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Rechtsprechungsiibersicht
Verftassungsgerichtshof

MICHAEL HOLOUBEK / MICHAEL LANG

A. Grundrechte-Charta der Europiischen
Union ist wie die Verfassung zu sehen

Mit Erk v 14. 3. 2012 (U 466/11 und U 1836/11)
hat der VIGH ausgesprochen, dass die Rechte der
EU-Grundrechte-Charta (GRC) in Verfahren, in de-
nen Unionsrecht durchzufithren ist, wie verfassungs-
gesetzlich gewihtleistete Rechte zu sehen sind.

In den dem Erk zugrundeliegenden Fillen erach-
teten sich zwei chinesische Staatsangehorige durch E
des AsylGH gem Art 144a B-VG jeweils in ihrem
verfassungsmiflig gewihrleisteten Recht (in weiterer
Folge: Grundrecht) auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf und ein unparteiisches Gericht gem Art 47
GRC vetletzt, da der AsylGH von der Durchfithrung
einer miindlichen Verhandlung abgesehen und eine
dagegen erhobene Beschwerde abgewiesen hatte.

Der VIGH hatte zunichst zu priifen, ob die Be-
hauptung einer Verletzung einer Bestimmung der
GRC seine Zustindigkeit begriindet und die GRC
einen Priffungsmaflstab fiir ein Verfahren gem
Art 144 a B-VG (der insofern Art 144 B-VG gleicht)
bildet, um die Zulissigkeit der Beschwerden zu beur-
teilen.

Dazu erwog der VIGH, dass die GRC als Teil des
Vertrags von Lissabon aufgrund von Art 6 Abs 1
EUV mit den Vertrigen rechtlich gleichrangig und
daher Teil des Primirrechts der EU sei. Die unmittel-
bare Anwendbarkeit ergibe sich auch aus Art 51
GRC. Weiter fiithrte der VEGH aus, dass er in seiner
Rsp seit dem EU-Beitritt Osterreichs zwar dem
EuGH folge, wonach aus der autonomen Geltung
des Unionsrechts der Vorrang unmittelbar anwend-
barer Vorschriften vor dem Recht der MS folge, Uni-
onsrecht aber im Allgemeinen keinen Priffungsmaf3-

stab fiir seine E bilde.

Der VIGH verwies auf seine bisherige Rsp, die vor
dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon ergangen
war, der zufolge er im Rahmen der von ihm zu besor-
genden Aufgaben den Anwendungsvorrang des EG-
Rechts zu beachten habe. Dies aber nur soweit, als da-
durch Grundrechte verletzt worden wiren. Ein Ver-
stof gegen Gemeinschaftsrecht sei aus damaliger
Sicht des VEIGH der Verletzung einfachgesetzlicher
Vorschriften gleichzuhalten, die wahrzunehmen der
VwGH berufen sei. In weiterer Folge sei der VIGH
allgemein davon ausgegangen, dass Unionsrecht kei-
nen Maf3stab fiir seine Rechtskontrolle bilde.

Diese Rsp konne jedoch nicht auf die GRC iiber-
tragen werden, da die Charta innerhalb des Unions-
rechts einen von den Vertrigen deutlich abgegrenzten
Bereich bilde. Nach den vom EuGH in seiner Rsp?)
entwickelten Grundsitzen der Gleichwertigkeit bzw
Aquivalenz und der (nunmehr in Art 4 Abs 3 zweiter

Satz EUV ausgesprochenen) Mitwirkungspflicht ob-
liege den innerstaatlichen Gerichten die Aufgabe,
den sich aus der unmittelbaren Wirkung des Gemein-
schaftsrechts ergebenden Rechtsschutz zu gewihrleis-
ten. Mangels unionsrechtlicher Regelung seien die
Bestimmung der zustindigen Gerichte und die Aus-
gestaltung des Verfahrens fiir die Klagen Sache der je-
weiligen innerstaatlichen Rechtsordnung; vor dem
Hintergrund des Aquivalenzgrundsatzes diirfen frei-
lich diese Bedingungen nicht ungiinstiger ausgestaltet
sein als fiir gleichartige Klagen, die das innerstaatliche
Recht betreffen; ein Sachverhalt, der seinen Ursprung
in der Austibung von Unionsrecht hat, und ein rein
innerstaatlicher Sachverhalt diirfen daher nicht unter-
schiedlich eingestuft und behandelt werden, wenn sie
dhnlich und vergleichbar seien.?)

Aus unmittelbar anwendbarem Unionsrecht re-
sultierende Rechte miissen daher in einem Verfahren
durchsetzbar sein, das fiir vergleichbare, sich aus der
nationalen Rechtsordnung ergebende Rechte be-
stehe.?) Dabei habe das nationale Gericht zu untersu-
chen, ob die Verfahrensmodalititen diesem Grund-
satz entsprechen.

Nun verbiirge die GRC fiir den Bereich des Uni-
onsrechts Rechte, wie sie die dsterr Verfassungsord-
nung als Grundrechte garantiere. Priambel und Er-
liut der GRC wiirden betonen, dass die Charta
Rechte bekriftige, die sich aus gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen und internationalen Verpflichtun-
gen, aus der EMRK, den Sozialchartas, sowie aus
der Rsp des EuGH und des EGMR ergiben; zahlrei-
che Charta-Rechte seien in Wortlaut und Intention
den entsprechenden EMRK-Rechten nachgebildet.
In Osterreich sei die EMRK unmittelbar anwendbar,
stehe im Verfassungsrang und die von ihr gewihrleis-
teten Rechte seien Grundrechte iSd Art 144 bzw
Art 144 a B-VG, deren Schutz dem VIGH obliege.

Vor dem Hintergrund des Aquivalenzgrundsatzes
priifte der VIGH nun, wie und in welchem Verfahren
Rechte der GRC aufgrund innerstaatlichen Rechts
geltend gemacht werden kénnen:

So sei der VIGH gem Art 144 bzw Art 144a
B-VG berufen, letztinstanzliche Bescheide von Ver-
waltungsbehdrden auf etwaige Grundrechtsverletzun-
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gen zu priifen. Weiter seien gem Art 133 Z 1 B-VG
Beschwerdesachen, in denen eine Grundrechtsverlet-
zung behauptet wird, von der Zustindigkeit des
VwGH ausgeschlossen. Generell beruhe das Rechts-
schutzsystem des B-VG darauf, dass die Geltendma-
chung von Grundrechtsverletzungen iA bei einer In-
stanz, dem VfGH, konzentriert sei, der auch allein
tiber solche Verletzungen durch generelle Normen
absprechen solle und eine entsprechende Aufhe-
bungsbefugnis habe. Die GRC enthalte ,Rechte®
und ,,Grundsitze“ (Art 51 GRC), wobei die Abgren-
zung unklar sei. Sie erfiille aber jedenfalls in den
~Rechten® fiir den Anwendungsbereich des Unions-
rechts die gleiche Aufgabe wie Grundrechte fiir den
autonomen Osterr Rechtsbereich.

Nun wiirde es angesichts_. der weitgehenden for-
malen wie inhaltichen Ubereinstimmung von
Charta-Rechten und EMRK-Rechten und der da-
durch bedingten weitgehenden Uberschneidungen
der Schutzbereiche dem Konzept einer zentralisierten
Verfassungsgerichtsbarkeit widersprechen, kénnte der
VIGH iiber vielfach inhaltsgleiche Rechte der GRC
nicht absprechen. Daher folge aus dem Aquivalenz-
grundsatz, dass auch Charta-Rechte — jedenfalls wenn
sie in Formulierung und Bestimmtheit Grundrechten
der osterr Bundesverfassung gleichen — vor dem
VIGH als Grundrechte gem Art 144 bzw Art 144a
B-VG geltend gemacht werden konnen und sie im
Anwendungsbereich der GRC einen Priifungsmafi-
stab in Verfahren der generellen Normenkontrolle
(insb gem Art 139 und 140 B-VG) bilden.

Dabei sei im Anwendungsbereich der GRC fiir
die Rsp des VIGH die Rsp des EuGH mafigebend,
der seinerseits — wie der VEGH — die Rsp des EGMR
beriicksichtige. Bei Zweifel an der Auslegung einer
unionsrechtlichen Vorschrift habe der VFGH wie bis-
her eine Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorzulegen, auch in Asylsachen sei er vorlageverpflich-
tetes Gericht iSv Art 267 Abs 3 AEUV.

Somit ziche nun der VIGH - gegebenenfalls nach
Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH — die
GRC in ihrem Anwendungsbereich (Art 51 Abs 1
GRCQ) als Maf3stab fiir nationales Recht heran und
hebe entgegenstehende generelle Normen gem
Art 139 bzw Art 140 B-VG auf. Keine Vorlagepflicht
bestiinde, wenn die Rechtsfrage nicht entscheidungs-
erheblich ist, insb wenn ein Recht der GRC den glei-
chen Anwendungsbereich wie ein Grundrecht, insb
der EMRK, habe. Dabei seien die Rechte, die sich
aus der GRC, aus nationalen Verfassungen und aus
volkerrechtdichen Vertrigen ergiben, moglichst koha-
rent auszulegen.

Weiter gelte die GRC nur im Anwendungsbereich
des Unionsrechts, welcher nach der Rsp des EuGH
neben der Vollziechung unmittelbar anwendbaren
Unionsrechts durch Gerichte oder Verwaltungsbe-
horden der MS auch die Vollzichung von mitglied-
staatlichen Umsetzungsvorschriften umfasse. So habe
auch der AsylGH jedenfalls in Durchfithrung des
Unionsrechts gehandelt, die GRC sei daher anwend-
bar.

Art 47 GRC gewihre nun ein Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Ge-
richt. Laut den Erldut zu Art 47 GRC sei die Norm

zwar auf Art 13 EMRK gestiitzt, gewihre aber einen
umfassenderen Schutz, da sie ein Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf bei einem Gericht garantie-
re. Art 47 Abs 2 entspriche Art 6 Abs 1 EMRK mit
Ausnahme des Anwendungsbereichs, der tiber zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen hinaus-
gehe.

Vor dem Hintergrund der Art 51 Abs 1, Art 52
Abs 3 und Art 53 GRC besitze nun Art 47 Abs 2
GRC im Anwendungsbereich von Art 6 EMRK die
gleiche Tragweite und Bedeutung wie Letzterer. Da-
ritber hinaus gilten die Garantien des Art 6 EMRK,
so die Erldut, entsprechend, aber je nach Materie,
Verfahrensgegenstand und Instanz in unterschied-
lichem Maf3e, bestimmt durch den VerhilnismifSig-
keitsgrundsatz. Da fiir Asylverfahren die Rsp des
EGMR nur mittelbar herangezogen werden konne,
sei das Ausmafl der Gewihrung durch Art 52
Abs 1 GRC vom Grundsatz der VerhdltismiQigkeit
bestimme. Fiir die Beurteilung der Zulissigkeit des
Unterbleibens einer miindlichen Verhandlung sei
daher maflgeblich, ob Beschrinkungen der Durch-
fihrung miindlicher Verhandlungen durch § 41
Abs 7 AsylG 2005 erforderlich seien und den von
der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienen-
den Zielsetzungen oder den Erfordernissen des
Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsich-
lich entsprichen.

Aus der Rsp zu Art 6 Abs 1 EMRK gehe hervor,
dass jedenfalls, wenn es beantragt wird, grds ein An-
spruch auf Durchfithrung einer 6ff miindlichen Ver-
handlung bestehe; hinsichdich des Zugangs zu Ge-
richt wie auch hinsichtlich des Ausschlusses der Of-
fentlichkeit stehe Art 6 EMRK unter dem Vorbehalt
verhaltnismifliger Beschrinkungen.

Asylverfahren wiirden zwar nicht in den Anwen-
dungsbereich des Art 6 EMRK fallen, aus Art 47
Abs 2 GRC sei jedoch ein Recht auf Durchfiithrung
einer miindlichen Verhandlung auch in Fillen abzu-
leiten, in denen ein solches Gebot mangels Anwend-
barkeit des Art 6 EMRK nicht unmittelbar aus die-
sem folge. Da sich Art47 Abs2 GRC neben der
EMRK auf die gemeinsamen Verfassungsiibetliefe-
rungen der MS stiitze, sei Art 6 EMRK ebenso bei
der Auslegung des Rechts auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz zu beriicksichtigen. Umgekehrt habe
die Auslegung des Art 47 Abs 2 GRC die Verfas-
sungsiiberlieferungen der MS zu beriicksichtigen.
Dies fithre zu einer einheitlichen Auslegung mit den
korrespondierenden Rechten der GRC.

Nach Ansicht des EGMR kénne nun eine miind-
liche Verhandlung in Verfahren gem Art 6 Abs 1
EMRK bei Vorliegen auflergewohnlicher Umstinde
unterbleiben. Unter Beriicksichtigung von Verfah-
rensokonomie und Effektivitit konne das Gericht da-
von absehen, wenn aufgrund der Aktenlage angemes-
sen entschieden werden konne. Bei Verwaltungsver-
fahren kénne die miindliche Verhandlung aufgrund
der Mitwirkungsmoglichkeiten im Verfahren regel-
miflig unterbleiben, wenn das Vorbringen erkennen
lasse, dass die Durchfithrung einer Verhandlung zu
keiner weiteren Klirung fithre. Maf3geblich sei nach
der Rsp des EuGH, welche Bedeutung und Notwen-
digkeit eine Verhandlung fir Beweiserhebung und
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Beweiswiirdigung sowie fiir die Losung von Rechts-
fragen habe.

Im Ergebnis hatte der VEGH weder Bedenken ob
der Verfassungsmifligkeic des §41 Abs7 AsylG
2005, noch stellte er fest, dass der AsylGH der Be-
stimmung durch das Absehen von der Verhandlung
einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellc habe.
Das Unterbleiben einer miindlichen Verhandlung
in Fillen, in denen der Sachverhalt aus der Aktenlage
in Verbindung mit der Beschwerde geklirt erscheine,
oder in denen sich zweifelsfrei ergebe, dass das Vor-
bringen tatsachenwidrig sei, stehe im Einklang mit
Art 47 Abs 2 GRC, wenn zuvor bereits ein Verwal-
tungsverfahren stattgefunden habe, in dessen Rah-
men Parteiengehor gewihrt wurde.

Die beschwerdefithrenden Parteien seien daher
nicht in ihrem Recht nach Art 47 Abs 2 GRC verletzt
worden und die behauptete Verletzung verfassungsge-
setzlich gewiahrleisteter Rechte habe sohin niche statt-
gefunden.

B. Hochstprovision fiir befristete
Mietvertrige

Mit Erk v 5. 3. 2012 (V 8/11) hat der VIGH festge-
stellt, dass die Bestimmung der Immobilienmakler-
verordnung, wonach bei der Vermittlung von hochs-
tens auf drei Jahre befristeten Mietvertragen iiber
Wohnungen und Einfamilienhduser die vom Mieter
verlangte Provision den Betrag des einfachen monat-
lichen Bruttomietzinses nicht iibersteigen darf (§ 20
Abs 1 Immobilienmaklerverordnung), verfassungs-
konform ist. Die Antragstellerin, Inhaberin einer Ge-
werbeberechtigung fiir Immobilienmakler, ist auch
mit dem Eventualbegehren auf Authebung des § 20
Abs 3 Immobilienmaklerverordnung, der die Provisi-
onshochstsitze im Falle der Umwandlung eines be-
fristeten Mietvertrags in einen unbefristeten Mietver-
trag und im Falle der Verlingerung eines befristeten
Mietvertrags auf einen halben monadichen Brutto-
mietzins beschrinkt, gescheitert.

Nach der stRsp zum verfassungsgesetzlich gewihr-
leisteten Recht auf Freiheit der Erwerbsbetitigung
gem Art 6 StGG (zB ViSlg 10.179/1984) sind gesetz-
liche, die Erwerbs(ausiibungs)freiheit beschrinkende
Regelungen aufgrund des Gesetzesvorbehalts nur zu-
lassig, wenn sie dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz
geniigen. Verordnungen, die auf Grundlage eines
im Schutzbereich des Grundrechts ergangenen Geset-
zes erlassen wurden, sind gesetzlos, wenn sie bei ver-
fassungskonformer, die Schranken der Erwerbs(aus-
tibungs)freiheit wahrender Auslegung der Verord-
nungsermichtigung keine gesetzliche Deckung fin-
den (ViSlg 17.960/2006).

Der VIGH kam zum Schluss, dass § 20 Abs 1 Im-
mobilienmaklerverordnung, auch unter Beriicksichti-
gung der Schranken des Art 6 StGG, nicht gegen die
Verordnungsermichtigung des § 69 Abs 2 GewO
verstof3t: Ziel der Novelle der Immobilienmaklerver-
ordnung (BGBI II 2010/268) war die Endastung der
Wohnungssuchenden, die im Hinblick auf die stete
Steigerung der Bruttomonatsmieten fiir Wohnungen
und Einfamilienhduser seit 1994 und angesichts der
an diese Bruttomonatsmieten gebundenen Hochst-

provisionssitze mit immer héheren Kosten zur Befrie-
digung ihrer Wohnbediirfnisse konfrontiert waren.
Dieses Ziel ist nach Ansicht des VIGH, ebenso wie
das vom Gesetzgeber in § 69 Abs 2 GewO allgemein
verfolgte Ziel des Schutzes des Vertrauens der Konsu-
menten in die das Gewerbe ausiibenden Personen, im
off Interesse gelegen. Die bekidmpfte Regelung be-
wirkt zwar eine durchaus erhebliche Beschrinkung
der Honorargestaltung durch den Immobilienmakler.
Allerdings ist die Begrenzung mit einer Monatsmiete
auf den Kreis jener Mietvertrige beschrinke, die auf
nicht mehr als drei Jahre befristet sind, also auf Ver-
trige, bei denen der Nutzen fiir den Mieter aus der
Vermittlungstitigkeit typischerweise geringer ist als
bei linger oder nicht befristeten Mietvertrigen. Zu-
dem ist es dem Immobilienmakler weiterhin moglich,
mit dem Vermieter eine Provision von bis zu drei
Monatsmieten zu vereinbaren.

Auch unter Beriicksichtigung der Schranken des
Gleichheitsgrundsatzes verstofc § 20 Abs 1 Immobi-
lienmaklerverordnung nicht gegen §69 Abs2
GewO. Im Besonderen schafft die Bestimmung keine
unsachliche Differenzierung zwischen der Vermie-
tung von Geschiftsriumlichkeiten und unbefristet
vermieteten Wohnungen und Einfamilienhiusern ei-
nerseits und auf héchstens drei Jahre befristet vermie-
teten Wohnungen und Einfamilienhdusern anderer-
seits. Auch wenn, wie die Antragstellerin argumen-
tierte, die Monatsmiete bei befristet vermieteten Ob-
jekten in Abhingigkeit von der Anwendbarkeit des
MRG stark variiert, ist der Verordnungsgeber unter
den der gesetzlichen Grundlage immanenten Sach-
lichkeitsgesichtspunkten nicht gehindert, in einer
Durchschnittsbetrachtung davon auszugehen, dass
der Nutzen fiir den Mieter bei kiirzer befristeten
Mietvertrigen geringer und daher cin niedrigerer
Hochstprovisionssatz im Verhiltnis zum Mieter ge-
rechtfertigt ist.

C. Hausbrieffachanlagen

Mit Erk v 16. 3. 2012 (G 97/11) wies der VEGH den
auf Art 140 B-VG gestiitzten Antrag der Osterreichi-
schen Post AG, § 34 Abs 8, 9 und 10 des Bundesge-
setzes {iber die Regulierung des Postmarktes, BGBI I
2009/123, als verfassungswidrig aufzuheben, ab.

Die antragstellende Gesellschaft, welche gem § 34
Abs 8 PMG als Universaldienstbetreiberin die Ver-
pflichtung trifft, bis zum 31. 12. 2012 Hausbrief-
fachanlagen (HBFA), die nicht den Anforderungen
des § 34 Abs 2, 4 und 5 PMG entsprechen, auszutau-
schen, begehrte die Authebung von § 34 Abs 8 PMG
sowie der zu diesem in untrennbarem Zusammen-
hang stehenden Regelungen des anteiligen Kostener-
satzes (§ 34 Abs 9 und 10 PMGQG).

Die Austauschverpflichtung sowie die Regelung
des Kostenersatzes, so die antragstellende Gesell-
schaft, wiirden nicht im 6ff Interesse liegen und darii-
ber hinaus einen unverhiltnismifigen Eingriff in ihr
verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht auf Un-
versehrtheit des Eigentums gem Art 5 StGG darstel-
len. Der VIGH bejahte iZm der Austauschverpflich-
tung den Eingriff in das Eigentumsrecht, erachtete al-
lerdings das 6ff Interesse wie auch die Verhaltnisma-



Bigkeit des Eingriffs als gegeben. Im Wesentlichen be-
griindete der VEGH dies dahingehend, dass aus seiner
bisherigen Rsp*) sowie insb aus dem Unionsrecht
(Postmarkt-RL) ein 6ff Interesse an der Austauschver-
pflichtung abzuleiten sei. Auch die Regelung der Kos-
tentragung entsprechend dem Aufteilungsschliissel
des § 34 Abs 9 leg cit sah der VIGH als im 6ff Inte-
resse gelegen, welches sich schon aus der allgemeinen
gesellschaftlichen und volkswirtschaftlichen Notwen-
digkeit eines flichendeckenden Postdiensts ergebe.
Die Belastung des 6ff Haushalts zum anteiligen Kos-
tenersatz wire, so der VEGH, dagegen nicht im 6ff In-
teresse gelegen und die besondere Stellung eines Uni-
versaldienstbetreibers rechtfertige es, die antragstel-
lende Gesellschaft zur Umriistung der HBFA und
zu deren Vorfinanzierung zu verpflichten. Zur Ver-
haltnismifigkeit fithrte der VIGH aus, dass auch
diese nicht zu beanstanden sei, wiirden doch die Al-
ternativen zum im PMG festgelegten System mehrere
Nachteile hervorrufen (Sicherheitsbedenken hinsicht-
lich des Zugangs, des Postgeheimnisses, der Postzu-
stellungen durch Postdiensteanbieter). Aufgrund der
fritheren Stellung der antragstellenden Gesellschaft
als Monopoldienstleisterin und nunmehrige Univer-
saldienstleisterin wiirden die neuen HBFA zu einem
hohen Anteil von der antragstellenden Gesellschaft
selbst genutzt werden. Somit lige keine Verletzung
des Grundrechts auf Unversehrtheit des Eigentums
vor.

Zur beanstandeten Erwerbsfreiheit fithrte der
VIGH lediglich aus, dass der Eingriff an sich zweifel-
haft sei, ein solcher bei allfilliger Bejahung allerdings
ohnehin aus den zuvor zum 6ff Interesse und zur Ver-
haltismifigkeit angefithrten Griinden zu keinem
Verstof$ fithren wiirde.

Auch verneinte der VEGH den ins Treffen gefiihr-
ten Verstofd gegen das Sachlichkeitsgebot. Der VIGH
hege keine Bedenken gegen die selbst zu tragenden
Kosten der antragstellenden Gesellschaft, auch wenn
die HBFA von anderen, nicht unter das PMG fallen-
den Postdienstleistern genutzt wiirden. Es sei grds mit
dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar, wenn der Ge-
setzgeber eine typisierende Betrachtung vornehme
und unter dem Gesichtspunke des Regelungszwecks
vernachlissigbare Fille ausnehme. Dem sei auch
nicht entgegenzuhalten, dass gegenwirtig die antrag-
stellende Gesellschaft allein bzw {iberwiegend die
Kosten trage, bezeuge dies doch umso deutlicher, dass
die neuen HBFA nur von der antragstellenden Gesell-
schaft in nennenswertem Ausmafd fir die Zustellung
von Briefsendungen genutzt wiirden.

D. Gaststittenpauschalierung

Der VEGH hat mit Erk v 14. 3. 2012 (V 113/11) die
Verordnung iiber die steuerliche Pauschalierung bei
Gaststitten und Beherbergungsbetrieben (Gaststit-
tenpauschalierungs-VO) als gesetzwidrig aufgehoben.
Die Aufhebung tritt mit 31. 12. 2012 in Kraft.

Die angefochtene Verordnung betraf Betriebe
des Gaststitten- und Beherbergungsgewerbes, die kei-
ner Buchfithrungspflicht unterliegen, Biicher auch
nicht freiwillig fithren und deren Vorjahresumsatz
€ 255.000,— nicht tibersteigt. Die Gewinnpauscha-

lierung fiir alle von der Verordnung erfassten Betriebe
folgte damit einem cinheitlichen Berechnungs-
schema. Der Gewinn aus einem solchen Betrieb war
laut Verordnung mit einem Durchschnittssatz (So-
ckelbetrag) von € 2.180,— zuziiglich 5,5% der Be-
triebseinnahmen (inklusive Umsatzsteuer) mindes-
tens jedoch mit einem Betrag von € 10.900,— anzu-
setzen. Ein zusitzlicher Betriebsausgabenabzug war
nicht zulissig.

Der VIGH erachtete die Verordnung als gesetz-
widrig. Dies im Wesendichen mit der Begriindung,
dass der aufgrund der Verordnung ermittelte Ge-
winnbetrag in einer groflen Anzahl von Fillen nicht
den tatsichlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen ent-
spreche. In der von der Pauschalierung umfassten
Gruppe finden sich unterschiedliche Betriebe, insb
mit ginzlich unterschiedlichen Aufwandsstrukturen,
womit eine den wirtschaftlichen Verhiltnissen ge-
recht werdende Pauschalierung von vornherein aus-
geschlossen sei. Der Verordnungsgeber habe der an
sich verfassungsrechdich zulidssigen Pauschalierung
einen gesetzwidrigen Anwendungsbereich gegeben,
indem er simtliche, eine bestimmte Umsatzgrofie
nicht iiberschreitende, Gaststitten- und Beherber-
gungsbetriebe ungeachtet der unterschiedlichen wirt-
schaftlichen Verhiltnisse zu einer Gruppe zusam-
mengefasst und fiir diese einen einheitlichen Ge-
winnprozentsatz festgelegt habe. Auch hinsichdich
der Vorsteuerpauschalierung habe der Verordnungs-
geber in gesetzwidriger Weise Betriebe zu einer
Gruppe zusammengefasst, die sich hinsichtlich der
fiir den Vorsteuerabzug maflgeblichen Verhiltnisse
nicht in der gleichen wirtschaftlichen Situation be-
finden. Obwohl der Sinn einer Pauschalierung darin
liege, zum Zweck der Vereinfachung der Steuerein-
hebung von den tatsichlichen Verhiltnissen des Ein-
zelfalls abzusehen, entspreche sie den Vorgaben des
Verfassungsrechts und des § 17 Abs 4 EStG 1988
bzw des § 14 UStG 1994 aber nur, wenn sie sich
auf eine unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten eini-
germaflen homogene Gruppe von Betrieben beziche
und fiir den Grofteil ein Resultat bringe, dass den
tatsichlichen Ergebnissen zumindest im mehrjihri-
gen Durchschnitt entspreche. Auch sei zu bedenken,
dass die Pauschalierung stets nur begiinstigenden
Charakter habe, da der Steuerpflichtige jedes Jahr
zwischen der exakten Gewinnermittlung und der
Pauschalierung wihlen kénne. Unschirfen im Pro-
zentsatz kénnten damit nicht mit dem Argument ge-
rechtfertigt werden, dass die Pauschalierung jeden-
falls Giber einen lingeren Zeitraum zur Anwendung
kime. Auch dem vorgebrachten Argument einer
durch die Anwendung der Pauschalierung erzielten
Verwaltungsvereinfachung komme vor diesem Hin-
tergrund nur eingeschrinkte Bedeutung zu, denn
die Anwendung der Pauschalierungsverordnung er-
fordere, um einen Vergleich vornehmen zu konnen,
zusitzlich eine Kontrollrechnung,

4) Vgl ViSlg 17.819/2006.
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E. Gas-Systemnutzungstarife

Mit Erk v 15. 3. 2012 (V 26/11, V 42/11) hat der
VIGH Antrige des Landesgerichts Innsbruck auf Auf-
hebung von Bestimmungen der Gas-Systemnut-
zungstarife-Verordnung 2008 idF der Novelle 2010
und 2011 abgewiesen. Das antragstellende Landesge-
richt hatte es fiir unsachlich gehalten, dass die Regu-
lierungsbehérde insb einen Wechsel von Unterneh-
men von einer Netzebene auf die nichste zum Anlass
einer Neutarifierung mit der Folge genommen hat,
dass sich sog Kostenwilzungsparameter dahingehend
verschoben haben, dass weniger Kosten von der Netz-
ebene 2 auf die Netzebene 3 weiter zu wilzen waren,
womit sich die Tarife auf der Netzebene 2 (an die Un-
ternehmen angeschlossen sind) erhéht haben, womit
dementsprechend die Tarife auf der Netzebene 2 (die
unterste Netzebene, auf der auch die Endverbraucher
angeschlossen sind) entsprechend entlastet wurden.
Die Mafinahme entsprach, so der VIGH, dem in
§23a Abs 5 GWG 2000 festgeschriebenen Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Systembenutzer, der
dahingehend zu verstehen sei, dass der Netznutzungs-
tarif sachlich zu differenzieren und die Systemnutzer
im Hinblick auf ihre jeweilige Kostenverursachung
gleich zu behandeln habe. Dass die Regulierungsbe-
hérde davon ausgeht, dass auch ein in unmittelbar
zeitlicher Nihe zur Erlassung ihrer Verordnung voll-
zogener Wechsel der Netzebenen von Grof§verbrau-
chern in dieser Verordnung zu beriicksichtigen sei,
begriinde angesichts der Vorgabe des § 23a Abs 4
GWG 2000 keine unsachliche Behandlung schon
langer auf der Netzebene 2 angeschlossener Kunden.
Denn § 23a Abs 4 GWG 2000 sehe vor, dass das
Verfahren der Kostenwilzung unter Bezugnahme
auf den Grundsatz der Kostenverursachung in den
einzelnen Netzebenen zu bestimmen sei. Im Ubrigen
habe die Regulierungsbehdrde dabei den exakt er-
hobenen bisherigen Verbrauch dieser gewechselten
Kunden herangezogen. Im Hinblick auf die das Sys-
tem der Ermitdung des Netznutzungsentgelts und
der Bestimmung des Netznutzungstarifs prigenden
Grundsitze der Kostenorientierung und der Kosten-
verursachung (§ 23a Abs 2 und 4 GWG 2000) sei
auch davon auszugehen, dass die an das in Rede ste-
hende Verteilernetz angeschlossenen Kunden jeden-
falls damit rechnen mussten, dass Verinderungen in
den Kosten zu einer Verinderung der Tarife fithren
konnen.

F. Verfassungswidrige Parteistellung
im Wasserrechtsverfahren

Im Erk v 16. 3. 2012 (G 126/11) sprach der VIGH
aus, dass jene Bestimmungen des WRG idF BGBI
2005/87 tiber die Mitwirkung des LH als wasserwirt-
schaftliches Planungsorgan verfassungswidrig waren,
mit denen dem LH in ein und demselben Verfahren
zugleich die Rolle der Amtspartei als auch jene der
entscheidenden Beh zukam und er im Ergebnis daher
gegen den selbst erlassenen Bescheid Rechtsmittel er-
heben konnte.’) Der VIGH betonte dabei, dass das
im Siebenten Hauptstiick des B-VG vorgeschene
Rechtsschutzsystem sowie das Rechtsstaatsgebot Witr-

kungen und Grenzen fiir die Ausgestaltung einfachge-
setzlicher Verfahrensbestimmungen entfalten. Des-
halb sei es dem einfachen Gesetzgeber, wenngleich
ihm in staatsorganisatorischen Fragen ein besonders
weiter rechspolitischer Gestaltungsspielraum  zu-
komme, verwehrt, auf dem Gebiet der Aufgabenver-
teilung auf Beh und Organe eine Regelung staatsorga-
nisatorischen Inhalts zu treffen, die in einer in sich
nicht kohirenten Weise dadurch das gewihlte Orga-
nisationskonzept wechselt, indem sie das Modell der
Wahrnehmung 6ff Interessen durch die erkennende
Beh mit jenem der Einschaltung einer Amtspartei
zur Wahrung der 6ff Interessen in der Weise ver-
mischt, dass ein und dasselbe Organ in bestimmten
Verfahren zugleich als Amespartei und als erkennende
Beh titig wird. Es bestehe nimlich ein unaufléslicher
Rollenkonflike zwischen dem Gebot der einem Organ
gesetzlich aufgetragenen Beachtung spezifischer off
Teilinteressen auf der einen und dem Gebot einer
ausschlieflich am Gesetz orientierten, gegebenenfalls
zwischen privaten Interessen und dem Gemeinwohl
abwigenden Entscheidungsfindung,

G. Verbot der Haltung und Verwendung

von Wildtieren in Zirkussen

Im Erk v 1. 12. 2011 (G 74/11, V 63/11) hat der
VIGH die vom Individualantragsteller vorgebrachten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das Verbot
der Haltung und Verwendung von Wildtieren in Zir-
kussen nicht geteilt. Das Zirkusunternehmen sah in
dem in § 27 Abs 1 TSchG normierten Verbot, in ei-
nem Zirkus Wildtiere zu halten und zur Mitwirkung
bei den Darbietungen zu verwenden, zuvorderst eine
Verletzung ihres durch Art 6 StGG gewihrleisteten
Grundrechts auf Erwerbsausiibungsfreiheit.

Dem ist der VIGH nicht gefolgt: Berufsaus-
iibungsregeln wie das hier zu beurteilende Verbot
der Haltung und Mitwirkung von Wildtieren in Zir-
kussen miissen bei einer Gesamtabwigung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde verhiltnismifiig sein. Dabei
steht dem Gesetzgeber, weil durch eine solche die
Ausiibung der Erwerbstitigkeit regelnde Vorschrift
weniger gravierend in die Erwerbsfreiheit eingegriffen
wird als durch Vorschriften, die den Zugang zum Be-
ruf {iberhaupt behindern, ein groferer rechtspoliti-
scher Gestaltungsspielraum offen.

Wie der VEGH bereits festgehalten hat, ist in den
letzten Jahrzehnten insoweit ein Wertewandel einge-
treten, als sich nach heutiger Auffassung im Tier-
schutz ein weithin anerkanntes und bedeutsames 6ff
Interesse verkorpere.®) Zwar verkennt der VIGH
nicht, dass auch der langen Tradition der Erwerbs-
und Lebensform des Zirkusses (einschliefSlich histo-
risch immer damit verbunden gewesener Darbietun-
gen mit bestimmten Wildtieren) Gewicht zukomme.
Angesichts des dem Gesetzgeber hier zukommenden
grofleren  Gestaltungsspielraums kann der VIGH

5) Zum Priifungsbeschluss (VEGH 26. 9. 2011, B 51/10) s Lachmayer,
Der Landeshauptmann als wasserwirtschaftliches Planungsorgan und
Behorde, RAU 2012, 3.

6) ViSlg 15.394/1998.



ihm aber unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel
nicht entgegentreten, wenn er heute die Verwendung
von Wildtieren in Zirkussen und damit fiir diese
Tiere verbundene Beeintrichtigungen und Belastun-
gen zum Zwecke der Zerstreuung und Belustigung
von Menschen nicht mehr hinnehmen wolle, die frii-
her als nicht zu beanstanden oder nicht von Bedeu-
tung angesechen wurden.

Es sei daher unter dem von der ASt geltend ge-
machten Gesichtspunkt ihrer Erwerbsausiibungsfrei-
heit verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
der Gesetzgeber insb im Hinblick auf die dargelegten
Haltungsbedingungen fiir Wildtiere und die Belas-
tungen, denen sie durch das einem Zirkus eigene
hohe Mafd an Mobilitit ausgesetzt sind, ein generelles
Verbot der Haltung und Verwendung von Wildtieren
in Zirkussen fiir erforderlich erachte. Wie ein Verbot
der Haltung bzw Ausstellung von Hunden und Kat-
zen in Zoofachgeschiften zum Zweck des Verkaufs?)
oder ein generelles Verbot der Verwendung elekeri-
sierender Dressurgerite®) erweise sich also auch das
Verbot des § 27 Abs 1 TSchG bei der im Hinblick
auf die Erwerbsausiibungsfreiheit gebotenen Gesamt-

abwigung als verhiltnismillig.

H. Erwerb der Staatsbiirgerschaft
bei Geburt durch US-amerikanische
Leihmutter

Die erst- und zweitbeschwerdefithrenden Parteien
(durch Geburt Staatsangehérige der USA) wurden
am 19. 8. 2006 bzw am 10. 4. 2009 im US-Bundes-
staat Georgia von einer ,Leihmutter” geboren, der je-
weils ein aus dem Samen des Ehegatten der Drittbe-
schwerdeftihrerin (eines italienischen Staatsangehéri-
gen) und einer Eizelle der Drittbeschwerdefiihrerin
(einer 8sterr Staatsangehorigen) in vitro hergestellter
Embryo eingesetzt worden war. Der Drittbeschwer-
defiihrerin ist nach Entfernung der Gebirmutter die
Geburt eines Kindes nicht mehr méglich. Mit je ei-
nem vor der Geburt der Kinder vom Superior Court
of Cobb County am 3. 8. 2006 und vom Superior
Court of Fulton County am 10. 2. 2009 ergangenen
Gerichtsbeschluss®) wurde ua festgestellt, dass der
Ehegatte der Drittbeschwerdefiihrerin genetischer
und rechtmifiiger Vater!'®) und die Drittbeschwerde-
fihrerin genetische und rechtmiflige Mutter'!) des je-
weiligen zu erwartenden Kindes sei und dass weder
die ,Leihmutter” noch deren Ehemann genetische
oder rechtmifige Eltern des Kindes seien. Ferner ent-
hielten diese Beschliisse die Zuordnung des vollen
und ausschlieflichen Sorgerechts der Drittbeschwer-
defiihrerin und ihres Ehegatten ab dem Augenblick
der Geburt und der Sorgepflicht, einschliefSlich der
Verpflichtung zur finanziellen Unterstiitzung. Das
Krankenhaus wurde angewiesen, die Bestitigung tiber
die Lebendgeburt mit den Namen der Drittbeschwer-
defiihrerin als Mutter und ihres Ehemanns als Vater,
aber ohne Erwihnung der ,Leihmutter oder deren
Ehemann, auszustellen.

Aufgrund  gleichlautender  Geburtsurkunden
wurde der erst- und der zweitbeschwerdefiihrenden
Partei in Osterreich vom Magistrat der Stadt Wien
je ein Staatsbiirgerschaftsnachweis (v 5. 9. 2006 bzw

v 30. 4. 2009) ausgestellt, aus dem hervorgeht, dass
sie die dsterr Staatsbiirgerschaft besitzen. Das BMI
forderte den Magistrat der Stadt Wien mit Schreiben
v 4.9.2009 auf, ,die Frage der Staatszugehorigkeit
entsprechend zu beurteilen®, und teilte dazu mit, es
sei im Zuge der Beantragung des Kinderbetreuungs-
geldes durch die Drittbeschwerdefiihrerin hervorge-
kommen, dass die Zweitbeschwerdefiihrerin von ei-
ner Leihmutter zur Welt gebracht worden sei. Das
Kind wire daher, da die Geburtsurkunde unter Be-
riicksichtigung des § 137 b ABGB unrichtig sei, ,in
Osterreich nachzubeurkunden®.

Mit Schreiben an die Drittbeschwerdefiihrerin v
1. 4. 2010 eroffnete der Magistrat das Verfahren zur
Uberpriifung der Staatsbiirgerschaft beider Kinder
(der nunmehr erst- und zweitbeschwerdefiithrenden
Parteien) unter Vorhalt des bekanntgewordenen
Sachverhalts und der ihrer Meinung nach gegebenen
Rechtslage und forderte sie zur Stellungnahme auf.
Eine solche Stellungnahme wurde schliefflich am
2.9.2010 von der Beschwerdevertreterin unter Vor-
lage der oben erwihnten Gerichtsbeschliisse und je ei-
nes ,Abstammungsgutachten[s] auf DNA-Basis“ ei-
nes gerichtlich beeideten Sachverstindigen iiber die
Elternschaft der Drittbeschwerdefiihrerin und ihres
Ehemannes erstattet, worin sie den oben wiedergege-
benen Sachverhalt darlegt und sich darauf beruft,
dass die Abstammung der Kinder nach amerikani-
schem Recht zu beurteilen sei und die Mutterschaft
der Drittbeschwerdefiihrerin daher zu bejahen sei.
§ 137b ABGB sei gleichheitswidrig, weil gegen die
gesetzliche Mutterschaftsfeststellung anders als gegen
die Vermutung der Vaterschaft keine gerichtliche Be-
streitung aufgrund abweichender genetischer Verhilt-
nisse moglich sei.

In der Folge erlief§ die bel Beh den Bescheid v
15. 11. 2010, worin festgestellt wird, dass die erst-
und zweitbeschwerdefithrenden Parteien weder durch
Abstammung von der Drittbeschwerdefiihrerin noch
auf andere Art die 8sterr Staatsbiirgerschaft erworben
hitten. Nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens
begriindet die bel Beh diesen Bescheid auf das We-
sentliche zusammengefasst damit, dass zwar nach
den — analog heranzuzichenden — Bestimmungen
der §§ 21 und 25 IPRG in Fillen wie dem Vorliegen-
den das Personalstatut des Kindes fiir das anzu-
wendende Recht mafigeblich sei, dass jedoch die da-
durch bewirkte Gesamtverweisung auf das amerikani-
sche Recht aufgrund des dort geltenden ,,Domizil-
prinzip[s]“ zu einer Riickverweisung auf 6Osterr
(Sach-)Recht fithre. Danach sei die Drittbeschwerde-
filhrerin gem § 137b ABGB nicht die Mutter der
Erst- und Zweitbeschwerdefiihrer. Das Verbot der
Leihmutterschaft stehe im Ubrigen als Teil des ordre
public einer Anerkennung der vorgelegten Gerichts-
beschliisse entgegen.

Der VIGH hat diesen Bescheid mit Erk v 14. 12.
2011 (B 13/11) aufgehoben. Er ging zunichst davon

7) ViSlg 17.731/2005.

8) ViSlg 18.150/2007.

9) Order of declaratory Judgement.
10) Genetic and legal father.
11) Genetic and legal mother.
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aus, dass eine Verletzung des verfassungsgesetzlich ge-
wihrleisteten Rechts auf Gleichheit aller Staatsbiirger
vor dem Gesetz nach seiner stRsp nur vorliegen
konne, wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem
Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage
beruhe, wenn die Beh der angewendeten Rechtsvor-
schrift filschlicherweise einen gleichheitswidrigen In-
halt unterstelle oder wenn sie bei Erlassung des Be-
scheids Willkiir geiibt habe.'?) Ein willkiirliches Ver-
halten kénne der Beh ua dann vorgeworfen werden,
wenn sie den Beschwerdefithrer aus unsachlichen
Griinden benachteiligt habe oder aber, wenn der an-
gefochtene Bescheid wegen gehduften Verkennens
der Rechtslage in einem besonderen Mafle mit den
Rechtsvorschriften in Widerspruch stehe.!3)

Der VfGH ging in weiterer Folge davon aus, dass
der Elternbegriff des § 7 StbG in erster Linie jeweils
als Vater oder Mutter im Rechtssinne zu verstehen
sei und nicht etwa in Staatsbiirgerschaftsangelegen-
heiten ein DNA-Nachweis iSd § 5 Abs 2 StbG gegen
eine gesetzliche Vaterschaftsvermutung ins Treffen
gefithrt werden kénne. § 5 Abs 2 leg cit sicht ein Be-
weisverfahren mittels DNA-Analyse nimlich nur fir
den Fall vor, dass ein urkundlicher Nachweis iiber
eine Abstammung nicht erbracht werden kénne,
nicht aber auch fiir den Fall, dass eine Abstammungs-
vermutung bestritten werde. Daher sei die bel Beh
ungeachtet der Erbringung des Nachweises der gene-
tischen Abstammung der erst- und zweitbeschwerde-
fithrenden Parteien von der Drittbeschwerdefiihrerin
auch zu Recht der Frage nachgegangen, ob die Dritt-
beschwerdefiihrerin auch in rechtlicher Hinsicht die
Mutter der erst- und zweitbeschwerdefithrenden Par-
teien sei.

Die bel Beh hat dies unter Heranzichung des
§ 137b ABGB im };rgebnis verneint; der VIGH ver-
mochte der — im Ubrigen véllig unzureichenden —
Begriindung des angefochtenen Bescheids jedoch
nicht zu folgen: Die Bestimmungen des Fortpflan-
zungsmedizingesetzes'?) verbieten bestimmte Formen
der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung und er-
lauben andere, und stellen im letztgenannten Zusam-
menhang der Sache nach (zwingende) rechtliche Zu-
sammenhinge der Abstammung her, die im Falle
der Samenspende eines Dritten (bzw aufgrund des
§ 137 b ABGB auch im Falle einer in Osterreich ge-
setzlich nicht zugelassenen Leihmutterschaft mit Ei-
zellspende) mit den biologisch-genetischen Abstam-
mungsverhiltnissen nicht im Einklang stiinden. Die
Bestimmungen des FMedG (und seiner Begleitvor-
schriften im ABGB) beanspruchen einerseits unab-
hingig davon Geltung, welchen Personalstatuts die
von der Regelung Betroffenen jeweils seien, kniipfen
aber andererseits die jeweils vorgeschenen Rechtsfol-
gen nur an Sachverhalte, die sich auf dem Territorium
der Republik Osterreich ereignen.

Osterreich kime auch — in Ermangelung zwi-
schenstaatlicher Abkommen auf diesem Gebiet —
keine Kompetenz zu, die Rechtsfolgen von im Aus-
land stactgefundener medizinisch unterstiitzter Fort-
pflanzung zu regeln, sofern das Sachrecht der jeweili-
gen auslindischen Rechtsordnung dariiber vergleich-
bare Normen zwingenden Rechts enthielte, die ihre
Geltung fiir Sachverhalte, die sich auf dem Territo-

rium des jeweiligen Staates ereignen, unabhingig
von der Staatsangehorigkeit der betroffenen Personen
vorrangig beanspruchen. Die im vorliegenden Fall
nach den Feststellungen der bel Beh mafigebenden,
oben dargestellten Regelungen des US-amerikani-
schen Rechts greifen — insoweit vergleichbar dem 6s-
terr FMedG — in das privatautonome Handeln von
Menschen auf dem Gebiet der medizinisch unter-
stiitzten Fortpflanzung ein, beschrinken dieses teils,
teils stellen sie es unter Erlaubnisvorbehalt (des Ge-
richtes) und kniipfen daran besondere Rechtsfolgen
hinsichtlich der Elternschaft zu solcherart gezeugten
Kindern. Wie auch das dsterr FMedG unterliege ihre
Anwendung — wie auch die aktenkundigen Gerichts-
beschliisse zeigen — keinem weiteren Vorbehalt einer
bestimmten Staatsangehérigkeit der von den gesetzli-
chen Bestimmungen betroffenen Personen. Es handle
sich also um zwingende Rechtsvorschriften.

Es sei daher verfehlt, wenn die Beh bei dieser
Rechtslage — wenngleich darin den Stellungnahmen
des BM]J folgend — eine Riickverweisung des US-ame-
rikanischen Rechts auf dsterr (Sach-)Recht annehme,
weil die in Betracht kommenden Sachnormen des
US-amerikanischen Rechts, unabhingig von der
Staatsangehérigkeit und der Domizilierung der be-
troffenen Personen, einen zwingenden Geltungsan-
spruch erheben, von dem die beiden Gerichtsbe-
schliisse auch erkennbar ausgehen, wenn sie den Sta-
tus der erst- und zweitbeschwerdefiihrenden Parteien
hinsichdich ihrer Abstammung von der Drittbe-
schwerdefiihrerin und ihrem Ehemann ungeachtet
von deren Domizil und Staatsangehérigkeit verbind-
lich festlegen.!)

Die Beh habe aber auch in der zweiten Rechts-
frage, ob einer Anerkennung der nach dem soeben
Gesagten mafSgeblichen Statusentscheidungen der
amerikanischen Gerichte, wonach aufgrund der US-
amerikanischen Regelungen tiber medizinisch unter-
stiitzte Fortpflanzung die Drittbeschwerdefithrerin
die Mutter der erst- und zweitbeschwerdefithrenden
Parteien sei, der dsterr ordre public entgegenstehe,
die Rechtslage in eciner in die Verfassungssphire rei-
chenden Weise verkannt: Die Regelungen des
FMedG, mégen sie auch zwingendes Recht sein, sind
weder Bestandteil der 8sterr Grundrechtsordnung,
noch seien sie — auch soweit sie Leihmutterschaften
nicht zulassen — verfassungsrechtlich geboten. Davon
gehe im Ubrigen auch die bel Beh aus. Zum ordre
public zihlen nach hL und Rsp der Inhalt der ge-
schiitzten Grundwertungen des 8sterr Rechts,!®) also
die unverzichtbaren Wertvorstellungen, die unsere
Rechtsordnung prigen. Verfassungsgrundsitze (insb

12) Vgl zB VfSlg 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998 und 16.488/
2002.

13) Vgl zB ViSlg 10.065/1984, 14.776/1997, 16.273/2001.

14) FMedG; dazu gehéren auch jene Bestimmungen des biirgerlichen
Rechts, die an die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung Rechtsfol-
gen familienrechtlicher Art kniipfen, wie zB den Ausschluss der Vater-
schaft eines Samenspenders.

15) Vgl dazu Schwind, Internationales Privatrecht (1990) Rz 114, 165 ff
ausfiihrlich Schwimann, Internationales Privatrecht® (2001) 67 ff; Ver-
schraegen in RummeP (2002) IPRG, Vor § 1 Rz 25 und ausfiihrlich
Vor § 35 Rz 19ff vgl auch OGH 14. 7. 1993, 8 Ob 634/92.

16) Vgl OGH 13. 9. 2000, 4 Ob 199/00 v.



durch die EMRK geschiitzte Menschenrechte) spie-
len dabei jedenfalls eine tragende Rolle. Als von § 6
IPR-Gesetz geschiitzte Grundwerte und somit ordre
public-feste Rechtsgiiter werden in Lehre und Rsp
etwa die personliche Freiheit, die Gleichberechtigung,
das Verbot abstammungsmifliger, rassischer und
konfessioneller Diskriminierung, die Freiheit der
EheschliefSung, die Einehe, das Verbot der Kinderehe
und — nicht zuletzt — der Schutz des Kindeswohles im
Kindschaftsrecht angesehen.!”) Der Umstand allein,
dass eine Norm zwingenden Rechts ist, mache sie
hingegen noch nicht zum Bestandteil des ordre pub-
lic.'8)

Es widerspriche im Ubrigen — im Gegensatz zur
Auffassung der bel Beh — offensichtlich dem Wohl
des Kindes, wenn ihm durch die Versagung der An-
etkennung der US-amerikanischen — Gerichtsbe-
schliisse fiir die 8sterr Rechtsordnung seine biologi-
sche Mutter als Mutter im Rechtssinne genommen
werde und dafiir — wie dies nach § 137b ABGB
der Fall wire — die Leihmutter in die Mutterrolle ge-
zwungen werde, obwohl sie weder biologisch noch
nach dem Personalstatut der Kinder deren Mutter
sei, noch dies sein will und kann und auch mit
dem Kind keine Familiengemeinschaft begriindet
habe. Nicht zuletzt werde das Kind dadurch von al-
len gegeniiber leiblichen Eltern sonst bestehenden
Obsorge-, Unterhalts- und sonstigen Vermogens-
rechten gerade gegeniiber der genetischen Mutter
(die auch als ,faktische Mutter” Teil des gemeinsa-
men Familienlebens ist) ausgeschlossen. Diese weit-
reichenden und fir das Kind nachteiligen Konse-
quenzen koénnen aber mit dem Kindeswohl gerade
nicht gerechtfertigt werden.

Die Beh sei daher zu Unrecht davon ausgegangen,
dass die Drittbeschwerdefiihrerin nicht die (auch
rechtliche) Mutter der erst- und zweitbeschwerde-
fithrenden Parteien sei, und sei aufgrund dieser Fehl-
beurteilung der Vorfrage zum Ergebnis gelangt, dass
die erst- und zweitbeschwerdefithrenden Parteien
mit ihrer Geburt nicht kraft Abstammung 6sterr
Staatsbiirger seien. Sie habe durch die ginzliche Au-
Berachtlassung des Wohles des Kindes und des Feh-
lens der Bedachtnahme auf Lehre und Rsp zur Frage
des ordre public die Rechtslage gehiuft verkannt und
dadurch Willkiir getib.

I. Namensrecht bei eingetragenen
Partnerschaften — § 2 NAG

Mit Erk v 3. 3. 2012 (G 131/11) stellte der VIGH
im von Amts wegen eingeleiteten Gesetzespriifungs-
verfahren gem Art 140 B-VG fest, dass jene Wort-
folge des S 2 Abs 1 Z 7 a NAG, nach der Namensin-
derungen im Rahmen eingetragener Partnerschaften
nur gemeinsam bei Begriindung derselben beantragt
werden durften,’”) wegen Verstofles gegen den
Gleichheitsgrundsatz als verfassungswidrig aufzuhe-
ben war.

Begriindend fiihrte der VEGH zunichst aus, dass
der Gleichheitsgrundsatz dem Gesetzgeber verbiete,
sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen.

Sodann folgt er wie schon zuvor der Argumentation
des EGMR in dessen Rsp,?’) wonach es besonders

schwerwiegender Griinde bediirfe, um eine am Ge-
schlecht oder an der sexuellen Orientierung ankniip-
fende Differenzierung nicht als Diskriminierung und
damit Verletzung des Art 14 EMRK iVm einem ein-
schlidgigen Konventionsrecht zu werten; nach dieser
Rsp wiirden gleichgeschlechdiche Bezichungen nicht
nur unter den Begriff des ,Privatlebens®, sondern,
wenn die Personen in einer gleichgeschlechtlichen
de facto-Partnerschaft in einem gemeinsamen Haus-
halt leben, auch unter den Schutz des ,Familienle-
bens nach Art 8 Abs 1 EMRK fallen.

Zwar diirfe der Gesetzgeber nach dieser Rsp in-
stitutionell zwischen Ehe einerseits und eingetrage-
ner Partnerschaft andererseits differenzieren und je-
weils unterschiedliche rechtliche Konsequenzen (insb
in Bezug auf Elternrechte) daran kniipfen. Jedoch
bediirfe eine nach der sexuellen Orientierung diffe-
renzierende unterschiedliche Behandlung der ver-
schiedengeschlechtlichen Ehe und der gleichge-
schlechtichen eingetragenen Partnerschaft im Lichte
von Art 14 iVm Art 8 EMRK besonders schwerwie-
gender Griinde fiir eine sachliche Rechtfertigung;
solche habe der EGMR etwa hinsichtlich unter-
schiedlicher Rechtsverhiltnisse zu Kindern ange-
sichts entsprechender Entwicklungen in anderen
MS der Konvention angenommen. Unter Verweis
auf seine eigene Rsp?!) erachtet der VEGH das Beste-
hen eines Sachzusammenhanges zwischen der Ehe
und diesen (unterschiedlichen) Rechtsfolgen fiir das
Vorliegen solcher schwerwiegender Griinde als we-
sentlich; eine quasi aus Prinzip erfolgende Diskrimi-
nierung einer der beiden Partnerschaftsformen sei je-
doch mit den genannten Anforderungen nicht ver-
einbar.

Wihrend nun eine verheiratete Person nach der
Eheschlieffung ihren Familiennamen (iS des Namens
ihres Ehepartners oder eines Doppelnamens) gem § 2
Abs 1 Z 7 NAG indern konne, werde diese Maoglich-
keit eingetragenen Partnern nach Begriindung ihrer
Partnerschaft durch die aufgehobene Wortfolge ver-
wehrt. Angesichts der gesetzgeberischen Wertung,
die eingetragene Partnerschaft in ihren persénlichen
Rechtswirkungen mit Ausnahme der Maglichkeit ge-
meinsamer Elternschaft im Wesentlichen gleich der
Ehe auszugestalten, entbehre diese eingetragene Part-
ner benachteiligende unterschiedliche Regelung einer
den dargestellten verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen geniigenden sachlichen Rechtfertigung. Beziig-
lich des Verweises in den Gesetzesmaterialien, dass
durch die Voraussetzung der gemeinsamen Antrag-
stellung ,eine einfache Abwicklung erméglicht wer-
den® solle, sei weder einsichtig, worin diese Vereinfa-
chung bestehen solle, noch sei nachvollziehbar, wa-
rum ein solches verwaltungsdkonomisches Anliegen
nur bei eingetragenen Partnerschaften ausschlagge-
bend sein soll.

17) Niher Verschraegen in Rummel (2002) IPRG § 6 Rz 2 mwN.

18) Schwimann, Internationales Privatrecht® (2001) 45.

19) ,(...) und dies gemeinsam mit der Begriindung der eingetragenen
Partnerschaft beantragt®.

20) EGMR 24.7.2003, Appl 40016/98 (Karner); 22.7.2010, Appl
18984/02 (P.B. und J.S.); 24. 06. 2010, Appl 30141/04 (Schalk und
Kopf).

21) ViSlg 17.337/2004.
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