grund einer ,individuellen“ Einzelfallzustimmung er-
hoben werden diirfen, kniipft an einen vom Versi-
cherten in der Krankenversicherung erteilten Auftrag
zur Direkeverrechnung die gesetzliche Ermichtigung
des § 11b. Bendtigt ein Privatversicherer trotz eines
solchen Direktverrechnungsauftrags mehr als die in
§ 11b aufgelisteten Daten, so bedarf dies wiederum
der Zustimmung des Versicherten.

4. Dateniibermittlung, Geheimnisschutz

Die durch das VersRAG 2012 ebenfalls neu geschaf-
fenen §§11c und 11d regeln die Ubermittlung
personenbezogener Gesundheitsdaten durch den Pri-
vatversicherer an im Gesetz taxativ aufgelistete Daten-
empfinger, ohne dass dies der Zustimmung des Ver-
sicherten bedarf. Zudem unterstellen sie die perso-
nenbezogenen Gesundheitsdaten der Versicherten ei-
nem erhdhten Geheimnisschutz. Im Wesentlichen
wird dadurch das bereits bisher geltende Recht fortge-
schrieben.

C. Zusammenfassung

Die Verwendung personenbezogener Gesundheitsda-
ten in der Privatversicherung ist seit jeher komplex.
Die Intention des Gesetzgebers, eine mdglichst
praxisnahe Regelung zu schaffen, die dem schwierigen
Interessenausgleich zwischen der Versichertenge-

meinschaft, Versicherten und Krankenanstalten in
ausgewogener Weise Rechnung trigt, ist l6blich.
Die Materie bleibt indes komplex, eine entsprechen-
de Adaptierung der Krankenanstaltengesetze auf Lan-
desebene steht noch aus. Die Praxis wird schliefSlich
zeigen, wie und in welcher Form manch eine der
neu geschaffenen gesetzlichen Vorgaben im Sinne ei-
nes bestmoglichen Interessenausgleichs aller anzu-
wenden sein wird.

SCHLUSSSTRICH

I m Durch das VersRAG 2012 wurde die Ver- I

wendung personenbezogener Gesundheitsda-
ten in der Privatversicherung neu geregelt.

m Stimmt der Versicherte im Versicherungs-
antrag zu, so konnen seine Gesundheitsdaten
zur Leistungsfallbeurteilung erhoben werden,
sofern er nicht binnen 14 Tagen widerspricht.

m [n der Krankenversicherung diirfen vor-
definierte Gesundheitsdaten im Rabmen der
Dircktverrechnung ohne Zustimmung des
Versicherten an Privatversicherer iibermittelt
werden.

m [n allen anderen Fillen muss der Versicherte
der Verwendung seiner Gesundheitsdaten im

I Einzelfall zustimmen. I

Rechtsprechungsiibersicht
Vertassungsgerichtshot

MICHAEL HOLOUBEK / MICHAEL LANG

A. Stabilititsabgabegesetz

Mit Erk v 14. 12. 2011 (B 886/11) hat der VfIGH
eine Beschwerde gegen einen auf das Stabilititsabga-
beG gestiitzten Bescheid abgewiesen.

Der VEGH berief sich dabei zunichst auf seine
Vorjudikatur: Im Erk ViSlg 10.001') ging der
VIGH davon aus, dass eine auf Kreditunternehmun-
gen beschrinkte Sonderabgabe nur dann verfas-
sungsrechtlich Bestand haben konne, wenn sich eine
sachliche Rechtfertigung dafiir finden lasse, dass ge-
rade Kreditunternehmungen mit einer derartigen
Abgabe belegt werden. Die damals von den Materi-
alien als Rechtfertigung angefithrte besondere Er-
tragskraft der Kreditinstitute hielt der VEGH bereits
im Priifungsbeschluss fiir fragwiirdig; er hat diese
Rechtfertigung im Erk endgiiltig verworfen. Der
VIGH kam aber letztlich zum Ergebnis, dass die
Bankensonderabgabe mit anderen Uberlegungen ge-
rechtfertigt werden kénne. Er hat damals wortlich
Folgendes ausgefiihrt:2)

»Kreditunternehmungen nehmen eine — aus ihrer
besonderen wirtschaftlichen Funktion (...) erklirbare
— spezifische rechdiche Sonderstellung ein, wic sie
sich insbesondere in der extrem restriktiven wirt-
schaftsverwaltungsrechtlichen Regelung des Zugangs
zum Marke, in der wettbewerbsmifligen Stellung,
die den Kreditunternehmungen durch das Kartell-
recht und das Kreditwesenrecht eingeriumt ist, und
in der von der Bundesregierung ins Treffen gefiihrten
indirekten Forderung der Kreditwirtschaft durch die
Sparforderung und die Konstruktion der Subventi-
onsverwaltung dokumentiert. Die fiir Kreditunter-
nehmungen geltenden Sondervorschriften bewirken

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) Zur Bankensonderabgabe gem BGBI 1980/553, deren Bemessungs-
grundlage (ebenfalls) die um bestimmte Positionen gekiirzte Bilanz-
summe bildete.

2) AaO 315.
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in ihrer Summe eine derartige rechtliche Sonderstel-
lung, dafl sie eine unterschiedliche steuerliche Be-
handlung in der Weise, wie sie die in Priifung gezo-
gene Regelung vorsicht, nach Ansicht des VIGH zu
rechtfertigen vermag.“ Bedenken gegen die Bemes-
sungsgrundlage der Abgabe habe der VIGH bei die-
sem Ergebnis nicht gehabt.

Wenn die Beschwerde darauf verweist, dass einige
der vom VIGH im Erk VfSlg 10.001 hervorgehobe-
nen und fiir mafgeblich erachteten rechdichen Be-
sonderheiten des Kreditsektors heute nicht mehr oder
nur noch modifiziert bestiinden, so mag dies nach
Auffassung des VIGH zutreffen. Dies dndert aber
nichts daran, dass fiir den Bankensektor — va in Form
des BWG — nach wie vor ein spezifisches rechtliches
Regime gilte und dass er sich hinsichtlich seiner wirt-
schaftlichen Bedeutung und Funktionen markant
von anderen Sektoren der Volkswirtschaft unter-
scheide.

Der VIGH koénne es dahingestellt sein lassen, ob
diese rechdiche und wirtschaftliche Sonderstellung
fiir sich allein auch heute eine steuerliche Sonderbe-
handlung des Bankensektors rechtfertige. Die Materi-
alien zum StabAbgG begriinden die Stabilititsabgabe
nimlich nicht mit der rechtlichen und wirtschaftli-
chen Sonderstellung des Bankensektors, sondern wei-
sen auf die besondere Rolle hin, die speziell die Ban-
ken in der Finanzkrise des Jahres 2008 gespielt haben.
Zur Bewiltigung dieser Krise habe die Republik
Osterreich umfangreiche, den Staatshaushalt erheb-
lich belastende Bankenhilfspakete, Konjunkturpakete
und andere Mafinahmen ergreifen miissen, die in
besonderem Mafle den Banken zugute gekommen
seien. Wenn der Gesetzgeber im Hinblick darauf
die Banken durch eine spezielle Abgabe an der Finan-
zierung der zur Bewiltigung der Krise eingeleiteten
bzw durchgefithrten Mafinahmen beteiligen wolle,
konne der VEGH das nicht als unsachlich erkennen.
Ebenso wenig stof8e es auf Bedenken, wenn der Ge-
setzgeber mit einer solchen Steuer (auch) das Ziel ver-
folge, die Finanzmarkstabilicdt zu verbessern bzw die
finanziellen Mittel fiir entsprechende kiinftige Staats-
leistungen zu gewinnen. Ob eine Ausweitung der per-
sonlichen Steuerpflicht auf andere Bereiche des Fi-
nanzsektors verfassungsrechtlich in Betracht kime,
brauche der VIGH dabei nicht zu untersuchen. Ver-
fassungsrechtlich geboten sei eine solche Ausweitung
angesichts des dargelegten Hintergrunds nicht.

Auf der anderen Seite sei es verfassungsrechtlich
auch nicht geboten — und auch mit verniinftigem
Aufwand gar nicht méglich — innerhalb des Banken-
sektors zwischen ,guten® und ,bésen Kreditunter-
nehmungen zu unterscheiden. Die Stabilititsabgabe
sei keine Strafe fiir eine riskante Geschiftsgebarung;
sie sei auch kein Aquivalent fir die ,,Systemrelevanz
eines Kreditinstituts. Ihre Aufgabe sei es, einen Sektor
der Volkswirtschaft zu belasten, von dem nach den
jungsten Erfahrungen qualifizierte Risiken ausgehen
(kénnen) und fiir den bereits der Staat durch Inter-
vention und den Einsatz 6ff Mittel einstehen habe
miissen, um auf diesem Wege finanzielle Mittel fiir
den Staatshaushalt zu gewinnen, die einerseits der Ab-
deckung der Kosten bereits in die Wege geleiteter
Mafinahmen und andererseits der Vorsorge fiir kiinf-

tige Krisenfille dienen hitten sollen. Dass die Stabili-
titsabgabe dafiir untauglich wire und dies nicht leis-
ten koénne, werde auch von der bf Gesellschaft nicht
behauptet.

Der VfGH kénne auch nicht finden, dass das An-
kniipfen an die (modifizierte) Bilanzsumme von
vornherein unsachlich wire. Es sei dies eine Bemes-
sungsgrundlage, die die Geschiftstitigkeit einer Bank
in geeigneter Weise abbilde und die auch in anderen
Lindern als BezugsgrofSe fiir einschligige Bankenab-
gaben gewihlt wurde bzw diskutiert werde.?)

Was hingegen die von der bf Gesellschaft vorge-
brachten Bedenken gegen einzelne Regelungen des
StabAbgG betreffe, so werden damit rechtspolitische,
nicht aber verfassungsrechtliche Fragen aufgeworfen:
Keinesfalls sei der Gesetzgeber verpflichtet, die Be-
messungsgrundlage ,Bilanzsumme® nach Risikoge-
sichtspunkten aufzuschliisseln und danach die Abga-
benbelastung abzustufen. Ob die Bilanzsumme um
die gesicherten Einlagen vermindert wird, stehe daher
im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers.®)

Wenn der Gesetzgeber auf eine entsprechende
Ausnahme fiir Pfandbriefe verzichte, sei ihm daher
im Hinblick auf die genannten Erwigungen aus
verfassungsrechdicher Sicht nicht entgegenzutreten
(selbst wenn der von der BReg angestellte Vergleich
mit den bekannt gewordenen ,asset backed securities*
des US-amerikanischen Finanzmarkts unzutreffend
sein sollte). Der Gesetzgeber sei verfassungsrechtlich
auch nicht gehindert, als Bemessungsgrundlage grds
die unkonsolidierte Bilanzsumme heranzuziehen,
weil damit beriicksichtigt werde, dass das einzelne
Kreditinstitut, und nicht (bloff) die Institutsgruppe,
von den staatlichen Mafinahmen profitiere bzw diese
veranlasst habe. Dass andere Argumente fiir die Her-
anzichung der konsolidierten Bilanzsumme sprechen
wiirden, dndert daran nichts. Ebenso wenig konne
der VIGH erkennen, dass eine progressive Ausgestal-
tung des Steuertarifs, die zur Steuerbefreiung von
Kleinstkreditinstituten fithre (die an der Auslosung
der Finanzkrise kaum beteiligt gewesen wiren und
deren Probleme in der Regel sektoral gelost werden
kénnen) und grofle Kreditinstitute tiberproportional
belaste, auf verfassungsrechtliche Bedenken stoflen
kénnte, zumal damit beriicksichtigt wird, dass das
systemische Risiko von Kreditinstituten jedenfalls in
der Regel mit der Grof3e steige. Dass die Besteuerung
von Derivaten auch nach anderen Gesichtspunkten
hitte erfolgen konnen, beweise nicht die Verfassungs-
widrigkeit der getroffenen Regelung,

Grds sei in diesem Zusammenhang zu beriicksich-
tigen, dass der Gesetzgeber im Hinblick auf den kon-
kreten Anlass fiir die Einfilhrung und Ausgestaltung
der Stabilitdtsabgabe Neuland betreten miisse. Die
getroffene Regelung hilt sich dabei offenbar im Rah-
men dessen, was auf internationaler Ebene diskutiert
werde bzw bereits in anderen Lindern realisiert sei.

3) Siche dazu die Beispiele in den Mat sowie den erwihnten Bericht des
IWF, 13ff.

4) Dieser darf hierbei etwa beriicksichtigen, dass die Einlagensicherung
gem §§ 93 und 93a BWG in erster Linie vom Sektor selbst zu ge-
wihrleisten ist.



Bei einer solchen Situation sei der rechtspolitische
Spielraum des Gesetzgebers wenigstens im gegenwir-
tigen Zeitraum ein groflerer als bei einer Abgabe, de-
ren rechtliche Konturen schon fest umrissen sind und
deren Wirkungen und Konsequenzen sich bereits
ohne Schwierigkeiten ermitteln liefen. Dass die
vom Gesetzgeber getroffene Regelung tiberhaupt un-
tauglich wire oder zu sachfremden, willkiirlichen Er-
gebnissen fithre, konne der VEGH nicht erkennen.

B. Getrinkesteuer und Finanzausgleich

Der VIGH hat mit Erk v 20. 11. 2011 (A 4/11) die
Klage einer Gemeinde gegen das Land Tirol auf Zah-
lung eines Getrinkesteuerausgleiches abgewiesen. Die
Gemeinde Mils bei Imst begehrte héhere Ertragsan-
teile an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben fiir
das Jahr 2011. Die Klage stiitzt sich im Wesentlichen
auf die Behauptung, die mit BGBII 2010/111 in
§ 11 Abs 2 Z 2 FAG 2008 fiir das Jahr 2011 neu ge-
regelte Verteilung der Anteile aus dem Getrdnkesteu-
erausgleich sei verfassungswidrig.

Die Novellierung des § 11 Abs 2 Z 2 FAG 2008
mit BGBI I 2010/111 erfolgte vor dem Hintergrund
des hg Erk ViSlg 19.032. Mit diesem Erk hob der
VIGH - aus Anlass einer ebenfalls von der Gemeinde
Mils bei Imst beim VIGH eingebrachten und gegen
das Land Tirol gerichteten Klage — § 11 Abs 2 Z 2
FAG 2008 in der Stammfassung BGBI I 2007/103
mit Ablauf des 31. 12. 2010 auf.

Der VIGH begriindete dies im Wesentlichen damit,
dass die Verteilung von Teilen der Ertragsanteile auf die
Gemeinden im Verhiltnis des historischen Getrinke-
steueraufkommens (Getrinkesteuerausgleich) zwar eine
als Ubergangsregelung gerechtfertigte Ausgleichsmaf3-
nahme darstelle, aber nach Ablauf einer vertretbaren
Zeitspanne die Vermutung der Richtigkeitsgewihr
nicht mehr in Anspruch nehmen kénne. Die unverin-
derte Fortschreibung dieser im FAG 2001 vorgesche-
nen Regelung, ohne dass der Finanzausgleichsgesetzge-
ber den Abbau dieser Ubergangsregelung in Angriff ge-
nommen habe, sei verfassungswidrig: Jedenfalls im
FAG 2008, das die finanzausgleichsrechtliche Situation
bis zum Jahr 2013 gestalte, hitte eine Neuregelung in
Angriff genommen werden miissen.

Mit der Nov zum FAG 2008, BGBI I 2010/111,
wurde eine Neuregelung der Verteilung des Getrin-
kesteuerausgleichs auf die einzelnen Gemeinden zu-
nichst fiir das Jahr 2011 getroffen. Nach der novel-
lierten Fassung des § 11 Abs 2 Z 2 FAG 2008 werde
der Anteil des nach dem historischen Getrinkesteuer-
aufkommen®) verteilten Getridnkesteuerausgleichs fiir
das Jahr 2011 um zehn Prozentpunkte auf 90 Prozent
verringert. Die frei werdenden Anteile werden einer-
seits — allerdings nur in Bundeslindern mit einer
tiberdurchschnittlichen Anzahl von Nichtigungen —
nach der Nichtigungsstatistik®) und andererseits —
in allen Bundeslindern — je zur Hilfte im Verhiltnis
der Volkszahl und des abgestuften Bevilkerungs-
schliissels”) aufgeteilt. Zum Ausgleich ,,auflergewhn-
lich hoher Mindereinnahmen® durch die Neurege-
lung gelte eine Verlustdeckelung,®) wonach jeder Ge-
meinde im Jahr 2011 zumindest 98 Prozent des Ge-
trinkesteuerausgleichs des Jahres 2010 zustiinden.

Beim VfGH sind keine Bedenken ob der Verfas-
sungsmifligkeit des § 11 Abs 2 Z 2 FAG 2008 in
der novellierten Fassung BGBII 2010/111 entstan-
den: Vorauszuschicken sei, dass der VfGH schon
im Ansatz nicht die Auffassung der ki Partei teile, dass
eine verfassungskonforme Neuregelung der Vertei-
lung des Getrinkesteuerausgleichs jedenfalls nur in ei-
ner ,Dynamisierung® des Getrinkesteuerausgleichs’)
bestehen konne.'?) Vielmehr komme dem Finanz-
ausgleichsgesetzgeber bei der Neuregelung, wie der
VIGH im Erk VfSlg 19.032 bereits deutlich klarge-
stellc hat, ein weiter rechtspolitischer Gestaltungs-
spielraum zu.

Der VIGH legte in ViSlg 19.032 auch dar,'!)
,dass im Fall des Abbaues des Getrinkesteueraus-
gleichs keine Bedenken gegen Ubergangsregelungen,
die die Auswirkungen fiir die bisher begiinstigten Ge-
Ipeinden mildern, bestehen. Bei der Bemessung der
Ubergangsfristen wird freilich zu beriicksichtigen
sein, dass der provisorische Charakter der Ausgleichs-
16sung den Finanzausgleichspartnern und auch den
bisher bevorzugten Gemeinden seit dem FAG 2001
bewusst war und geniigend Zeit gegeben war, um sich
auf die neuen Verhiltnisse einzustellen.

Nach Auffassung des VIGH habe der Finanzaus-
gleichsgesetzgeber mit der Neuregelung des § 11
Abs 2 Z 2 FAG 2008 mit BGBII 2010/111 seinen
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum nicht tber-
schritten und dabei insb auch die im Erk ViSlg
19.032 fir die Beurteilung der Verfassungs-
konformitit von Ubergangsregelungen vorgegebenen
Kriterien — noch — hinreichend erfiillt:

Es sei dem Finanzausgleichsgesetzgeber unbenom-
men, den Getrinkesteuerausgleich nicht zu ,,dynami-
sieren®, sondern abzubauen und fiir die Verteilung der
dadurch frei gewordenen Ertragsanteile auf die einzel-
nen Gemeinden innerhalb der Linder die Kriterien
der Nichtigungszahl, der Volkszahl oder des abgestuf-
ten Bevolkerungsschliissels heranzuziehen. In der Au-
Berung der bekl Partei werde ebenso wie in den Mate-
rialien plausibel dargelegt, dass die Beriicksichtigung
der Nichtigungszahl das Ziel verfolge, Fremdenver-
kehrsgemeinden, die typischerweise einen tiberdurch-
schnittlichen Aufwand fiir Infrastruktur haben, ge-
geniiber ,Einkaufsstidten® zu bevorzugen. Eine sol-
che MafSnahme stehe im rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraum des Finanzausgleichsgesetzgebers.!2)

Es bestiinden auch keine verfassungsrechtlichen
Bedenken dagegen, dass dieser Abbau nur stufenweise
erfolge, um die Auswirkungen fiir die bisher durch
den Getrinkesteuerausgleich begiinstigten Gemein-
den zu mildern. Die in Rede stehende Regelung des
§ 11 Abs2 Z 2 FAG 2008 idF BGBII 2010/111
sieht eine auf das Jahr 2011 befristete Ubergangsrege-

5) Durchschnittliche Jahresertrige an Getriinke- und Speiseeissteuer in
den Jahren 1993 bis 1997.
6) Lit b: € 0,10 pro Nichtigung, wobsei fiir die ersten 1.000 Nichtigun-
gen kein Anteil zusteht.
7) Litc.
8) Litd.
9) Verteilung nach den aktuellen Getrinkeumsitzen.
10) So schon ausdriicklich V{Slg 19.032, 443.
11) 441.
12) StenProtNR 24. GP, 90. Sitzung 172 ff.
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lung vor, bei der sich jener Anteil des Getridnkesteuer-
ausgleichs, der nach dem historischen Getrinkesteu-
eraufkommen verteilt wird, um zehn Prozentpunkee
verringere. Der VFGH erachtet diese Ubergangsrege-
lung als vertretbar, zumal mit dem am 15. 11. 2011
im Nationalrat eingebrachten Gesetzesentwurf, dem
Verhandlungen zwischen den Finanzausgleichspart-
nern zugrunde liegen, klargestellt werde, dass sich
der Anteil des nach diesem Schliissel verteilten Ge-
trinkesteuerausgleichs bis zum Ende der laufenden
Finanzausgleichsperiode um jihrlich weitere zehn
Prozentpunkte verringern und somit bis 2014 auf
60 Prozent sinken solle.’®) Der VEGH geht davon
aus, dass auch nach Ablauf des Jahres 2014 der stu-
fenweise Abbau des Getrinkesteuerausgleichs in glei-
cher Weise fortgefiihrt werde.

Ebenso bewege sich der Finanzausgleichsgesetzge-
ber im Rahmen seines Gestaltungsspielraums, wenn
er hohe Verluste einzelner Gemeinden durch eine
Verlustdeckelung nach Art des § 11 Abs 2 Z 2 litd
FAG 2008 abfingt, wobei hinsichtlich d.i_eses Aspekts
wesentlich sei, dass es sich nur um eine Ubergangsre-
gelung handelt, die Deckelung nach der erwihnten
RV*) in den kommenden Jahren abgebaut wird
und die Regelung nach den plausiblen Darlegungen
der beklagten Partei, weil sie das Jahr 2010 als Refe-
renzjahr wihlt, nur extreme Hirtefille betrifft, somit
auch nur einen geringen Bruchteil des gesamten Ge-
trinkesteuerausgleichs ausmacht.

C. Stiftungseingangssteuer
und Bewertung

Mit Erk v 30. 11. 2011 (G 111/11) hat der VIGH
den letzten Satz des § 1 Abs 5 StiftEG idF BGBI I
2009/52 als verfassungswidrig aufgehoben: Bereits
in seinem Erk v 2. 3. 2011 (G 150/10) ist der VIGH
zum Ergebnis gekommen, dass der letzte Satz des § 1
Abs 5 StftEG in der (Stamm-)Fassung BGBI 12008/
85 iVm § 19 ErbStG dazu fiihre, dass die Hohe der
Steuerbelastung bei einer Zuwendung an eine Privat-
stiftung  oder eine vergleichbare Vermogensmasse
nicht davon abhinge, was dem Vermogenstriger — ge-
messen an Verkehrswerten — insgesamt zugewendet
werde, sondern davon, welcher Art sein Erwerb sei:
Bei gleichem Verkehrswert habe eine Privatstiftung
oder eine vergleichbare Vermogensmasse, die Grund-
besitz erwirbt, im Hinblick auf die notorische Unter-
bewertung, die sich als Folge des Ankniipfens an die
historischen Einheitswerte ergibt, in der Regel ledig-
lich einen Bruchteil jener Bemessungsgrundlage an-
zusetzen, die im Fall einer steuerpflichtigen Zuwen-
dung von Unternehmensanteilen, Wertpapieren oder
Bargeld zur Anwendung komme.

Der VIGH bleibt bei seiner im Priifungsbeschluss
vertretenen Auffassung, dass die mit BGBI I 2009/52
erfolgte Einfiigung des Halbsatzes, ,wobei in den Fil-
len des § 19 Abs 2 des Erbschafts- und Schenkungs-
steuergesetzes 1955 der Abzug von Schulden und
Lasten nur bis zur Hohe des dreifachen Einheitswer-
tes oder des nachgewiesenen niedrigeren gemeinen
Wertes zuldssig ist“, nichts an dieser Belastungsdiskre-
panz dndere. Auch die BReg sei den im Priifungsbe-
schluss dargelegten Bedenken nicht entgegengetreten.

D. Lustbarkeitsabgabe auf
Geldspielapparate

Mit Erk v 5.12.2011 (B 533/11) hat der VIGH
Beschwerden abgewiesen, die sich gegen die Vor-
schreibung von Lustbarkeitsabgabe nach dem Stmk
Landes-LustbarkeitsabgabeG gerichtet haben. Der
Landesgesetzgeber hatte die Lustbarkeitsabgabe mit
Wirkung vom 1.10.2010 von € 167,50 auf
€ 630,— je Geldspielapparat und Monat erhéhe.

Nach Auffassung des Gerichtshofs sei dem Ge-
setzgeber nicht entgegenzutreten, wenn er statt ei-
nes Verbotes des Aufstellens von Geldspielautomaten
(das ein Ausweichen in andere, va illegale Varianten
des Gliicksspiels auslésen kann) eine Eindimmung
der Automatenaufstellung oder des Spielens mit
Hilfe einer Erhohung der Abgabenbelastung errei-
chen mochte. Sollten damit potenzielle Spieler we-
gen mangelnder Attraktivitit vom Spielen abgehalten
werden, lige dies genau in der — verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandenden — Absicht des Gesetzgebers.
Dass damit eine Verminderung der Rentabilitit fir
den Automatenaufsteller einhergehen kénne und ei-
nige Standorte nicht mehr wirtschaftlich betrieben
werden konnen, fithre — wie der VEFGH schon in sei-
ner Vorjudikatur ausgesprochen hat — nicht zu ei-
nem unzuldssigen Eingriff in verfassungsrechtlich
verbiirgte Rechtspositionen. Dass der Erwerbszweig
als solcher zum Erliegen kommy, sei nicht erkennbar.
Der VEfGH hat keinen Anlass, an den von der Stei-
ermirkischen Landesregierung vorgelegten Zahlen
zu zweifeln, wonach es bei den betroffenen Appara-
ten im Zeitraum Mirz 2010 bis Februar 2011 ledig-
lich zu einem unerheblichen Riickgang gekommen
sei.

Was aber den Einwand betrifft, fiir die Dauer der
,,Ubergangsfrist“ hitten die Aufsteller von einer un-
verinderten Rechtslage ausgehen konnen, sei dem
Folgendes entgegenzuhalten: Nach § 60 Abs 25 Z 2
GSpG idF BGBII 2010/73 diirfen Ausspielungen
mit Gliicksspielautomaten, die auf Grundlage landes-
gesetzlicher Bewilligungen in der Vergangenheit zu-
gelassen wurden (,kleines Gliicksspiel®), auf Basis
der alten Rechtslage innerhalb der Ubergangsfrist
weiter betriecben werden. Die Ubergangsfrist liuft
im Bundesland Steiermark im Hinblick auf die hohe
Zahl der betroffenen Apparate bis 31. 12. 2015. Die
Aufsteller sind damit wihrend dieses Zeitraums von
der neuen Gliicksspielabgabe nach § 57 Abs 6 GSpG
nF befreit, unterliegen aber (weiterhin) den Vergnii-
gungssteuern der Linder."”) Die einschligige Rege-
lung erlaube es den Aufstellern, bis zum Ablauf der
Ubergangsfrist weiterhin Geldspielautomaten zu be-
treiben, sie sei aber nicht so zu verstehen, dass die
Lander (oder Gemeinden) die Abgabenbelastung fiir
diese Automaten in diesem Zeitraum unverindert
zu lassen hitten, sie insb nicht erhéhen diirften. Im
Hinblick auf das oben Ausgefiihrte sei auch nicht da-

13) RV 1509 BIgNR 24. GP.
14) 1509 BIgNR 24. GP.
15) Vgl die Erldut zur GSpG-Novelle 2010, RV 657 BlgNR 24. GP 11.



von auszugehen, dass die in Rede stehende Abgaben-
ethohung einem (vorgezogenen) Verbot, die Automa-
ten zu betreiben, gleichzuhalten wire.

E. TabakGesetz und Nichtraucherschutz

Mit Erk v 28. 11. 2011 (G 15/10) hat der VfGH ei-
nen Individualantrag eines Gastgewerbetreibenden
auf Aufhebung von Nichtraucherschutzbestimmun-
gen im TabakG teils zuriick- und teils abgewiesen.
Mit der Tabakgesetz-Novelle BGBII 2008/120
wurde das Rauchverbot auch auf Riume der Gastro-
nomie ausgedehnt, indem die Ausnahmeregelung fiir
Gastronomiebetriecbe in § 13 Abs 4 TabakG idF
BGBI I 2004/167 aufgehoben und mit § 13a Abs 1
TabakG ein ausdriickliches generelles Rauchverbot
in Gastronomiebetrieben festgelegt wurde.’®) Die
Abs 2 und 3 des § 13a leg cit enthalten eine Reihe
von Ausnahmemaoglichkeiten vom Rauchverbot. Als
Ausnahme vom Verbot des Abs1 kénnen gem
§ 13a Abs 2 leg cit in Betrieben, die tiber mehr als
cine fiir die Verabreichung von Speisen oder Ge-
trinken an Giste geeignete Riumlichkeit verfligen,
Riume bezeichnet werden, in denen das Rauchen ge-
stattet ist, wenn gewihrleistet ist, dass der Tabakrauch
nicht in die mit Rauchverbot belegten Riumlichkei-
ten dringt und das Rauchverbot dadurch nicht um-
gangen wird. Es muss jedoch der fiir die Verabrei-
chung von Speisen oder Getrinken vorgeschene
Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein, und es
darf nicht mehr als die Hilfte der fiir die Verabrei-
chung von Speisen oder Getrinken vorgeschenen
Verabreichungsplitze in Riumen gelegen sein, in de-
nen das Rauchen gestattet wird. Diese Regelungen
beschrinken die Erwerbsausiibung des Antragsstellers
insoweit, als sie ihn zwingen, ein bestimmtes Verhal-
ten seiner Giste zu verbieten und die Einhaltung
dieses Verbots sicherzustellen. Sie greifen daher in
dessen verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht
nach Art 6 StGG ein.

Die im TabakG einschliefSlich der angefochtenen
Bestimmungen normierten Rauchverbote in Riu-
men Off Orte dienen dem Ziel des Schutzes der
Nichtraucher vor Belistigung und vor Gefihrdungen
ihrer Gesundheit durch das Passivrauchen.!”) Dieses
Ziel liege im off Interesse. Ein Rauchverbot in Riu-
men der Gastronomie sei zur Erreichung des Zieles
des Nichtraucherschutzes insofern geeignet und im
Hinblick auf den hohen Stellenwert, der dem Ziel
des Gesundheitsschutzes nicht nur der Giste, son-
dern auch der Arbeitnechmer in Gastgewerbebe-
trieben zukomme, auch verhiltnismiflig.!®) Gerade
mit Blick auf die Arbeitnehmer erweise sich das
vom ASt vorgetragene Argument der , Freiwilligkeit®
des Besuches von Gastronomiebetriecben als nicht
tragend. Angesichts dessen liege es im rechtspoliti-
schen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, gastge-
werbliche Betriebe iSd § 13a Abs 1 TabakG einer
eigenstindigen Regelung mit einem grds Rauchver-
bot zu unterwerfen. Daran indern auch die — im
vorliegenden Fall nicht prijudiziellen — Ausnahme-
bestimmungen des § 13a Abs3 Z 1 und 2 leg cit
nichts. Aus denselben Griinden liege auch — einen
Grundrechtseingriff vorausgesetzt — keine Verletzung

im verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht auf
Unversehrtheit des Eigentums vor.

Der ASt mache schliefSlich geltend, § 13a Abs 1
Z 1 TabakG verstofle gegen das Recht auf Gleichheit
aller Staatsbiirger vor dem Gesetz. Der Gleichheits-
grundsatz binde auch den Gesetzgeber.!?) Er setze
ihm insofern inhaltliche Schranken, als er verbiete,
sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen.?’)
Innerhalb dieser Schranken sei es dem Gesetzgeber je-
doch von Verfassung wegen durch den Gleichheits-
grundsatz nicht verwehrt, seine politischen Zielvor-
stellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu
verfolgen.?!)

Auf das Wesentliche zusammengefasst fithrt der
ASt aus, dass sich aus der Systematik des Gesetzes eine
Einbeziehung der Gastronomie in den Begrift ,6f-
fentliche Orte® ergebe und ein generelles Rauchver-
bot im Hinblick auf die , Freiwilligkeit“ des Besuches
von Gastronomiebetriecben — im Unterschied zu
~qualifiziert 6ffentlichen Riumen® wie etwa Amtsge-
biuden, Schulen und Spitilern, die betreten werden
missen — zu einer unsachlichen Gleichbehandlung
fithre. Der ,Schutz vor unfreiwilliger Tabakrauchex-
position an Orten, deren Besuch ausschliefSlich frei-
willig erfolgt®, sei ein Widerspruch in sich und nicht

erforderlich.

Mit Blick auf das Ziel des Schutzes der Gesund-
heit der Giste und Arbeitnehmer von Gastgewerbe-
betrieben sei es ungeachtet des Umstandes, dass der
Besuch dieser Betriebe durch Giste freiwillig erfolge,
sachlich gerechtfertigt, wenn der Gesetzgeber ein im
Wesentlichen allg Rauchverbot in Ridumlichkeiten
von Gastronomiebetrieben vorsehe. § 13a Abs 1
Z 1 TabakG verstofle daher nicht gegen das Recht
auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz.

Auch die ebenfalls angefochtene Bestimmung des
§ 13a Abs 2, Satz 2 TabakG sei nicht verfassungs-
widrig: Die Entscheidung des Gesetzgebers, Ausnah-
men vom Rauchverbot fiir Betriebe, die iiber mehr
als eine fiir die Verabreichung von Speisen oder Ge-
trinken an Giste geeignete Riumlichkeit verfiigen,
vorzusehen und festzulegen, dass der fiir die Verab-
reichung von Speisen oder Getrinken vorgesehene
Hauptraum vom Rauchverbot umfasst sein miisse,
und nicht mehr als die Hilfte der fiir die Verabrei-
chung von Speisen oder Getrinken vorgeschenen
Verabreichungsplitze in Riumen gelegen sein miisse,
in denen das Rauchen gestattet werde, bilde einen
verhiltnismifligen Eingriff in das Grundrecht der
Freiheit der Erwerbsbetitigung und sei aus den be-
reits genannten Griinden sachlich gerechtfertigt. Es
liege auch keine verfassungswidrige ,Enteignung
auf Vorrat® vor.

16) Zur Rechtslage vor der Tabakgesetz-Novelle vgl ViSlg 18.895
Pke. I11.2.

17) RV 163 BlgNR 19. GP 14; RV 700 BlgNR 22. GP 6f; RV 610
BIgNR 23. GP Gf.

Vgl VfSlg 18.895.

Vgl 2B VBSlg 13.327; 16.407.

Vgl zB VfSlg 14.039; 16.407.

Vgl zB stlg 16.176; 16.504.

18
19
20
21
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F. Lebensmittelrecht, Unionsrecht und
Determinierung einer Verordnungs-
ermichtigung

Mit Erk v 1. 12. 2011 (G 8/11, V 73/11) ist der
VIGH nach von ihm selbst eingeleiteten Gesetzes-
und Verordnungspriifungsverfahren zum Ergebnis
gelangt, die Regelungen des § 14 Z 1 Lebensmittelsi-
cherheits- und VerbraucherschutzG und des § 6 Z 1
RohmilchV nicht als verfassungs- und gesetzwidrig
aufzuheben. In seinem seinerzeitigen Priifungsbe-
schluss ging der VIGH vorliufig davon aus, dass
Arc 10 Abs 8 lita der Verordnung (EG) 2004/853
es den MS iiberlisst, einzelstaatliche Vorschriften
(unter Einhaltung der allg Bestimmungen des Ver-
trags) beizubehalten oder einzuftihren, mit denen
das Inverkehrbringen von Rohmilch oder Rohrahm,
die fiir den unmittelbaren menschlichen Verzehr be-
stimmt sind, untersagt oder eingeschrinkt wird.

Von dieser unionsrechtlichen Ermichtigung
diirfte der 6sterr Bundesgesetzgeber mit § 14 Z 1
LMSVG Gebrauch gemacht haben. §14 Z1
LMSVG scheint die BM fiir Gesundheit und
Frauen??) ,nach Anhoren des Stindigen Hygiene-
ausschusses der Codexkommission?) im Einverneh-
men mit dem BM fiir Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft mit Verordnung® zu
einer derartigen Einschrinkung oder Untersagung
des Inverkehrbringens von Rohmilch oder Roh-
rahm, die fiir den unmittelbaren menschlichen Ver-
zehr bestimmt sind, zu ermichtigen. Nahere gesetz-
liche Determinanten fiir den Verordnungsgeber
scheinen jedoch zu fehlen und diirften sich selbst
unter Heranzichung der in § 2 LMSVG normierten
Zielbestimmung nicht auffinden lassen. Es scheint
daher vom Gesetzgeber keine nihere Regelung ge-
troffen worden zu sein, die es ermoglichen wiirde,
die in der Verordnung festgelegte Keimzahl hin-
sichtlich ihrer Ubereinstimmung mit der gesetzli-
chen Grundlage tberpriifen zu kénnen.

Diese Annahmen haben sich aber letztlich als
nicht zutreffend erwiesen: Der VIGH vertritt in stRsp
die Auffassung, dass durch den Beitritt Osterreichs
zur EU der Verwaltung keine generelle Erméchtigung
zur Umsetzung von Unionsrecht durch Rechtsverord-
nungen erteilt wurde;??) auch wurde Art 18 Abs 2
B-VG nicht so weit verindert, dass den Verwaltungs-
organen die Befugnis iibertragen worden wire, Rege-
lungen des Unionsrechts — soweit sie einer mitglieds-
staatlichen Durchfiihrung tiberhaupt zuginglich sind
— unter Ausschaltung des Gesetzgebers zu konkreti-
sieren.?)

Nach der Bundesverfassung (Art 18 Abs 2 B-VG)
seien Verordnungen nur ,auf Grund der Gesetze“ zu
etlassen. Das hiefle, dass eine Verordnung blof prizi-
sieren darf, was in den wesentlichen Konturen bereits
im Gesetz selbst vorgezeichnet wurde.?®) Solle ein Ge-
setz mit Durchfiihrungsverordnung vollziehbar sein,
miissten daraus also alle wesentlichen Merkmale der
beabsichtigten Regelung ersehen werden konnen;?)
eine blofle formalgesetzliche Delegation, die der Ver-
waltungsbehédrde eine den Gesetzgeber supplierende
Aufgabe zuweise, stiinde mit Art 18 Abs 1 (und 2)
B-VG in Widerspruch.?)

Die Grenze zwischen einer noch ausreichenden
materiellen Bestimmtheit des Gesetzes und einer for-
malen Delegation werde in einzelnen Fillen nicht
immer leicht zu bestimmen sein. Entscheidungskri-
terium ist hier stets die Frage, ob die im Verord-
nungsweg getroffene (Durchfithrungs-)Regelung auf
ihre inhaltliche GesetzmifSigkeit tberpriift werden
konne.?’) Dabei seien in Ermittlung des Inhalts
des Gesetzes alle zur Verfiigung stehenden Ausle-
gungsmoglichkeiten auszuschdpfen: Nur wenn sich
nach Heranzichung aller Interpretationsmethoden
immer noch nicht beurteilen liele, was im konkre-
ten Fall rechtens sei, verletze die Norm die in
Art 18 B-VG statuierten rechtsstaatlichen Erforder-
nisse.3%)

Die BReg gehe — auf das Wesentliche zusam-
mengefasst — davon aus, dass in der Verordnungser-
michtigung des § 14 Z 1 LMSVG keine formalge-
setzliche Delegation erkannt werden kénne, da das
Vorgehen des Verordnungsgebers letzdich hinrei-
chend determiniert sei. Diesbeziiglich verweise die
BReg auf die Zielbestimmung des §2 LMSVG,
auf einen verinderlichen ,Stand der Wissenschaft®,
der es mit sich bringe, dass an den Grad der Deter-
mination keine zu hohen Anforderungen zu stellen
seien, sowie auf die Einbindung der mit spezifi-
schem Fachwissen ausgestatteten Codexkommission
in das Verordnungserlassungsverfahren. Diese Sicht
der BReg trifft nach Auffassung des VIGH im Er-
gebnis zu: Gemifl §14 Z1 LMSVG koénne die
BM fiir Gesundheit und Frauen®') nach Anhéren
des Stindigen Hygiencausschusses der Codexkom-
mission®?) im Einvernehmen mit dem BM fiir Land-
und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft,
mit Verordnung das Inverkehrbringen von Roh-
milch oder Rohrahm, die fiir den unmittelbaren
menschlichen Verzehr bestimmt sind, einschrinken
oder untersagen. § 2 Abs 2 LMSVG hilt fest, dass
das LMSVG ,ferner der Umsetzung und Durchfiih-
rung von Rechtsakten der Europiischen Gemein-
schaft, die den Geltungsbereich dieses Gesetzes be-
treffen”, diene.

Der vom Unionsrecht in Art 10 Abs 8 lita der
VO (EG) 2004/853 den MS eingerdumte Spielraum
werde vom Osterr Bundesgesetzgeber somit dahinge-
hend ausgenutzt, dass er den Verordnungsgeber
gem §14 Z1 LMSVG zur Einhaltung eines be-
stimmten Verfahrens verpflichte, wodurch die Ein-
bindung sachverstindiger Verkehrskreise sicherge-

22) Seit BGBI T 2010/95: BM fiir Gesundheit.

23) Seit BGBI I 2010/95: Codexkommission.

24) Vgl zB VfSlg 15.354 mwH.

25) ViSlg 15.189; 15.354.

26) Vgl zB ViSlg 11.639 und die dort zitierte Vorjudikatur sowie ViSlg
14.895.

27) Prinzip der Vorausbestimmung des Verordnungsinhalts durch das Ge-
setz: VISlg 4644; 4662; 5373; 7945.

28) Vgl zB ViSlg 4072; 14.512 und 16.902 sowie VfSlg 17.476.

29) Vgl 2B ViSlg 1932; 2294; 4072; 11.859.

30) Vgl ViSlg 8395; 11.639; 14.644; 15.447 und 16.137.

31) Seit BGBI I 2010/95: BM fiir Gesundheit.

32) Seit BGBI I 2010/95: Codexkommission.



stellt sei.®®) Dariiber hinaus sei der Verordnungsgeber
bei Erlassung der Verordnung gem § 2 Abs 1 erster
Satz LMSVG verpflichtet, den ,Gesundheitsschutz
des Verbrauchers“ und den ,,Schutz des Verbrauchers
vor Téuschung” zu beriicksichtigen. § 2 Abs 1 zwei-
ter Satz LMSVG verweise zudem konkret auf die
Unionsrechtslage und lege damit zusitzlich die Ver-
pflichtung zur Einhaltung der Grundsitze der Risiko-
analyse, des Vorsorgeprinzips und der Transparenz
fest.34)

Angesichts des Verstindnisses der gesetzlichen
Grundlage im oben dargelegten Sinn und angesichts
eines sich stindig weiterentwickelnden ,Standes der
Wissenschaft iVm dem Interesse des Verbrauchers
am Gesundheitsschutz sei der Inhalt des § 14 Z 1
LMSVG als gesetzliche Grundlage iSd Art 18 B-VG
hinreichend.®) Auch entspriche es schliefSlich der ge-
setzlichen Grundlage, wenn der Verordnungsgeber,
nach Einhaltung des gesetzlich vorgesehenen Verfah-
rens, die Keimbelastung mit einer nicht zu iiber-
schreitenden (absoluten) Keimzahl begrenze.

Der BM fiir Gesundheit weise in seiner Auflerung
aufSerdem darauf hin, dass die in der RohmilchVO
festgelegte Keimzahlgrenze der héchsten Qualitits-
klasse entspreche; sie sei aufgrund der Fortentwick-
lung der hygienischen Bedingungen, der guten land-
wirtschaftlichen Praxis und der Lagerhaltung bei der
Produktion von Rohmilch, sowie der Tiergesundheit
im Allgemeinen und der Kontrolle in den 1980er Jah-
ren auf der Grundlage der Fachexpertenmeinung An-
fang der 1990er Jahre in Rechtsvorschriften aufge-
nommen worden. Dies zeige deutlich, dass es sich
bei der festgelegten Keimzahl um einen fachlich fun-
dierten Wert handle.

Zusammenfassend ist der VfGH somit nunmehr
der Auffassung, dass in einer Zusammenschau der
genannten Aspekte — einzuhaltendes Verfahren, Ein-
bindung von wissenschaftlichem Sachverstand, Ziel-
bestimmung des LMSVG - die Verordnungser-
michtigung des § 14 Z 1 LMSVG jenen Determi-
nierungsgrad aufweise, der dem Regelungsgegen-
stand adidquat sei.’)

G. OH-Wahl und E-Voting

Mit Erk v 13. 12. 2011 (V 85/11) hob der VIGH
den achten Abschnitt Hochschiilerinnen- und Hoch-
schiilerschaftswahlordnung 2005 (HSWO 2005), in
dem das E-Voting geregelt war, als gesetzwidrig auf.

§ 34 Abs5 HSG 1998 bestimmt, dass beim
E-Voting durch geeignete Ausgestaltung des einge-
setzten Verfahrens die Wahrung des Wahlgeheimnis-
ses durch Methoden, die gewihtleisten, dass die
ausgefiillten Wahlformulare anonymisiert und nicht
riickverfolgbar zur Auszihlung gelangen, die Unver-
falschtheit des ausgefiillten Stimmzettels durch den
Einsatz elektronischer Signaturen und die Geheim-
haltung der Wahldaten wihrend der Ubertragung
zur Wahlkommission durch Verschliisselung, die
Maoglichkeit der Wahlkommission, alle ihr in diesem
Gesetz Ubertragenen Aufgaben auch hinsichdich der
elekeronischen Stimmabgabe durchfithren zu kénnen
sowie die gleichwertige Erfiillung der an Wahlzellen
gestellten Anforderungen auch durch die aufgestellten

technischen Komponenten und die Verpflichtung der
Wahlberechtigten zum unbeobachteten, unbeein-
flussten und persénlichen Ausfiillen der Wahlformu-
lare zu gewihrleisten sind. Auch die in § 34 Abs 1 leg
cit festgelegten Wahlgrundsitze der allg, gleichen, ge-
heimen und persénlichen Wahl sind einzuhalten. Ge-
mifl § 34 Abs 7 HSG 1998 sind in der Verordnung
(Wahlordnung) nihere Bestimmungen iiber die
Durchfithrung des E-Votings festzulegen, wobei der
Verordnungsgeber dabei den genannten Anforderun-
gen des § 34 Abs 1 und 5 HSG 1998 entsprechen

muss.

Da es sich beim E-Voting um eine Distanzwahl
handle,?) seien die in § 34 Abs 1 HSG 1998 enthal-
tenen Wahlgrundsitze zumindest im gleichen Aus-
mafd zu garantieren, wie dies bei der Briefwahl der Fall
ist. Zu bedenken sei aber auch, dass beim E-Voting
im Gegensatz zur Papierwahl Fehler oder Manipulati-
onen — Programmierfehler in der Software oder ziel-
gerichtete Wahlfilschung durch Manipulation — ei-
nerseits schwerer zu erkennen und andererseits von
grof8erer Tragweite sein konnen, weshalb die Verord-
nung das Verwaltungshandeln der Wahlbehorde in
einem solchen Mafle determinieren miisse, dass die
Durchfithrung des E-Voting sowohl fiir den Einzel-
nen nachvollziehbar als auch fiir die Wahlbehorden
tiberpriifbar sei.

Der VIGH bleibt daher — nicht zuletzt auch im
Lichte der Ergebnisse der miindlichen Verhandlung,
in der nicht alle Bedenken ausgeriumt werden konn-
ten (zB iZm der Anonymisierung des Stimmverhal-
tens nach der Stimmabgabe) — bei seiner im Priifungs-
beschluss geduflerten Ansicht, dass die HSWO 2005
das Handeln der zustindigen Wahlkommission bei
der Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgaben (§ 39
HSG 1998) nicht hinreichend vorherbestimme und
nicht regele, in welcher Weise, mit welchen Mitteln
und anhand welcher Kriterien (zB eine Dokumenta-
tion besonderer Vorkommnisse) die Wahlkommis-
sion ihre Aufgaben erfiillen konne, insb in welcher
Weise die Wahlkommission iiberpriifen konne, ob
das eingesetzte System auch fehlerlos funktioniert
habe. Dabei sei auch zu beriicksichtigen, dass die we-
sentlichen Schritte der Wahlhandlung und der Ergeb-
nisermittlung von der Wahlkommission selbst (ohne
Mitwirkung von Sachverstindigen) zuverlissig und
ohne besondere Sachkenntnis tiberpriift werden kon-
nen miissen. Auch wenn bei der OH-Wahl 2009 von
den beschwerdefiihrenden Parteien nicht behauptet
wurde, dass ,das Wahlgeheimnis durch Entschliisse-
lung von abgegebenen Stimmen von Hackern durch-

33) Vgl zum gesetzlichen Auftrag und zur Zusammensetzung der Codex-
kommission auch § 77 LMSVG.

34) Vgl in diesem Zusammenhang VfSlg 18.317, wonach eine — hier ge-
rade eben nicht vorliegende — pauschale Verweisung auf Unionsrecht
dem aus Art 18 B-VG abzuleitenden Bestimmtheitsgebot wider-
spricht.

35) Wie der BM fiir Gesundheit in seiner Auﬂerung darlegt, ist Milch
,wegen ihrer komplexen Zusammensetzung ein ausgezeichneter
Nihrboden fiir Mikroorganismen (zB Listeria monocytogenes,
EHEC, Salmonella etc)“.

36) Vgl etwa ViSlg 15.354; 17.057; VIGH 6. 10. 2011, G 20/11 ua.

37) Vgl dazu Grabenwarter, Briefwahl und E-Voting: Rechtsvergleichende
Aspekte und europarechtliche Rahmenbedingungen, JRP 2004, 70.
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brochen wurde®, wie dies der BM in seiner Auﬁerung
entgegenhilt, gebieten die Wahlgrundsitze doch be-
sondere Vorkehrungen zur Vermeidung von Program-
mierfehlern oder zielgerichteter Wahlfilschung durch
Manipulation. Daher geniige es auch nicht, wie der
BM vermeint, dass das Wahlergebnis durch die Wahl-
behoérde oder die Gerichtshéfe des 6ff Rechts anhand
eines zusammenfassenden Papierausdruckes von einer
CD-Rom zur Kenntnis genommen werden kénne.

Wie der VIGH weiters in seinem Priifungsbe-
schluss ausgefiihre hat, bedarf es im Unterschied zu
herkémmlichen Wahlverfahren, bei denen sich jeder
Wahlberechtigte von der Einhaltung der Wahlgrund-
sitze iiberzeugen konne, im Verfahren der elektroni-
schen Wahl eines besonderen technischen Sachver-
standes, der bei einem Grof$teil der Wihler nicht vo-
rausgesetzt werden konne. Die Verordnung regele
aber nicht einmal, dass die Moglichkeit einer transpa-
renten, in ihren Ergebnissen der interessierten Of-
fentlichkeit zuginglichen Kontrolle der fiir elektroni-
sche Wahlen eingesetzten Techniken bzw des ver-
wendeten Systems und der diesem zugrunde liegen-
den Software, allenfalls auch deren Quellcode, am
Mafistab der Verfahrensvorschriften eréffnet werde,
sodass sich auch der einzelne Wihler nicht darauf ver-
lassen konne, dass insb bei der Stimmabgabe die
Wahlgrundsitze erfiillt und seine abgegebene Stimme
unverfilscht erfasst werde.

Aus diesem Grund muss der Verordnungsgeber
selbst festlegen, wie den Wahlgrundsitzen durch das
E-Voting entsprochen werden kénne, welches Ver-
fahren bzw welches technische System bei E-Voting
zum Einsatz komme, damit sichergestellt werden
konne, dass das verwendete System den Anforderun-
gen an eine zuverlissige Nachpriifbarkeit des Wahler-
gebnisses geniige. Dabei ist auch zu bedenken, dass
eine Zertifizierung durch Sachverstindige die staatli-
che Gewihrleistung der Einhaltung der Wahlgrund-
sitze durch die Wahlkommissionen nicht ersetzen
konne.

Zur vorgezogenen Stimmabgabe: Auch wenn der
Wahlgrundsatz der gleichen Wahl*®) implizieren
mag, dass die elektronische Wahl vor der ,Papier-
wahl® stattfinde, damit ausgeschlossen werden kénne,
dass ein Wihler zweimal wihlt, lasse sich daraus nicht
ableiten, dass die elektronische Wahl entgegen der
Anordnung des § 34 Abs 2 HSG 1998 statt von
Dienstag bis Donnerstag an fiinf aufeinanderfolgen-
den Tagen der der ,,Papierwahl® vorangehenden Wo-
che stattfinden kdénne. § 62 HSWO 2005, der eine
vorgezogene Stimmabgabe von Montag bis Freitag
normiert, widerspriche daher § 34 Abs2 HSG
1998, der ausdriicklich festlegt, dass die Wahl von

Dienstag bis Donnerstag durchzufiihren ist.

38) § 34 Abs 1 HSG 1998.

Neues aus Europa

Aktuelle Rechtsetzung und Entscheidungen der EU

WOLFGANG URBANTSCHITSCH / EDITH HOFER

Vergaberecht
Kom setzt sich fiir faire Wetthbewerbsbedingungen fiir

europdiische Unternehmen auf den internationalen

Beschaffungsmiirkten ein, IP/12/268')

@ Die Kom hat einen VO-Vorschlag?) vorgelegt, der
die Offnung der offentlichen Beschaffungsmirkee
weltweit férdern und einen fairen Zugang europi-
ischer Unternehmen zu diesen Mirkten gewéhrleisten
soll. Zudem soll die VO sicherstellen, dass alle Unter-
nehmen — sowohl aus der EU als auch aus Drittlin-
dern — zu gleichen Bedingungen am lukrativen 6f-
fendichen Beschaffungsmarke der EU teilnehmen
konnen und damit die Geschiftschancen von EU-
Unternehmen bei 6ffentlichen Vergabeverfahren ver-
bessern.

Kapitalverkehrsrecht

VO (EU) 2012/236 des EP und des Rates vom 14. 3.
2012 diber Leerverkiufe und bestimmte Aspekte von
Credit Default Swaps, ABl L 2012/86, 1

@ Um das ordnungsgemifle Funktionieren des Bin-
nenmarkts sicherzustellen, die Voraussetzungen fiir

das Funktionieren der Finanzmirkte zu verbessern
und ein hohes Mafd an Verbraucher- und Anleger-
schutz zu gewihrleisten, wird mit dieser VO ein ge-
meinsamer Regelungsrahmen fiir Vorschriften und
Befugnisse iZm Leerverkiufen und Credit Default
Swaps geschaffen und im Hinblick auf Ausnahmesi-
tuationen, in denen Mafinahmen ergriffen werden
miissen, ein héheres Maf an Koordinierung und Ko-
hirenz zwischen den Mitgliedstaaten sichergestellt.
Die Regeln fiir Leerverkdufe und bestimmte As-
pekte von Credit Default Swaps wurden daher har-
monisiert. Die VO beinhaltet Regeln tiber die Trans-
parenz, die Behandlung von ungedeckten Leerverkiu-
fen und beinhaltet Ausnahmeregeln fiir bestimmte
Geschifte. Dariiber hinaus regelt die VO auch die
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1) MEMO/12/201.

2) Vorschlag fiir eine Verordnung iiber den Zugang von Waren und
Dienstleistungen aus Drittlindern zum EU-Binnenmarke fiir das 6f-
fentliche Beschaffungswesen und iiber die Verfahren zur Unterstiit-
zung von Verhandlungen iiber den Zugang von Waren und Dienst-
leistungen aus der Union zu den &ffentlichen Beschaffungsmirkten
von Drittlindern, KOM (2012) 124.



