die Legitimation einer
Zurickweisung, Zuriickschiebung oder Abschiebung
eines Asylwerbers gem § 8 Abs 1 AsylG 1997 sei in-
sofern zwingend mit einer Ausweisung zu verbinden.

Die Regelung verfolge den Zweck, eine tiber die
Dauer des Asylverfahrens hinausgehende Aufenthalts-
verfestigung im Inland von Personen, die sich bisher
blof8 aufgrund ihrer Asylantragstellung im Bundesge-
biet authalten durften, zu verhindern. Ob der betrof-
fene Asylwerber im relevanten Zeitpunke iiber ein
nicht auf das Asylgesetz gestiitztes Aufenthaltsrecht
verfugt, sei fiir die hier zu untersuchende Frage uner-
heblich; solange der Aufenthaltstitel besteht, sei die
vorzunchmende asylrechtliche Ausweisung nicht
durchsetzbar und der Betroffene kénne in diesem
Zeitpunkt nicht abgeschoben werden (VIGH
17.3.2005, G 78/04; VwGH 26. 6. 2007, 2007/
01/0479).

Dagegen wiederum richtete sich die auf Art 144a
B-VG gestiitzte Beschwerde an den VIGH, in der
eine Verletzung der verfassungsgesetzlich gewihrleis-
teten Rechte gem Art 6 und 8 EMRK geltend ge-
macht wurde.

Auf die Entscheidungsgriinde im Erk v
16.12.2009 (U 957/09) verweisend befand der
VIGH, dass die E des Asylgerichtshofs, soweit sie
die Ausweisung des Bf aus dem 6sterreichischen Bun-
desgebiet anordnet, dessen verfassungsgesetzlich ge-
wihrleistetes Recht auf Gleichbehandlung von Frem-
den untereinander verletzte und insoweit aufgehoben
sei. Da nimlich eine Ausweisung unter den gegebe-
nen Umstinden nur unter den Voraussetzungen des
Art 27 Abs 2 der RL erfolgen diirfe, habe der Asylge-
richtshof mit § 8 Abs 2 AsylG 1997 eine innerstaatli-
che gesetzliche Vorschrift angewendet, die offenkun-
dig unmittelbar anwendbarem Unionsrecht wider-
spreche.



Im Ubrigen wurde die Behandlung der Be-
schwerde gem Art 144 a Abs 2 B-VG abgelehnt: Art 6
EMRK erfasse nicht auch das Asylverfahren (V{Slg
13.831/1994). Die im Ubrigen geriigten Rechtsver-

letzungen wiren im vorliegenden Fall nur die Folge

einer unrichtigen Anwendung des einf_glchen Geset-
zes. Spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen
seien zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen
nicht anzustellen.
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