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EINFUHRUNG

1. WAS IST eGOVERNMENT?

1. 1. e GOVERNMENT IST ...

eGovernment ist ein modernes Schlagwort, das in der heutigen Zeit fiir
viele rechtliche, rechtpolitische und technische Projekte als Uberbegriff
herhalten muss, ein Sammelbegriff fiir die verschiedensten Mafsnahmen,
Verwaltungsbehorden fiir das 21. Jahrhundert fit zu machen. eGovernment ist
das Motto, wenn sich Techniker und Juristen an einen Tisch setzen und die
Integration des World Wide Web (www) in die Kommunikation zwischen Staat
und Biirger diskutieren. Man kénnte noch unzdhlige solche Sétze formulieren,
mit jedem Aufsatz und jedem Zeitungsbericht {iber eGovernment treten neue
Aspekte und Formulierungen zu Tage, anhand derer der Versuch

unternommen werden konnte, eGovernment in einem Satz zu beschreiben.

Schldgt man in einem Worterbuch unter government nach und sucht eine
deutsche Ubersetzung, so werden einem viele Moéglichkeiten geboten:
Regierung, Herrschaft, Kontrolle, Regierungsgewalt, Regierungsform, Leitung.
Es geht also um den Staat im weitesten Sinn. Der kleine vorangestellte e steht
tiir electronic. Man kann also sagen, dass man zumindest nach einer wortlichen

Ubersetzung unter eGovernment einen elektronischen Staat versteht oder



ausformuliert: ,,eGovernment ist ein neues Konzept fiir den Einsatz von
Informations- und Kommunikationstechniken in der offentlichen Verwaltung,
das die Kooperation zwischen Biirger und Verwaltung tiber neue Zugangswege

(zB Internet) ermoglicht.”1

Da dies ein denkbar weiter und in der Diskussion allenfalls ein
Uberbegriff sein kann, hat sich die Literatur rasch bemiiht, eGovernment unter
verschiedenen Gesichtspunkten zu betrachten und nach diesen zu unterteilen.
In den verschiedenen Auseinandersetzungen und Bemiihungen, den
Themenkomplex eGovernment sinnvoll zu gliedern, stéf3t man auf zwei immer

wiederkehrende Ansitze.

Zum einen kann man eGovernment nach inhaltlichen Kriterien
unterteilen. Man trifft zundchst eine Einteilung der staatlichen Téatigkeiten an
sich und ordnet jene, die unter Zuhilfenahme von automationsunterstiitzter
Datenverarbeitung erledigbar sind, den verschiedenen Gruppen zu. Der andere
Ansatz geht von formalen Gesichtspunkten aus. Hierbei wird auf die Art und
Weise, wie mit dem Staat kommuniziert wird, abgestellt, ganz unabhingig von
der Sache an sich. Beide Ansédtze sind legitim und sollen nun tiberblicksartig

dargestellt werden.

1. 2. EINTEILUNG NACH DEN PRIMAREN AUFGABEN

Bei einer virtuellen Abbildung der oben schon angesprochenen Kernaufgaben
der offentlichen Verwaltung auf Regieren und Verwalten ergeben

sich nach Gisler/Spahni folgende fiinf Kategorien von eGovernment-:

1 http:/ /www.bmf.gv.at/egov/_startframe.htm, wobei diese Definition wohl nur fiir den
Bereich der Verwaltung an sich Giiltigkeit hat.

2 vgl Gisler/Spahni (Hrsg), e-Government - eine Standortbestimmung, 2000.



- eDemocracy - eCourt
- eVoting - eAdministration

eAssistance

a. eDemocracy

eDemocracy steht nach dieser Einteilung fiir den demokratiepolitischen
Bereich des offentlichen Sektors, es soll politische Partizipation unterstiitzt
werden, die dem Biirger Moglichkeiten der politischen Meinungsbildung und
des politischen Gedankenaustausches tiber das Internet bietet’. Hier kann
beispielsweise an einen regelmifliigen Chat mit Ministern oder Abgeordneten
gedacht werden, an die Teilnahme von Abgeordneten an Nationalratsdebatten
via Laptop und Internet vom Urlaubsort aus oder an die bloSe Ubertragung
ebensolcher Debatten iiber das Internet; tiber kurz oder lang wird es sicherlich
auch die Moglichkeit geben, an einer Abstimmung mit dem Handy

teilzunehmen.

Es drangt sich der Vergleich mit der politischen Meinungsbildung in der
Antike auf, der wohl in dem Vergleich der Agora, dem politischen Marktplatz

der alten Athener, mit einer e-Gora treffender nicht formuliert sein kénnte4.

b. eVoting

Der technisch wie rechtlich hochst anspruchsvolle Bereich des eVoting,
der elektronischen Wahlen, Abstimmungen und Meinungsumfragen, miisste

thematisch ebenfalls unter die Uberschrift eDemocracy gestellt werden, wurde

3 Wimmer, E-Government im Trend der Verwaltungsinformatik, in: Menzel/Schweighofer, Auf
dem Weg zu e-Person, 2001, S 251.

4 Singer, Schlagwort mit Zukunft: e-Government - Osterreichische Sozialversicherungen setzen
Mafistibe, SoSi 2002, S 33.



jedoch ob der Komplexitdt der verschiedenen Modelle fiir die Durchfiihrung

elektronischer Wahlen gleichsam ausgegliedert.

c.eCourt

Unter eCourt werden samtliche Bestrebungen zusammengefasst, die
Rechtsprechung unter Zuhilfenahme der neuen Medien nédher an die Biirger zu
bringen. Die verschiedenen Uberlegungen fangen bei der - seit langerer Zeit
schon verwirklichten - raschen Veroffentlichung von Entscheidungen im
Internet an (zB RIS®) und horen bei Gerichtsverhandlungen, die tiberwiegend
im Cyberspace durchgefiihrt werden, auf. Auch die justizinterne Vernetzung
der Gerichte wie auch eine gerichtsinterne Vernetzung, die es beispielsweise
erlaubt, wiahrend einer Gerichtsverhandlung sofort auf benétigte Informationen

zuzugreifen, konnen in diesem Zusammenhang genannt werden.

d. eAdministration

eAdministration beschreibt den Kernbereich der Verwaltung. Hier sollen
unter Bedienung der automationsunterstiitzten Datenverarbeitung und
-tibertragung in allen Bereichen der offentlichen Verwaltung behordliche
Prozesse erleichtert und beschleunigt werden. Das Ergebnis fiir den Biirger ist
ein schnelleres Verfahren, den Behorden soll dies langfristig einen finanziellen
Vorteil bringen. Wie in dieser Arbeit zu zeigen sein wird, reicht die Palette der
moglichen Anwendungsbereiche von der elektronischen Antragstellung via
Internet tiber die papierlose Bearbeitung und elektronische Aktenferneinsicht

bis hin zur Zustellung mittels eMail.

5 Rechtsinformationssystem des Bundes, http:/ /www.ris.bka.gv.at.
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e. eAssistance

Der letzte Teilbereich - eAssistance - ist zwar in engem Zusammenhang
mit eAdministration zu sehen, bezeichnet aber Aspekte des tédglichen Lebens,
wie beispielsweise den Arbeitsmarktsektor, das Gesundheitswesen oder die
Aus- und Weiterbildung®. Auch hier sollen unter Zuhilfenahme des Mediums
Internet kosten- und zeitsparende Anwendungen wie zum Beispiel Jobsuche
via Internet” angeboten werden; bei einer derartigen Unterteilung des Begriffs
~eGovernment” gehort auch die Sozialversicherungs-Chipkarte (e-Card) in

diesen Bereich.

1. 3. EINTEILUNG NACH DER ART DER KOMMUNIKATION

Ein anderer Ansatz der Gliederung stammt aus dem Bereich des
eCommerce. Man kann zwischen drei zentralen Interaktionsebenen des

elektronischen Behordenverkehrs unterscheiden, namlich

- Government to Citizen bzw Citizen to Government (G2C, C2G);
- Government to Business bzw Business to Government (G2B, B2G);

Government to Government (G2G)3.

Neben der oben behandelten Einteilung nach den Kernaufgaben eines
Staates sieht diese Unterteilung ein wenig untibersichtlich aus. Von der
technischen Seite aus betrachtet, stellt jedoch jede dieser Interaktionsebenen
andere Anforderungen an die hinter eGovernment stehende Technik und

Sicherheitsvorkehrungen.

6 Wimmer, E-Government im Trend der Verwaltungsinformatik, in: Menzel/Schweighofer, Auf
dem Weg zu e-Person, 2001, S 251.

7 zB http:/ /www.ams.at.

8  Aichholzer, Zukiinftige Leistungsmodelle im Rahmen von e-Government, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 241.
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Aichholzer und Schmutzer versuchen, die Einteilung nach der Art der
Kommunikation nicht nur nach den verschiedenen Teilnehmern zu treffen,
sondern auch nach inhaltlichen Kriterien. Hierbei lassen sich wiederum drei

Hauptelemente unterscheiden:

- Informationsprozesse (zB Zustandigkeiten);
- Kommunikationsprozesse (zB Anfragen);

L
9

Transaktionsprozesse (zB Antrdge, Bescheide)’.

Auch diese Einteilung kann nur nach groben Kriterien getroffen werden,
und es scheint nicht moglich, simtliche Bereiche des eGovernment eindeutig zu

kategorisieren.

2. eGOVERNMENT IST ...

Nach der urspriinglichen Konzeption dieser Arbeit sollte an dieser Stelle
versucht werden, eine Definition fiir eGovernment zu erarbeiten, bei
intensiverer Auseinandersetzung mit bisherigen juristischen wie technischen
Definitionsversuchen und auch Medienberichten tiber den Themenkreis
eGovernment musste aber Abstand von diesem Vorhaben genommen werden.
Bei der Betrachtung der beiden eben dargestellten Versuche, eine Einteilung
unter der Uberschrift eGovernment zu treffen, lisst sich namlich feststellen,
dass den Modellen zwar unterschiedliche Ansédtze zugrunde liegen, sie sich
jedoch in einem Punkt gleichen: Eine verldssliche und hundertprozentig exakte
Gliederung kann man nicht treffen. ,eGovernment” ist fiir diese Zwecke ein
viel zu moderner und der steten Neuinterpretation durch die Medien

ausgesetzter Begriff.

9 vgl Aichholzer/Schmutzer, E-Government: Elektronische Informationsdienste auf Bundesebene
in Osterreich (Studie im Auftrag des Bundeskanzleramts), 1999, Wien: Institut fur
Technikfolgen-Abschatzung der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften.
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Wurde vor zwei Jahren noch beispielsweise der Abbau von Planstellen
und die dadurch erreichbare Kostenreduktion durch den Einsatz von moderner
Software mit dem Schlagwort eGovernment in Verbindung gebrachti®, so
beschéftigt man sich heute mit der Elektronisierung und Automatisierung
diverser = Verfahrensabldufe  zunehmend unter dem  Aspekt der

Kundenorientiertheit und Benutzerfreundlichkeit.

Der eingangs bewusst salopp formulierte Satz ,eGovernment ist ein
Sammelbegriff fiir verschiedenste Mafsnahmen, Verwaltungsbehorden fiir das
21. Jahrhundert fit zu machen” entspricht zwar nicht unbedingt den
wissenschaftlichen Erfordernissen einer Definition, macht aber doch
anschaulich, was allgemein unter eGovernment verstanden wird. Oder anders
formuliert: eGovernment beschreibt die verstdrkte Nutzung des Potentials
elektronischer Medien im Verkehr zwischen Biirgern und Unternehmen
einerseits und Einrichtungen des politischen Systems andererseitsit. Eine
dhnliche Beschreibung schldgt Oberndorfer vor, der unter eGovernment alle
Aktivititen und Instrumente zur Verbesserung der Biirger-Verwaltung-
Kontakte durch moderne Informations- und Kommunikationstechnologien
versteht'?. Um dennoch im Rahmen einer juristischen Auseinandersetzung mit
aktuellen Problemen, die eGovernment mit sich bringt, Grenzen - diesen
Begriff betreffend - aufzuzeigen wurden drei Bereiche ndher untersucht, die

unterschiedlicher nicht sein kénnten.

Zum einen wird der Problemkreis der elektronischen Aktenfiihrung mit
allen damit in Zusammenhang stehenden Problemen untersucht werden. Hier

sollen spezifisch verwaltungsverfahrensrechtliche Gesichtspunkte beleuchtet

10 Mattes, Verwaltungsreform muss Maximallosungen anstreben, SWK 2000, T 71.

11 Ajchholzer/Schmutzer, E-Government in Osterreich, in: Schweighofer/Menzel, E-Commerce und
E-Government: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, 2000, S 79.

12 Oberndorfer, Die Verwaltung im  politisch  gesellschaftlichen = Umfeld, in:
Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre, 2001, S 86.
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und auf ihre Kompatibilitdt mit den Ansédtzen des ,New Public Management”
tiberpriift werden. Ausgegliedert aus diesem verwaltungsverfahrensrechtlichen
Block ist die elektronische Zustellung. Sie ist ob ihrer Komplexitdt als
eigenstandiges Kapitel den Uberlegungen zum elektronischen Verwaltungsakt
vorangestellt. Als ein zweiter Bereich soll die elektronische Wahl stellvertretend
fir samtliche Instrumente der direkten Demokratie dargestellt und auf ihre
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit untersucht werden. Dieser Teil soll einen
Uberblick {iber die technischen Voraussetzungen einer elektronischen Wahl
geben und beschridnkt sich in der juristischen Auseinandersetzung auf die in

der Bundesverfassung festgelegten sechs Grundprinzipien einer Wahl.

Ein bislang in der Literatur vernachldssigter Teilbereich von
eGovernment soll im letzten Teil dieser Arbeit behandelt werden, namlich das
im Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes erarbeitete Projekt , E-Recht”,
bei dem es um den Einsatz von automationsunterstiitzter Datenverarbeitung

und -iibertragung im Bereich der Gesetzgebung geht.

Die Auswahl dieser Projekte erfolgte aus der Uberlegung heraus,
moglichst unterschiedliche rechtliche wie technische Teilbereiche zu
untersuchen, nicht zuletzt deshalb, um zu zeigen, welche Vielfalt von Aspekten
hinter dem Schlagwort eGovernment verborgen ist. Zweifelsohne kann
einerseits in einer Arbeit mit einem solchem Umfang keine erschopfende
Auseinandersetzung mit allen Facetten des eGovernment vorgenommen
werden, andererseits werden in Zukunft noch viele Projekte auftauchen, die
man ebenfalls unter diesem Schlagwort zusammenfassen kann, jedoch soll im
Sinn einer Art Zwischenbilanz in der vorliegenden Studie veranschaulicht
werden, in welch unterschiedlichen Bereichen automationsunterstiitzte
Datenverarbeitung und -iibertragung schon derzeit sinnvoll eingesetzt werden

kann.

13 ,New Public Management” wird gerade im Zusammenhang mit eGovernment in der Regel
als Synonym fiir ,Verwaltungsreform” verwendet; vgl Schauer, New Public Management,
SWK 2000, T 29.
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DIE ELEKTRONISCHE ZUSTELLUNG

1. ALLGEMEINES

Nach § 18 Abs 3 AVG besteht im 6sterreichischen Verwaltungsverfahren
der Grundsatz, dass schriftliche Erledigungen in die Rechtssphédre der von ihr
inhaltlich Betroffenen gelangen miissen, um die in den Erledigungen
vorgesehenen Rechtswirkungen entfalten zu konnen. Hierbei schwebt dem
Gesetzgeber ein sehr weiter Begriff des Zugehens vor, da § 18 Abs 3 AVG neben
einer Zustellung nach dem Zustellgesetzi* (ZustG) auch vorsieht, dass
schriftliche Erledigungen telegraphisch, fernschriftlich oder mit Telefax,
dartiber hinaus auch im Wege automationsunterstiitzter Dateniibertragung
oder in jeder anderen technisch moglichen Weise, tibermittelt werden konnen.
Eine Zustellung von Erledigungen kommt allerdings tiberhaupt nur in Betracht,
wenn es sich um schriftliche Erledigungen handelt, da die Verwaltungsbehorde
aus verfahrensokonomischen Griinden verpflichtet ist, Erledigungen soviel wie

moglich mitindlich oder telephonisch zu erledigen (§ 18 Abs 1 AVG).

Nimmt die Behorde nun eine Zustellung vor, so hat sie gemafs § 21 AVG
nach dem ZustG vorzugehen, das die Zustellung nicht nur fiir Schriftstiicke
von Verwaltungsbehorden regelt, sondern auch von gerichtlichen
Schriftstticken und solchen ausldndischer Behorden (§ 1 ZustG). Eine nach dem

ZustG durchgefiihrte Zustellung eines behordlichen Schriftstiickes 16st alle mit

14 BGBI 1982/200.
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ihr in Verbindung stehenden Rechtswirkungen aus, wobei besonders im
Bereich der fiktiven Zustellung®> immer wieder Probleme auftauchen. Unter
einer fiktiven Zustellung versteht man die auf Wahrscheinlichkeitserwagungen
beruhende gesetzlich geregelte Annahme, dass, trotzdem der Adressat den
Gegenstand der Zustellung nicht notwendigerweise tatsdchlich erhalten hat,
unter gewissen Voraussetzungen eine Zustellung als bewirkt gilt (zB

Hinterlegung, Ersatzzustellung).

Mit dem Verwaltungsgerichtshof ist davon auszugehen, dass die
Zustellung kein einheitlicher Vorgang ist, sondern in zwei Verfahrensakte
zerféllt. Man kann die Zustellverfiigung, die von der Behorde getroffen wird,
und den eigentlichen Zustellvorgang, der in der Regel von eigenen Organen -

zum Beispiel von der Post - durchgefiihrt wird®, unterscheiden.

2. ZUSTELLUNG VON ERLEDIGUNGEN IN PAPIERFORM

Um die nachfolgenden Betrachtungen tiber die elektronische Zustellung,
die zu ziehenden Vergleiche zur Zustellung von auf Papier aufgebrachten
Erledigungen und die dazu existierenden Judikatur nachvollziehbarer
entwickeln zu konnen, soll mit einigen Uberlegungen zur ,herkémmlichen”

Zustellung der Ausgang genommen werden.

Um eine Zustellung vorzunehmen, bedarf es zundchst eines
Zustellungsempfangers und eines definierten Ortes, an dem die Sendung
diesem Empfanger zugestellt werden soll (Abgabestelle). Beides wird in der
Zustellverfugung von der Behorde festgelegt und ist in den §§ 4 und 13 ZustG
geregelt.

15 Herrnritt, Das Verwaltungsverfahren, 1932, S 69.
16 VwGH 14. 11. 1955, 2082/52.
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Als eine Abgabestelle wird in § 4 ZustG eine Wohnung oder sonstige
Unterkunft, Betriebsstdtte, Sitz, Geschiftsraum, Kanzlei und Arbeitsplatz, im
Falle einer Zustellung anlédsslich einer Amtshandlung auch deren Ort
bezeichnet. Diese beispielhafte Aufzdhlung setzt keine Rangordnung der
einzelnen Abgabestellen zueinander fest, sodass die Behorde zwischen ihnen
wiahlen kann'”. Angenommen die Fille, dass der Empfanger die Annahme nicht
verweigert (§ 13 Abs 5 ZustG), er im Inland keine Abgabestelle hat (§ 13 Abs 6
ZustG) oder ihm ein versandbereites oder im weitesten Sinne fernkopiertes
Schriftsttick unmittelbar bei der Behorde ausgefolgt wird (§ 24 ZustG), kann
eine rechtswirksame Zustellung im Inland nur an einer Abgabestelle

durchgefiihrt werden.

Sobald die Behorde in der Zustellverfiigung Empfinger und
Abgabestelle bezeichnet hat, muss unterschieden werden, ob mit oder ohne

Zustellnachweis zugestellt werden soll.

2. 1. ZUSTELLUNG OHNE ZUSTELLNACHWEIS

Bei der ohne Zustellnachweis vorgenommenen Zustellung gelten
vorderhand das Postgesetz und die Postordnung. Sie gilt als vollzogen, sobald
das Schriftstiick in den fiir die Abgabestelle bestimmten Briefkasten eingelegt
oder an der Abgabenstelle im Sinne des § 4 ZustG zuriickgelassen wurde
(§ 26 Abs 1 ZustG). Der Gesetzgeber nimmt an, dass mit dem dritten Werktag
nach der Ubergabe des betreffenden Schriftstiickes an den Zusteller die
Zustellung bewirkt ist (§ 26 Abs 2 ZustG).

17 Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht, 1983, S 32; VwGH 9. 11. 1989, 87/06/0075.
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2. 2. ZUSTELLUNG MIT ZUSTELLNACHWEIS (RSB)

Wenn nach § 22 AVG wichtige Griinde vorliegen, so hat die Behorde das
Schriftstiick mit Zustellnachweis zuzustellen, wobei sie zunidchst versuchen
muss, die Ausfertigung dem Empfanger an der Abgabenstelle zu {ibergeben
(§ 13 Abs 1 ZustG) und dartiber einen Zustellnachweis anzufertigen (§ 22
ZustG). Kann der Empfanger nicht angetroffen werden, so ist es an einen
Ersatzempfanger, deren potentieller Kreis ja schon in der Zustellverfiigung der
Behorde determiniert wird, zu {iibergeben. Ersatzempfanger kann unter
gewissen Umstdnden eine im Sinn des ZustG erwachsene Person sein, die
entweder an der selben Abgabestelle wohnt oder Arbeitnehmer oder -geber des
Empfangers ist (§ 16 ZustG). Ist auch das nicht moglich, so ist die Sendung nach
§ 17 ZustG zu hinterlegen und eine Benachrichtigung zu hinterlassen. Bei nicht
nur voriibergehender Abwesenheit von der Abgabestelle gilt die Zustellung
erst mit dem auf die Riickkehr folgenden Tag als bewirkt, dies jedoch ohne
Riicksicht darauf, ob der Empfinger die Sendung tatsdchlich erhalt'® (ftir

detaillierte Ausfiihrungen sei auf die einschldgige Literatur verwiesen!?).

2. 3. ZUSTELLUNG MIT ZUSTELLNACHWEIS (RSA)

Nach Mafigabe des § 22 AVG hat die Behorde Schriftstiicke bei Vorliegen
besonders wichtiger Griinde (zB Strafverfligungen, Ladung unter Androhung
von Zwangsmitteln) zu eigenen Handen zuzustellen, wobei hierbei § 21 Abs 2
ZustG vorsieht, dass der Empfanger dann, wenn er beim ersten Zustellversuch
nicht angetroffen werden kann, schriftlich zu ersuchen ist, zu einer bestimmten
Zeit zur Ubernahme des Schriftstiicks an der Abgabestelle anwesend zu sein

(2. Zustellversuch).

18 VwGH 24. 2.1993, 92/03/0011.
19 z. B. Feil, Zustellwesen?, Wien 1992; Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht, Wien 1983.
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Eine Ersatzzustellung ist nach § 21 Abs 1 ZustG nicht zuldssig. Nach
einem weiteren erfolglosen Zustellversuch ist das Schriftstiick zu hinterlegen,
was wiederum die Wirkung einer Zustellung hat (§ 23 Abs 4 bzw § 17 Abs 3
ZustG).

3. AUF DEM WEG ZUR eZUSTELLUNG

3. 1. AVG-NOVELLE 90 BIS VERWALTUNGSREFORMGESETZ 01

Seit der AVG-Novelle 1990%° sieht § 18 Abs 3 AVG mehrere
Méglichkeiten der Erledigung vor, bei denen die physische Ubergabe an den
Empfanger entfdllt. Er bestimmt, dass schriftliche Erledigungen nicht nur
zugestellt, sondern auch telegraphisch, fernschriftlich oder mittels Telefax
tibermittelt werden konnen. Hier ist die Zustellung ohne Zustellnachweis
angesprochen, da nach der Uberschrift des § 26 ZustG der Zustellung durch
automationsuntersttitzte Dateniibertragung oder in einer anderen technisch
moglichen Weise nur die Wirkungen einer Zustellung ohne Zustellnachweis
zukommen konnen?. Aufierdem gibt es auch technisch bedingt keine
Moglichkeit, beispielsweise bei einem Telefax, eine Empfangsbestitigung zu
erlangen, die auch dartiber Auskunft gibt, dass der in der Zustellverfiigung
bezeichnete Empfianger das Schriftsttick in der von der Behorde versendeten
Form auch tatsdchlich erhalten hat. Dies ist fiir jene Félle von grofier
Bedeutung, in denen ein Fax verstimmelt oder unvollstindig einlangt.
Dennoch stellt diese Form der Zustellung eine betrédchtliche Beschleunigung so

mancher Vorgange dar, denkt man nur an die Moglichkeit, einen Bescheid zu

20 BGBI 1990/357.
2 Connert/Schwamberger, Verfahrensrecht und Telekommunikation, EDVuR 1991, S 185.
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beantragen und ihn nach erfolgter Bearbeitung direkt an dem Ort zu erhalten,

an dem man mit diesem Bescheid eine Berechtigung nachweisen muss.

Weiters ist es nach § 18 Abs 3 AVG zuldssig, ein Schriftstiick im Wege
automationsunterstiitzter Datentibertragung zu {ibermitteln, sofern der
korrespondierende Antrag auf eben diesem Weg eingebracht wurde und die
Partei einer derartigen Ubermittlungsart nicht ausdriicklich widersprochen hat.
Auch diese Form der Zustellung war bislang - unter Bemiihung &hnlicher
Argumente wie bei der Zustellung mittels Telefax - nur fiir Zustellungen ohne
Zustellnachweis moglich. Hier findet sich aber der Ansatzpunkt, der Behorde
im Zeitalter des Internets die Moglichkeit einzurdumen, auch dort, wo eine
Zustellung mit Zustellnachweis oder eine Eigenhandzustellung gewisser
Ausfertigungen  geboten  ist, diese  unter = Zuhilfenahme  der
automationsunterstiitzten Dateniibertragung zu vollziehen. Dadurch soll eine
Effizienzsteigerung und eine Verfahrensbeschleunigung mit relativ geringem
finanziellen Mehraufwand, langfristig sogar mit einem Kostenreduktionseffekt,

ermoglicht werden??.

Zur Erreichung dieser Zielvorgaben ist es allerdings unabdingbar, die
gesetzlichen Grundlagen dafiir zu schaffen. Mit der Novellierung des ZustG im
Jahre 1998%% und mit dem 137. Bundesgesetz des Jahres 2001 vom 27. November
2001 sowie mit dem Verwaltungsreformgesetz 2001* wurden die schon in der
AVG-Novelle 1990 begonnenen Entwicklungen und Denkansidtze der
Zustellung - weg von physischen Trdgermedien und hin zu zeit- und
kostensparenden technischen Losungen - aufgegriffen und die notwendigen

Anderungen vorgenommen.

2 Die osterreichische Verwaltungsreform, GZ 123.070/002-1/2/d/01, S 6ff; Das
Regierungsprogramm, Z11111801/2000, S 77.

2 BGBI 11998/158.
24 BGBI 12001/137.
%5 BGBI 12002/65.
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Von Relevanz fiir die elektronische Zustellung sind die §§ 17a und 26a,
die die Eigenhandzustellung und die Zustellung ohne Zustellnachweis fiir den

Bereich automationsunterstiitzte Datentibertragung regeln sollen.

3. 2. DER NEUE § 26a ZUSTG

Seit der AVG-Novelle 1990 war die Zustellung durch technische
Ubermittlung in § 26 Abs 2 ZustG geregelt. Mit der Verwaltungs-
verfahrensnovelle 19987 wurde diese Materie aus systematischen Griinden in
einen eigenen Paragraphen verschoben und um die Prézisierung des

Zeitpunkts der Zustellung erweitert?. Er lautet:

Im Wege automationsunterstiitzter Dateniibertragung oder in einer
anderen technisch méglichen Weise tibermittelte Sendungen gelten als
zugestellt, sobald ihre Daten in den elektronischen Verfiigungsbereich
des Empfingers gelangt sind. Im Zweifel hat die Behdrde die Tatsache
und den Zeitpunkt des Einlangens von Amts wegen festzustellen. Die
Zustellung gilt als nicht bewirkt, wenn sich ergibt, dass der Empfinger
oder dessen Vertreter im Sinne des § 13 Abs 3 wegen Abwesenheit von
der Abgabestelle nicht rechtzeiti vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte, doch wird die Zustellung mit dem der Riickkehr an die

Abgabestelle folgenden Tag wirksam.

Dadurch, dass § 1 Abs 2 ZustG vorsieht, dass die Regelung tiber die
Abgabestelle (§ 4 ZustG) sinngemif auch fiir die technische Ubermittlung von
Erledigungen gilt, kommt es zu einem Widerspruch mit § 26a ZustG, der
meines Erachtens davon ausgeht, dass die Zustellwirkungen mit Einlangen der

Sendung in den Verfiigungsbereich des Adressaten eintreten?.

26 BGBI 11998 /158.
27 Bericht und Antrag des Verfassungsausschusses 1167 dBNR 20. GP, 44.
28 aM Walter/Thienel, Die Verwaltungsverfahrensnovellen 1998, S 214.
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Diese Ansicht scheint auch durch die im Vergleich zu den Abgabestellen
nach § 4 ZustG relative Ortungebundenheit von technischen
Empfangseinheiten getragen zu sein (vgl dazu unten ,Computer als

Abgabestelle”).

3. 3. DER NEUE § 17a ZUSTG

Die auffdlligste Hiirde im Bereich der elektronischen Kommunikation
zwischen Behorde und Partei beispielsweise mittels eMail ist wohl die fehlende
Moglichkeit eines Nachweises des Erhalts eines eMail im Sinne des § 22 ZustG.
Mit dem Verwaltungsreformgesetz wird nun ein § 17a in das ZustG eingefiigt,
der einem von der Lander-Untergruppe ,Rechtliche und organisatorische
Rahmenbedingungen fiir ELAK und One-Stop-Government” ausgearbeiteten

Vorschlag entspricht. Er lautet:

(1) Soweit schriftliche Erledigungen im Weg automationsunterstiitzter
Dateniibertragung oder in jeder anderen technisch moglichen Weise tibermittelt
werden konnen, kann die Behorde den Empfinger an dieser Adresse auffordern,
die zuzustellende Sendung an einer von der Behorde betriebenen technischen
Einrichtung abzuholen. Die Bereithaltung der zuzustellenden Sendung an der
genannten Einrichtung entspricht der Hinterlequng. § 17 Abs. 2 letzter Satz,
Abs. 3 und Abs. 4 gilt sinngemdfs.

(2) Abs. 1 gilt nicht, wenn der Behorde eine Mitteilung zugegangen ist, dass der

Empfinger unter seiner elektronischen Adresse nicht erreichbar ist.

(3) Die Zustellung gilt, abgesehen von den sich aus § 17 Abs. 3 ergebenden
Fillen, auch dann als nicht bewirkt, wenn der Empfinger innerhalb der
Abholfrist glaubhaft macht, dass ihm die Abholung aus technischen Griinden

unmdoglich oder unzumutbar ist.
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Durch diese Konstruktion wird die Zustellung auf elektronischem Weg
im Vergleich zu der bisher geltenden Rechtslage um die Moglichkeit der
Eigenhandzustellung ohne Hinterlegung beschnitten. Faktisch kann nach dem
ZustG elektronisch nur noch ohne Zustellnachweis tibermittelt werden oder,
mittels der Bereithaltung auf einem Server und der Benachrichtigung durch ein
eMail, eine Zustellung durch Hinterlegung vorgenommen werden. Um bei dem
Beispiel der Kommunikation mittels eMail zu bleiben, bedeutet das: Ein simples
eMail, in dem beispielsweise der Inhalt eines Bescheides enthalten ist, wird an
den Bescheidadressaten versandt, ohne dass die Behorde die Kontrolle dariiber
hat, ob dieser elektronische Bescheid auch wirklich vom Bescheidadressaten
gelesen wurde - Zustellung ohne Zustellnachweis. Dartiber hinaus kann die
Behorde einen Bescheidadressaten mittels eMail davon verstdndigen, dass fiir
ihn ein Bescheid auf einem Server bereitgehalten wird, und bekommt, mit der
~Abholung” dieses Bescheids die mit dem herkémmlichen Rtickschein??

vergleichbare Bestdtigung tiber die Zustellung.

Eine elektronische Zustellung mit Zustellnachweis ohne die
Hinterlegung auf einem Server wie auch eine elektronische Ersatzzustellung ist

nicht mehr vorgesehen.

Dass diese Moglichkeit gewdhlt wurde, beinhaltet - vorbehaltlich einer
gesetzeskonformen Umsetzung - einen Vorteil fiir die Rechtssicherheit, da
keine neuen Denkmuster eingefiihrt werden, sondern bestehende Vorgéange in
das Umfeld der elektronischen Datentibermittlung tibernommen wurden. So
kann meiner Meinung nach auch in diesem Bereich auf die langjdhrige
Spruchpraxis der Gerichtshofe offentlichen Rechts zurtickgegriffen werden, wie

im Folgenden zu zeigen sein wird.

Wie jede Novelle von so tiefschiirfenden Ausmaflen bringt die
Anpassung des ZustG an die gednderten Rahmenbedingungen des

Verwaltungsverfahrens im Internetzeitalter dennoch Probleme mit sich. Es ist

2 vgl Zustellformularverordnung 1982, BGBI 1982/600.
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ndamlich beispielsweise noch nicht sichergestellt, inwieweit der Biirger als
Kunde der Verwaltung bereit ist, sich an die neue Form der Zustellung
behordlicher Schriftstiicke anzupassen, beziehungsweise wie schnell dieses
Umdenken und die Anpassung vor sich gehen werden. In diesem Bereich
konnen zum jetzigen Zeitpunkt jedoch keine empirisch fundierten Aussagen
getroffen werden. Es konnen zwar Vermutungen angestellt werden, die meines
Erachtens fiir die Beschleunigung des Verwaltungsverfahrens durch den
Einsatz von elektronischen Medien sprechen miissten, jedoch ist es geboten,
eine gewisse Zeit abzuwarten und in ein paar Jahren zu sehen, wie die

Akzeptanz des eVerfahrens in der Bevolkerung zu beurteilen ist.

3. 4. TECHNISCHE UMSETZUNG DES § 17a ZUSTG

Im Gegensatz zu § 26a ZustG bedarf es einer konkreter Umsetzung des
§ 17a ZustG in Hinblick auf die Einrichtung des Bereithaltungsservers. Uber die
genaue Art und Weise dieser Umsetzung kann mangels konkreter Vorschldge
in der Regierungsvorlage zum jetzigen Zeitpunkt nur gemutmafit werden,

jedoch ergibt sich einiges bereits aus dem Wortlaut des § 17a ZustG.

Die Behorde stellt den Inhalt der Erledigungen in einem jedermann
zugdnglichen Format, wie zum Beispiel als PDF-Datei*®, auf einem Server zum
Abruf zur Verfiigung. Dieser Server kann von der erledigenden Behorde selbst,
oder - was in meinen Augen die verwaltungsokonomischere Losung wire -
von einer anderen behordlichen Einrichtung, wie beispielsweise dem
Bundesrechenzentrum, betrieben werden. Gleichzeitig mit der Zur-Verfiigung-
Stellung ergeht eine elektronische Nachricht an die Adresse des Empfdngers,

dass die betreffende Erledigung zur Abholung bereit liegt. Thienel schliefit aus

30 Portable Document Format - ein Dateiformat, welches nur das Betrachten nicht jedoch
nachtrégliche Anderungen erlaubt. Dazu wird im Internet an unzihligen Adressen die
entsprechende zum Betrachten einer PDF-Datei notwendige Software unentgeltlich zum
Download angeboten.
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dem Wortlaut des § 17a ZustG (insbesondere aus der Uberschrift , elektronische
Bereithaltung”) sowie aus den Erlduterungen richtig, dass mit dieser Adresse

eine elektronische Adresse gemeint sein muss>.

Mit dem Zugehen der Benachrichtigung beginnt die , Abruffrist“3?, mit
deren Beginn die Erledigung als zugestellt gilt. Aus dem Verweis auf § 17
ZustG ergibt sich allerdings, dass die Zustellung erst mit dem auf die Riickkehr
an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abruffrist als bewirkt gilt,
wenn der Empfanger wegen Abwesenheit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte. Diese Abwesenheit von der Abgabestelle ist
aufgrund der eindeutigen Vorschrift einer blof sinn gem & 5 e n Anwendung
des § 1 Abs 2 ZustG, wie unten noch zu zeigen ist, anders zu beurteilen, als
nach der bisherigen Rechtslage, da man im Bereich der elektronischen
Zustellung nicht von einer rdumlich definierten Abgabestelle sprechen kann.
Nicht beeintrachtigt wird die Wirkung der elektronischen Zustellung nach dem
Wortlaut des Gesetzesvorschlages durch Einwirkungen Dritter auf die
Benachrichtigung tiber die Bereithaltung. Wenn also die Benachrichtigung aus
der Mailbox des Empfiangers geloscht oder anderwartig verandert wird, bevor
der Empfanger von ihrem Inhalt Kenntnis erlangen konnte, beginnt die

Abruffrist dennoch zu laufen.

Anders wdre die Sachlage zu beurteilen, wenn die Behorde die
Benachrichtigung irrttimlich an eine falsche elektronische Adresse schickt, und
der Empfanger aus diesem Grund keine Kenntnis von ihrem Inhalt erlangen
konnte. In einer solchen Situation ist mit dem VwGH davon auszugehen, dass
eine Hinterlegung - in welcher Art und Weise auch immer - ohne schriftliche

Verstiandigung keine Rechtwirkungen entfalten kann’+.

31 Thienel, Die Verwaltungsverfahrensnovellen 2001, S 76.
32 ebd.
3 aM Thienel, Die Verwaltungsverfahrensnovellen 2001, S 77.

3 zB VwGH 23. 5. 1989, 85/07/0161; VwGH 6. 2. 1990, 89/14/0256; VwGH 30. 6. 1994,
91/06,/0056.

25



4. KRITIK AM MODELL DES BEREITHALTUNGSSERVERS

In einer Lander-Untergruppe, die im Zuge der
Verwaltungsreformbemiihungen eingesetzt wurde und die die rechtlichen und
organisatorischen Rahmenbedingungen fiir ELAK und One-Stop-Government
erarbeiten sollte, wurde erkannt, dass es im Bereich der elektronischen
Ubermittlung von behordlichen Erledigungen weder rechtlich noch praktisch
einen, mit der herkdmmlichen Zustellung vergleichbaren verldsslichen

Zustellnachweis gibt™.

Diesem Problem soll mit der Moglichkeit, Erledigungen auf einem
Zustellserver bereitzuhalten, begegnet werden, da es, wie oben gezeigt wurde,
technische Verfahren gibt, einen ,Zustellnachweis” zumindest tiber den
Zeitpunkt des Zugriffs der Partei auf die fiir sie bestimmte und elektronisch
hinterlegte Erledigung zu fiithren. Zuvor liegt es jedoch in der Verantwortung
der Behorde sicherzustellen, dass der Empfanger nur auf die fiir ihn
bereitgehaltenen Erledigungen zugreifen kann. Eine Verletzung dieser
Verpflichtung wiirde meines Erachtens einen Verfahrensmangel hervorrufen.
Weiters wird dann, wenn eine andere Person als der Adressat auf die sie nicht
betreffende Erledigung zugreift und die Behorde dieses fdlschlicherweise als
bewirkte Zustellung ansieht, in Analogie zu § 21 Abs 1 ZustG wohl davon
auszugehen sein, dass eine solcherart vorgenommene Zustellung wirkungslos

ist30.

In der Regierungsvorlage zum Verwaltungsreformgesetz®” wird jedoch
auch festgehalten, dass es ,bei den vorgeschlagenen Regelungen der
elektronischen Hinterlegung zu zahlreichen Schwierigkeiten kommen kann”.
Weiters  werden einige Punkte aufgezdhlt, auf die in den

Begutachtungsstellungnahmen besonders hingewiesen wurde:

%772 dBNR 21. GP.
3% vgl VWwGH 15. 9. 1966, 0955/ 66.
37772 dBNR 21 GP.
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die Partei wird verpflichtet, regelméfiig ihre elektronische Mailbox zu
tiberpriifen;

Probleme konnen auftreten, wenn eine Partei mehrere eMail-Adressen
besitzt, beziehungsweise mehrere Personen auf die eMail-Adresse einer
Partei Zugriff haben;

eine Partei, die eMails versenden und empfangen kann, muss nicht
notwendigerweise iiber einen geeigneten Zugang zum Zustellserver und
somit zu den bereitgehaltenen Schriftstiicken haben;

die Folgen der Abwesenheit des Empfiangers sowie technische Probleme
sind nicht absehbar und deren Nachweis zweifelhaft;

es ist nicht verldsslich feststellbar, ob und wann die elektronische
Benachrichtigung der Hinterlegung einer Erledigung auf dem

Bereithaltungsserver angekommen ist.

Ohne noch auf diese Kritikpunkte ndher einzugehen, kann an dieser
Stelle bereits festgehalten werden, dass § 17a erster Satz ZustG sinngemdfs das
wiederholt, was schon in § 18 Abs 3 letzter Satz AVG festgehalten ist. Die
Kommunikation mit der Behorde auf elektronischem Weg ist nur dann nicht
ausgeschlossen, wenn die Partei Anbringen in derselben Weise eingebracht hat
und dieser Ubermittlungsart der Behorde gegentiber nicht ausdriicklich
widersprochen hat. Obgleich diese doppelte Bedingtheit der Zul&ssigkeit einer
elektronischen Zustellung schon im AVG geregelt ist, war der Gesetzgeber
aufgrund des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebots des Art 7 Abs 1 B-VG
dazu verhalten, diese Regelung auch in das ZustG aufzunehmen - bedenkt man
nur, dass dieses nicht nur fiir Zustellungen von verwaltungsbehordlichen
Erledigungen gilt, sondern insbesondere auch fiir Zustellungen von

gerichtlichen Schriftstiicken (§ 1 Abs 1 ZustG).

Damit wird zwar ,Handlungsbedarf” der Partei vorausgesetzt, sollte sie
nicht mit der vollelektronischen Abwicklung des Verfahrens einverstanden
sein. Dieser Handlungsbedarf kann einerseits im Sinne einer

Risikotiberwélzung auf den Biirger verstanden werden, was zur Folge hitte,
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dass man die betreffende Regelung im Lichte des VerhaltnisméfSigkeitsgebotes
tiberpriifen miisste. Auf der anderen Seite wird es gemdfs § 13a AVG geboten
sein, dass die Behorde unvertretenen Personen eine Rechtsbelehrung tiber ihre
in Aussicht genommenen Verfahrenshandlungen zu geben hat, die wohl auch
eine Belehrung {iiber die Verwendung neuer Kommunikationsmedien zu
beinhalten hat. Auch sei darauf hingewiesen, dass diese Belehrung dem
Wortlaut des § 13a AVG nachnurin der Regelmiindlich zu erfolgen hat,
sodass im Hinblick auf ein zur Génze elektronisch abgewickeltes Verfahren
wohl auch die Moglichkeit besteht, Antragsteller via Internet, beispielweise auf
der Homepage der betreffenden Behorde oder tiberhaupt auf einer mehrere
Behorden umfassenden Portalseite’®, zu belehren. Eine solche Belehrung findet
also in aller Regel beim Erstkontakt eines Antragstellers mit der Behorde in

einem solchen eVerfahren.

In weiterer Folge sollen anhand der in den Stellungsnahmen der Lander
im Begutachtungsprozess aufgeworfenen Punkte die rechtlichen Probleme der

neuen Regelungen im ZustG untersucht werden.

5. PARTEIEN UND IHRE MAILBOXEN

In den Stellungnahmen der Ladnder im Begutachtungsprozess zum
Verwaltungsreformgesetz 2001 tauchen im Zusammenhang mit Mailboxen3?
drei Fragen auf, die jedoch dem selben Problemkreis zuzuordnen sind. Es

handelt sich um folgende Fragen:

38 zB http:/ /www.help.gv.at; diese Portalseite versteht sich als Buirgerserviceplattform, welche
den Benutzern rasch aktuelle und richtige Informationen tiber diverse Amtswege in
verstindlich aufbereiteter Form bieten will; genauer Dearing, Help.gv als Hebel der
Verwaltungsentwicklung, in: Tagungsband I zur Informatik 2001, Bd 157, 2001, S 265ff.

3 Als Mailbox bezeichnet man den Platz auf einem Speichermedium, auf dem ein- und
ausgehende eMails gespeichert werden. Es handelt sich um eine Art virtuellen Briefkasten.
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Kann eine Partei durch die neuen Regelungen im ZustG zum
regelmafsigen Abrufen ihrer Mailbox verpflichtet werden?

Wie ist es rechtlich zu bewerten, wenn mehrere Personen eine
gemeinsame eMail-Adresse besitzen und somit auf die selbe Mailbox
zugreifen?

Wo kann eine Behodrde wirksam zustellen, wenn eine Person mehrere
eMail-Adressen besitzt, und somit moglicherweise auf mehrere

Mailboxen Zugriff hat?

Es ist in der Judikatur zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht ausgesprochen,
jedoch wird in der Bevolkerung und der einschldgigen technischen
Fachliteratur davon ausgegangen, dass eine elektronische Mailbox - nicht nur,
wenn man es wortlich ins Deutsche tibersetzt, sondern auch tatsdchlich - vom
Anwendungsbereich her einem herkommlichen Briefkasten entspricht. Es
scheint somit zielfiihrend zu sein, in Bezug auf rechtliche Betrachtungen im
Zusammenhang mit solchen virtuellen Briefkdsten von bereits vorhandenen
Judikaten und Literaturstimmen zu Briefkdsten im Sinne des PostG

auszugehen.

5. 1. VERPFLICHTUNG ZUR BENUTZUNG EINES BRIEFKASTENS

Wie der Verwaltungsgerichtshof schon zur Rechtslage vor Inkrafttreten
des ZustG festgestellt hat, handelt es sich bei einem Briefkasten im Sinne des
erwdhnten Gesetzes um einen Ausdruck des Willens des Adressaten, auf diese
Weise schriftliche Mitteilungen entgegenzunehmen. Untermauert wird diese
Rechtsansicht auch durch die Tatsache, dass der Benutzer eines Briefkastens
nach freiem Willen geméfs § 16 Abs 3 ZustG bei der Post schriftlich verlangen

kann, dass bei Zustellung mit Zustellnachweis entweder an bestimmte

40 VwGH 14. 2. 1973, 1587/72;, VwGH 27. 10. 1976, 1242 /76.
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Ersatzempfanger nicht oder tiberhaupt nur an bestimmte Ersatzempfanger

zugestellt werden darf.

In Analogie zu dieser Regelung kann man wohl annehmen, dass der
Benutzer eines Briefkastens auch fiir die Zustellung ohne Zustellnachweis
willentlich in der Lage sein muss, auf dem Vorgang einer solchen Zustellung in
dem Ausmafi einzuwirken, unerwiinschte Empfanger oder Ersatzempfanger
von der Kenntnis des Inhalts behordlicher Schriftstiicke auszuschliefsen; in
diesem Fall geht es ja nicht unmittelbar um die Auslosung der Folgen einer
wirksamen Zustellung, da das zuzustellende Schriftstiick bereits mit der
Einlage an den fiir die Abgabestelle bestimmten Briefkasten als zugestellt gilt
(§ 26 Abs 1 ZustG). Die Beweislast der Tatsache und des Zeitpunkts der
erfolgten Zustellung trifft zwar im Zweifel die Behorde, jedoch stellt § 26 Abs 2
erster Satz ZustG die Vermutung auf, dass ein dem behordlichen Zusteller
iibergebenes Schriftstiick mit dem dritten Werktag ab dieser Ubergabe als

zugestellt gilt.

Aus der Einordnung der Briefkastenbenutzung als willentlichen
Ausdruck, solcherart behordliche Schriftstticke entgegenzunehmen, folgt aber
zwangsldufig die Verpflichtung, diesen Briefkasten auch tatsdchlich zu
benutzen. Benutzung bedeutet in diesem Zusammenhang, dass der Adressat
verpflichtet ist, seinen Briefkasten auch regelmdfiig zu entleeren, womit
wiederum anzunehmen ist, dass er von den dort eingelegten Schriftstiicken

auch Kenntnis erlangt#:.

Stellt man mit dem Verwaltungsgerichtshof - dessen Meinung meines
Erachtens zu folgen ist - auf eine konkludente Willensdufierung des Adressaten
ab, mit einer Zustellung unter Zuhilfenahme des Briefkastens, eines
Breifeinwurfs oder eines Hausbrieffaches einverstanden zu sein, so wire als
nichster Schritt zu untersuchen, inwieweit diese Judikatur auf die neuen

Vorschriften tiber die elektronische Zustellung umzulegen ist.

4 VwGH 9. 9. 1981, 81/03/0144.

30



5. 2. MAILBOX ALS VIRTUELLER BRIEFKASTEN

Nach dem Wortlaut des § 26a ZustG, der die Zustellung im Wege
automationsunterstiitzter Datentibertragung (oder anderer technisch moglicher
Weisen) tibermittelter Schriftstiicke regelt, gilt ein so tibermitteltes Schriftsttick
dann als zugestellt, wenn es in den elektronischen Verfiigungsbereich des
Empfangers gelangt ist. Wenn also die Behorde eine Sendung unter Bedienung
eines eMails titigt, gilt sie als zugestellt, sobald sich die Daten auf einem wo
auch immer befindlichen Speichermedium befinden, auf das der Empfanger
zuzugreifen vermag und auch die Berechtigung fiir diesen Zugriff hat. Diese
Daten befinden sich folglich im Zeitpunkt, in dem die Zustellung als bewirkt
anzusehen ist, auf irgendeinem Server, von dem aus sie entweder direkt tiber
eine Web-Verbindung*? vom Adressaten gelesen werden konnen, oder von dem
aus sie - gesteuert vom Adressaten - an einen anderen Speicherort bewegt
werden konnen®, also zumindest der Teilverfligung des Empfiangers
unterliegen. In der Regel wird eine via eMail zugestellt Erledigung in dem
Zeitpunkt als bewirkt anzusehen sein, in dem die Nachricht am Server des

Providers* gespeichert wurde.

Von diesen Uberlegungen ausgehend und unter Bedachtnahme auf die
oben dargestellte gedankliche Konstruktion einer Mailbox auf einem Server
oder auch auf einem lokalen Speicherort als virtuellem Briefkasten, ist ein
Vergleich eines solchen virtuellen Briefkastens mit einem physisch existenten
Briefkasten im Sinne des ZustG meines Erachtens zuldssig*. Das Argument,

dass eine analoge Anwendung des PostG nicht geboten sein kann, da in § 2

42 Das Betrachten von eMails mittels einer Softwareapplikation direkt im www.
43 Beispielsweise das Herunterladen in ein eMail-Programm (Microsoft Outlook).

4 Ein Provider ist ein Anbieter von Internetdiensten bzw -zugéngen, der im Regelfall auch die
Server betreibt, auf denen sich die Mailboxen der Kunden des Providers physikalisch
befinden.

4 s0 auch Wiederin, E-Government und Verwaltungsverfahrensrecht, in: Eilmansberger et al
(Hrsg), Internet und Recht, 2002, S 64.

46 im Ergebnis gleich: Thiele, Das Internet in der anwaltlichen Berufspraxis, AnwB1 1998, S 671.
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PostG definiert wird, dass eine Briefsendung eine Mitteilung in Schriftform
auf einem physischen Tradgermedium ist¥, geht allein schon
deswegen ins Leere, da zu dem Zeitpunkt, als das PostG in Kraft getreten ist,
noch nicht auf eine derartige Verbreitung und Akzeptanz des Mediums
Internet innerhalb der Bevolkerung geschlossen werden konnte, wie es sich
heute als Grundlage fiir die zahlreichen Reformbestrebungen in Hinblick auf
eine durch den FEinsatz dieses Mediums zeit- und kosteneffizienter arbeitende

offentliche Verwaltung darstellt.

Somit kann davon ausgegangen werden, dass fiir eine Mailbox auch die
selben Kriterien, betreffend der aus den oben genannten Erkenntnissen des
Verwaltungsgerichthofes gefolgerten Verpflichtung, herangezogen werden

miissen.

Dabei spielt es meines Erachtens auch keine Rolle, ob es sich um den
Mailbox-Inhaber oder einen Mailbox-Benutzungsberechtigten handelt, je
nachdem ob der Adressat als sein eigener Provider fungiert oder vertraglich
dazu berechtigt ist, die Mailbox eines Providers zu benutzen. Widerspricht also
in einem konkreten Verfahren eine Partei nicht ausdriicklich einer Zustellung
auf elektronischem Wege, gibt sie gleichzeitig auch eine konkludente
Willenserklarung ab, auf diese Weise schriftliche Mitteilungen
entgegenzunehmen und verpflichtet sich dadurch auch, regelmifiig die
Mailbox abzurufen. Darin ist meiner Meinung nach kein Problem zu erkennen,
da es wie eben demonstriert, auch schon bisher, also in einem mit physischen
Schriftstiicken gefiihrten Verfahren, eben diese Verpflichtung zur tatsdchlichen

Benutzung gab.

47 Sykora, e-mail - Ein neues Medium im rechtsgeschiftlichen Verkehr, AnwBI 1999, S 541.
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5. 3. MEHRERE MAILBOXEN UND MEHRERE ZUGRIFFSBERECHTIGTE

In diesem Zusammenhang ist auch kurz die Problematik zu beleuchten,
dass mehrere Personen eine gemeinsame eMail-Adresse und somit eine
gemeinsame Mailbox benutzen, beziehungsweise dass eine Person mehrere
eMail-Adressen und somit mehrere Mailboxen verwendet. Dabei ist zu
bedenken, dass nicht notwendiger Weise mehrere Mailboxen verwendet
werden miissen, um unter mehreren eMail-Adressen erreichbar zu sein, denkt
man beispielsweise an die Moglichkeit von Alias-Adressen® oder des so

genannten Auto-Forwards+*’ von Nachrichten.

Im ersten der angesprochenen Fille liegt wiederum der Vergleich des
virtuellen Briefkastens mit dem physisch existenten auf der Hand. Es sei hier an
das Beispiel gedacht, wenn mehrere Personen in einem gemeinsamen Haushalt,
der tublicherweise nur tiiber einen Brietkasten verftigt, leben. Samtliche
Adressaten an dieser Abgabestelle geben mnach der Judikatur des
Verwaltungsgerichthofes durch die Benutzung ein und des selben Briefkastens
konkludent bekannt, durch Einlegen von Sendungen in diesen Briefkasten
behordliche Schriftstiicke entgegennehmen zu wollen. Wenn nun entweder
dem einen oder anderen Adressaten ein behordliches Schriftstiick zugestellt
wird, kommt eine wirksame Zustellung durch Einwerfen der unterschiedlichen
Schriftstiicke in den selben Postkasten zustande. Umgelegt auf den
elektronischen Verkehr bedeutet das, dass die Behorde an alle Personen
wirksam elektronische Zustellungen vornehmen kann, die zu erkennen geben,
dass sie an einer - und sei es bei mehreren Personen jeweils die selbe - eMail-

Adresse  behordliche Sendungen entgegen nehmen wollen, dieser

4 Eine Alias-Adresse hat zwar eine eigenstindige Bezeichnung und sieht aus wie eine eMail-
Adresse, benutzt allerdings keine eigene Mailbox, sondern die an diese Alias-Adresse
geschickten Daten werden in der Mailbox der dazugehorigen eMail-Adresse - in der Regel
vom selben Provider - gespeichert; eine Alias-Adresse kann ohne dazugehorige eMail-
Adresse nicht existieren.

4 Ein Auto-Forward ist die automatische Weiterleitung von Daten an die Mailbox einer
anderen Adresse. So kann beispielsweise jemand, der beruflich unter einer anderen Adresse
als Privat zu erreichen ist, die Nachrichten beider Adressen in einer Mailbox verwalten.
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Ubermittlungsart nicht ausdriicklich widersprochen haben und in derselben
Art, Anbringen an die Behorde gestellt haben. Die Bedingung, dass das
Anbringen in derselben Art gestellt worden sein muss, schliefst es auch nicht
aus, dass es von einer Mailbox {iibermittelt wurde, zu der es mehrere

Zugriffsberechtigte gibt.

Auch die Uberlegung, dass bei der Beniitzung einer eMail-Adresse durch
mehrere Personen nicht klar ersichtlich ist, fiir welche Person eine Mitteilung
bestimmt ist, kann rechtlich nicht als Problem angesehen werden, ist es doch
stindige Rechtssprechung, dass der Empfanger alleine durch den in der
Zustellverfugung zum Ausdruck gebrachten - oder auch durch blofses
Anfiihren als Adressaten - gedufserten Willen der Behorde bestimmt wird>%. Es

handelt sich somit um einen rein formellen Empfangerbegriff-i.

Zu bedenken ist auch der Fall, dass auf eine der Behorde gegentiber
benutzte eMail-Adresse auch Personen, die nicht Partei eines Verfahrens sind,
Zugriff haben und somit beispielsweise durch Loschen einer Nachricht, bevor
der Adressat diese lesen konnte, die Kenntnis des Inhalts der behordlichen
Sendung durch den Empfdanger vereiteln konnten. In dieser Konstellation
drangt sich der Vergleich mit dem Postkastenschliissel, der im Bedarfsfall an
vom Adressaten unterschiedliche Personen weitergegeben werden kann,
formlich auf. Jedoch kommt auch in diesem Fall eine Zustellung wirksam
zustande, da im Bereich der Zustellung ohne Zustellnachweis das ZustG nach
§ 26 nur den Vorgang des Einlegens des Schriftstiickes in den Briefkasten als
Voraussetzung fiir eine wirksame Zustellung vorsieht und nicht die Kenntnis
des Inhalts. Im Falle einer Hinterlegungsbenachrichtigung ist hier allerdings
Vorsicht geboten, wenn der {iiber die Mailbox Verfiigungsberechtigte
offensichtlich unverantwortungsbewussten Personen einen Zugriff auf seine

Mailbox einrdaumt, trifft ihn doch ein Uberwachungsrecht; wobei es

50 VwGH 28. 2. 1989, 88/04/0077.
51 Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht, Wien 1983, S 77.
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offensichtlich ausreichen diirfte, gelegentliche Kontrollen durchzufiihren?.
Unterldsst der Empfanger solche Kontrollen, so kann nicht mehr von einem fiir
eine eventuelle Wiedereinsetzung nach § 71 AVG tolerierbaren minderen Grad

des Versehens gesprochen werden.

Auch die gedufierten Bedenken im Zusammenhang mit der Benutzung
mehrerer eMail-Adressen (Jemand ist zum Beispiel im Rahmen seiner
Berufstitigkeit unter einer anderen eMail-Adresse zu erreichen als privat, hat
aber der Behorde gegeniiber nicht ausdriicklich der Zustellung an eine dieser
beiden Adressen widersprochen.) konnen mit einem Verweis auf die freie Wahl
der Abgabestelle durch die Behdrde (Wohnung oder Arbeitsplatz) und die dazu
existierende Judikatur und Literatur® zwar als rechtspolitisch bedeutsam, aber

keinesfalls rechtlich relevant angesehen werden.

5. 4. RECHTSPOLITISCHE ARGUMENTE

Zusammenfassend kann meines Erachtens somit festgehalten werden,
dass sich die oben angefiihrten Bedenken schon mit einer analogen
Anwendung der stdndigen Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofs
sowie unter Zuziehung der herrschenden Lehre in Hinblick auf die neuen
Anforderungen im Zuge der automationsunterstiitzten Dateniibermittlung
entkriften lassen konnen, zumindest, was ihre rechtliche Seite betrifft. Dass sie
sich als politische Argumente wohl gut verwerten lassen und gerade in der
parteipolitisch nicht unumstrittenen Zeit ihres Entstehens medienwirksam

waren, steht aufler Zweifel, ist jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit.

52 UVS Wien 3. 2.1993, UVS-03/14/2393/92.

% zB VwGH 9. 11. 1989, 87/06/0075; Walter/Mayer, Das 6sterreichische Zustellrecht, Wien 1983,
S 32.
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6. DAS ,HALBE INTERNET*

Ein anderes Problem, das in den Stellungnahmen der Lander im
Begutachtungsprozess zum Verwaltungsreformgesetz 2001 aufgeworfen
wurde, betraf die Frage, ob es Biirger gibt, die zwar eMails versenden und
empfangen konnen, nicht aber auf einen moglichen Bereithaltungsserver nach §
17a ZustG zugreifen konnen, beziehungsweise wenn es solche Biirger gibt, ob

man diese Ungleichbehandlung in Kauf nehmen mochte oder kann.

Vorweg ist zu bemerken, dass das www quasi als Transportmedium fiir
eMails fungiert und dass es fiir den Transport somit unabdingbare technische
Voraussetzung ist, dass ein Datenendgerdt mit der Behorde iiber das Internet
zumindest potentiell vernetzt ist, damit von diesem Gerdit aus ein eMail an die
Behorde geschickt werden kann. Was dem gegentiber denkbar ist, ist einerseits,
dass dem konkreten einzelnen Benutzer zwar die lokale Berechtigung
eingerdaumt wird, tiber eMail-Software>* elektronischen Briefkontakt tiber das
www zu fithren, nicht aber die Berechtigung, sich iiber einen Browser® im
www an sich zu bewegen. Andererseits wédre es auch im Bereich des
Moglichen, dass jemand zwar weifl, wie man ein eMail versendet oder
empfangt, nicht aber wie man im Internet surft oder auf eine auf irgendeinem

Server befindliche Homepage zugreift.

Beide der eben angesprochenen Varianten liegen aber im Bereich des
Biirgers, und es kann meines Erachtens auch im Sinne eines miindigen Biirgers
davon ausgegangen werden, dass er tiber seinen Wissenstand oder seine
Berechtigung Bescheid weifs und die Art und Weise seines Verkehrs mit der

Behorde dementsprechend wahlt.

54 zB Microsoft Outlook.
% zB Microsoft Internet Explorer.
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6. 1. eZUSTELLUNG UND GLEICHHEITSGRUNDSATZ

Nach dem in § 17a ZustG sinngemdfs wiederholten Wortlaut des
§ 18 Abs 3 AVG konnen schriftliche Erledigungen dann elektronisch
tibermittelt werden, wenn die Partei Anbringen in derselben Weise
eingebracht und dieser Ubermittlungsart gegeniiber der Behorde nicht
ausdriicklich widersprochen hat. Damit bewirkte diese Bestimmung in Hinblick
auf die technische  Entwicklung und  unter  Berticksichtigung
verfahrensokonomischer Gesichtspunkte eine deutliche Erleichterung fiir die
Behorde, bedenkt man, dass nach § 18 Abs 3 letzter Satz AVG in der Fassung
vor 1998% eine Zustellung mittels Telefax nur nach ausdriticklicher und
schriftlicher Zustimmung des Empfangers zuldssig war®. Es folgt
daraus eine Art doppelte Bedingung, wobei bei Vorliegen der Voraussetzungen
die Behorde immer noch entscheiden kann, ob sie tatsdchlich eine Erledigung

mittels automationsunterstiitzter Dateniibertragung tibermitteln mochte.

,Elektronischer Parteienverkehr” ist also in erster Linie davon abhdngig,
dass eine Partei zumindest einmal einen Antrag auf elektronischem Wege an
die Behorde {iibermittelt hat und somit der Behorde tiberhaupt erst die
Moglichkeit einrdumt, eventuell eine Zustellung nach § 26a oder 17a ZustG

vorzunehmen.

Somit hat es der Biirger in der Hand zu entscheiden, ob er ein Verfahren
mit einem physisch existenten Akt und somit auch mit auf physisch existenten
Tragerstoffen ausgewiesenen Erledigungen, wie es bislang auch gefiihrt wurde,
einem elektronischen Verfahren vorziehen mochte oder nicht. Auch diese
Bestimmung ist meines Erachtens schon aufgrund des verfassungsgesetzlichen

Diskriminierungsverbot in Art 7 B-VG geboten.

56 BGBI 1991 /51.
57 2B VwGH 5. 4. 1995, 92/18,/0469.
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Das bedeutet zwar nicht, dass man auch Brieftauben oder Rauchzeichen
aus Gleichheitsgriinden in das Zustellrecht aufnehmen muss, jedoch ist es
geboten, wenn man eine dem Stand der Technik entsprechende
verfahrenstechnische Neuerung einfiihren mochte, das Sachlichkeitsgebot zu
beachten’®. Es sind Aspekte der Verwaltungsokonomie zwar Gesichtspunkte,
die eine sachliche Rechtfertigung bestimmter Regelungen begriinden kénnen®?,
doch wiirde eine Verpflichtung, mit der Behorde ausschliefilich auf
elektronischem Wege zu verkehren, keinesfalls mehr als atypischer und nur
ausnahmsweise auftretender Hartefall®® angesehen werden konnen. Ein, diesem
Szenario im Ergebnis wohl gleichkommendes, Wahlrecht der Behorde, auf
elektronische Wege mit der Partei in Kontakt zu treten, ohne dass die Partei

darauf Einfluss nehmen kann, wiare wohl ebenso zu beurteilen.

6. 2. ANTRAGSTELLER SIND MUNDIGE BURGER

Das Internet hat heutzutage einen Grad der Durchdringung in der
Bevolkerung erreichtl, dass man einen Zugang zu ebendiesem bei einem tiber
der Halfte liegenden Prozentsatz der mit Verwaltungsbehorden in Kontakt
Kommenden annehmen kann. Auch ist davon auszugehen, dass in Anbetracht
der massiven medialen Diskussion und Information im Zuge der
Verwaltungsreform wohl auch vorausgesetzt werden kann, dass dem
durchschnittlichen Antragsteller bewusst ist, dass ein eventuell elektronisch
gefiihrtes Verfahren wohl schneller zu einer Entscheidung fiihrt als das
bisherige Verwaltungsverfahren (Man denke hier nur an die Beschleunigung

im behordeninternen Aktenlauf.).

58 Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OWZ 1991,
S 72ff.

% vgl VSlg 13.229; V{Slg 13.726; V{Slg 13.977.
60 zB VfSlg 11.615; VfSlg 11.665; VwGH 18. 3. 1991, 90/14/0009.

61 Im ersten Quartal 2002 hatten 55 % der {iber 14jihrigen Osterreicher einen Internetzugang, 49
% gaben an, das Internet zumindest mehrmals im Monat auch effektiv zu Nutzen; Quelle:
Austrian Internet Monitor, Fessel- GfK/Integral, www.gfk.at.
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Es ist vor diesem Horizont weiters davon auszugehen, dass jemand, der
beispielsweise via eMail mit einer Behorde in Kontakt tritt, auch einen - wie
auch immer technisch und organisatorisch ausgestalteten - Zugang zu einem
von der Behorde betriebenen Server besitzt, um sich, nachdem er nach
§ 17a ZustG eine Verstdndigung erhalten hat, von einem solchen Server ein
behordliches Schriftstiick zu beheben. Besitzt die Partei zwar einen solchen
Zugang, wird er aber von ihr mangels Berechtigung oder Wissen, wie oben
schon dargestellt, nicht benutzt, so ist die damit verbundene ,Selbstbindung” -
ausgehend von einer Durchschnittsbetrachtung, die auf den Regelfall abstellt -

nicht als unsachlich und damit nicht als verfassungswidrig zu beurteilen.

Dariiber hinaus kann zumindest das Bewusstsein einer Partei um einen
solchen Umstand tiber die - wie oben schon erwdhnt, zwingend vorgesehene -
Belehrungspflicht der Behorde gemafs § 13a AVG - die ja gerade im Bereich des
elektronischen Verwaltungsverfahrens nichts anderes als eine Verpflichtung
der Behorde, iiber die spezifischen Eigenarten eines solchen Verfahrens zu
informieren, darstellt - letztlich sichergestellt werden. In eine dhnliche Richtung
scheint auch die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes abzuzielen, da in
einem Erkenntnis zu einem mittels Telefax eingebrachten Schriftstiick, zwar nur
in Hinblick auf die Einbringung wahrend der Amtsstunden, aber daftir umso
deutlicher, festgestellt wurde, dass sich eine Partei, wenn sie sich einer
bestimmten Art der Ubermittlung eines Anbringens bedienen will, mit den
daftir nach dem Gesetz konkret zu beachtenden Umstinden vertraut zu

machen hat%.

Somit kann auch der Kritik, dass einer Partei nur ,halb soviel Internet
wie notwendig” zur Verfuigung stehen konnte, der rechtliche Boden entzogen
werden, da in Hinblick auf die vom Verfassungsgerichtshof geforderte
Durchschnittsbetrachtung und das Abstellen des Verwaltungsgerichtshofes auf

einen miindigen und durch die Behorde zu informierenden Biirger wohl keine

02 vgl VWwGH 24. 1. 1996, 95/12/0360.
0 VwGH 5. 7. 2000, 2000/03/0152.
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Partei zu einem elektronischen Verkehr mit der Behorde gesetzlich verpflichtet

wird.

6. 3. EXKURS: BEHORDENKONTAKT VOM ARBEITSPLATZ AUS

Der Fragenkreis privater eMail-Nutzung am Arbeitsplatz im
Zusammenhang mit dem Behordenkontakt einer Person von einem Computer
am  Arbeitsplatz  ist Gegenstand arbeitsrechtlicher =~ Studien und
Untersuchungen. Im vorliegenden Kontext soll es geniigen, auf die
Betrachtungen tber die Abgabestelle im Zusammenhang mit der
elektronischen Zustellung zu verweisen. Zu bedenken ist, dass im Bereich der
privaten Nutzung des eMail vom Arbeitsplatz aus in weit hoherem Maf$ darauf
Bedacht zu nehmen ist, dass der Betreffende eben vom Arbeitsplatz aus zwar
elektronische Post versenden kann, moglicherweise aber - da beispielsweise der
Dienstgeber dem Internetsurfen wahrend der Arbeitszeit vorbeugen mochte -
tiber keine Berechtigung verfugt, auf das www und somit auf einen von der

Behorde betriebenen Server zuzugreifen.

In einer solchen Konstellation hétte die betroffene Partei allerdings noch
immer die Moglichkeit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach
§ 71 AVG, sollte sie glaubhaft machen konnen, von dieser technischen
Einschrankung nichts gewusst zu haben. Weif sie hingegen von der
Unmdoglichkeit, auf den Server zuzugreifen, so hat sie, wie oben dargestellt, das
Recht, durch die Behorde dariiber informiert zu werden, wie sie sich in so
einem Fall zu verhalten hat. Denkbar wére zum Beispiel, dass die Partei zwar
mit der Behorde via eMail verkehrt, um sich den Gang zu ebendieser zu
ersparen, dass sie jedoch auch erkldrt, eine allfdllige Erledigung auf dem

Postweg zugestellt bekommen zu wollen.

40



7. ABGABESTELLE COMPUTER

7. 1. DAS ERFORDERNIS EINER ABGABESTELLE NACH § 4 ZUSTG

Ein anderes bislang noch nicht zielfithrend diskutiertes Problem stellt
sich im Zusammenhang mit dem Erfordernis einer Abgabestelle nach
§ 4 ZustG. Nach dieser Bestimmung darf nur a n einer Abgabestelle zugestellt
werden. Abgabestellen in diesem Sinne sind die Wohnung, eine sonstige
Unterkunft, die Betriebsstétte, der Geschéftssitz einer juristischen Person, der
Geschidftsraum, die Kanzlei eines berufsmédfiigen Parteienvertreters, der
Arbeitsplatz des Empfangers oder aber ein anderer Ort, sofern die Zustellung
anldsslich einer Amtshandlung erfolgt. In allen diesen Fillen geht der
Gesetzgeber offensichtlich von einer Raumeinheit aus®, also von einer physisch
existenten, abgrenzbaren Einheit. Festzuhalten ist auch, dass die in § 4 ZustG
aufgezdhlten Abgabestellen im allgemeinen in keiner Rangordnung zueinander

stehen®® und wohl auch keine abschliefiende Auflistung darstellen.

Bislang gab es zu diesem Thema nur einen einzigen publizierten
Denkansatz, ndmlich dass eine Abgabestelle ein Ort ist, an dem sich der
Empfanger regelméfiig aufhilt, und somit auch eine Mailbox als ein physisch
existenter, kleiner Teil eines Speichermediums, durch den mehr oder weniger
regelméfiigen Zugriff - und auch zeitlich messbaren ,virtuellen Aufenthalt” -
des Empfangers als Abgabestelle im Sinn des ZustG anzusehen ist®. Diese
Uberlegung mag vor Inkrafttreten des § 26a ZustG wohl ihre Berechtigung
gehabt haben, jedoch ist, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, davon

auszugehen, dass § 4 ZustG und somit der ganze Problemkreis der

6 zB VwGH 28. 6. 1995, 95/21/0109; VwGH 15. 9. 1997, 97/10/0071; VwGH 31. 3. 1998,
88,/08,/0190.
65 ZUV 1998 H 3, 26.

% Sykora, e-mail - Ein neues Medium im rechtsgeschéftlichen Verkehr, AnwBI 1999, 540f (der
Autor verwirft aber diesen Ansatz unter Hinweis auf den Gesetzeswortlaut).
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Abgabestelle auf eine elektronische Zustellung nicht, beziehungsweise nicht
ohne sich einer sehr grofiziigigen Auslegung zu bedienen, anwendbar sein

kann.

Wie ist nun aber mit dem Erfordernis einer Abgabestelle im

Zusammenhang mit der elektronischen Datentibermittlung umzugehen?

7. 2. SINNGEMASSE ANWENDUNG ALS LOSUNG?

§ 1 Abs 2 ZustG bestimmt, dass fiir im Wege automationsunterstiitzter
Datentibertragung zugestellte Schriftstiicke unter anderem § 4 ZustG
sinngemdf3 gilt. Daraus ergibt sich aber, dafs eine elektronische Zustellung nur
an einer Abgabestelle moglich ist®””. Argumentiert man nun mit Walter/Thienel,
dass die Ubermittlung mittels eMail nur an ein Empfangsgerdt an einer
Abgabestelle zuldssig ist’®, so bedenkt man dabei nicht, dass die Zustellung via
eMail nicht ortsgebunden vor sich geht, sondern dass, wie oben schon erldutert,
die elektronische Nachricht in einer Mailbox gespeichert wird, die sich an
einem ganz anderen Ort befinden kann als das physisch existente
Empfangsgerdt des Empfangers (Computer). Man begibt sich so zwangsldufig
in einen Widerspruch zu § 26a ZustG, der eine Zustellung mittels
automationsunterstiitzter Dateniibertragung dann als bewirkt ansieht, wenn
die Daten in den Verfiuigungsbereich des Adressaten gelangt

sind.

Nach diesem Denkmuster wiirde ein eMail der Behorde nach
§ 26a ZustG bereits mit dem Zeitpunkt der Speicherung auf der Mailbox des
Empfangers (das kann auch ein Server eines ausldndischen Providers sein, der

sich ortlich beispielsweise auf den Bahamas befindet) oder aber erst mit dem

67 Eberhard, e-Verfahrensrecht, JRP 2002, S 122.

8 Walter/Thienel, Die Verwaltungsverfahrensnovellen 1998, Wien 1999, S 207; so auch Menzel,
Rechtsrahmen des E-Government, JAP 2001/2002, S 253.
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Abrufen des Empfangers und des daraufhin folgenden Speicherns auf einem
lokalen Computer beispielsweise zu Hause oder am Arbeitsplatz (§ 1 Abs 2iVm
§ 4 ZustG) zugestellt sein. Folgt man der letzteren Ansicht, konnte es aber zu
der skurrilen Situation kommen, dass es eine Partei in der Hand hat, jegliche
Form der automationsuntersttitzten Datentibermittlung zu vereiteln, indem sie
die auf der Mailbox gespeicherte Sendung, die zu diesem Zeitpunkt noch nicht
wirksam zugestellt ist, auf ein Datenendgerdt ldadt, das nicht einmal mit einer
weiten Auslegung des Abgabestellenbegriffs als eine solche zu bezeichnen wére
(denkbar wére ein Mobiltelephon, dessen Software das Abrufen und Betrachten

von eMails ermoglicht).

Zu hinterfragen ist somit, ob der Zustellvorgang an sich unwirksam ist,
wenn die Nachricht zum Zeitpunkt des Eintritts in den Verftigungsbereich an
einem anderen Ort gespeichert wird als in einem Empfangsgerdt an einer

Abgabestelle?

7. 3. LOSUNG DURCH HEILUNG

Um einen Ausweg aus dieser gedanklichen Unmoglichkeit zu finden,

bieten sich zwei Moglichkeiten an:

a. Neufassung des § 1 Abs 2 ZustG

Dem Gesetzgeber ist - betrachtet man die eben angestellten
Uberlegungen - wohl unzweifelhaft ein legistisches Missgeschick unterlaufen,
indem er die sinngemédfie Anwendung der Regelungen tiber die Abgabestelle
auf die automationsunterstiitzte Datentibermittlung anordnete. Als eine Losung
wiirde sich eine Neufassung des § 1 Abs 2 ZustG anbieten, in dem zumindest
die Ziffer ,4” nicht mehr enthalten ist, sodass im gesamten Bereich der ,neuen

Zustellarten” der Zeitpunkt des Einlangens einer Sendung in den

43



elektronischen Verfiigungsbereich des Empfiangers fiir die Wirksamkeit der
Zustellung mafigeblich ist. Dies scheint unter Bertiicksichtigung der im

Folgenden erorterten Alternative auch die bessere Losung zu sein.

b. Heilung nach § 7 ZustG

Es wire auch zu {iiberlegen, von einem Zustellmangel auszugehen, der
durch die Zustellung eines Schriftsttickes beispielsweise via eMail an den
Empfanger, genauer gesagt an seine Mailbox, die allerdings nach dem Wortlaut
des § 1 Abs 2 ZustG und unter Berticksichtigung der Judikatur zur Abgabestelle
nicht Abgabestelle sein kann, entsteht. Dieser Zustellmangel wiirde in
konsequenter Fortfiihrung dieses Gedankens gemdfs des ebenfalls sinngemdfs
anzuwendenden § 7 ZustG durch das Abrufen der Mailbox durch den
verfligungsberechtigten Empfanger und des dadurch bewirkten Einlangens des

Sendung an einer Abgabestelle gemdfs § 4 ZustG geheilt werden.

So wiirde zwar im Ergebnis auch der Zustand hergestellt, der nach
§ 26a ZustG dafiir ausschlaggebend ist, dass die Zustellung rechtlich bewirkt
ist, jedoch zu einem spiteren Zeitpunkt. Aufserdem kdme eine Zustellung nur
dann wirksam zustande, wenn der Empfianger die Sendung auch von einem
Datenendgerit abruft, welches sich an einer Abgabestelle befindet, was in
Hinblick auf die technische Entwicklung von immer kleineren und somit
mobileren (ortsungebundenen) Empfanggeraten eine wohl kurzsichtige Losung

sein diirfte.

Auch ldge im Zuge einer solchen Auslegung sogar die Argumentation
nahe, dass es § 26a ZustG nicht gebraucht hétte, um eine wirksame Zustellung
auf elektronischem Weg zu erwirken, sofern man nicht von einer Zustellung

mit Zustellnachweis spricht.

Sieht man nun aber § 26a ZustG, was den Bereich der Bewirkung der

Zustellung betrifft, als lex specialis zu der allgemeineren Regel in § 4 ZustG an,
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nach der eine Abgabenstelle erforderlich ist, so muss man zu dem Schluss
kommen, dass § 4 ZustG auf die automationsunterstiitzte Dateniibermittlung
nicht anwendbar sein kann, was aber in § 1 Abs 2 ZustG ausdriicklich
vorgeschrieben wird. Da sich hier zwei Regelungen innerhalb eines Gesetzes
widersprechen, und sich dieser Regelungskonflikt, wie eben gezeigt, auch
mittels Interpretation nicht zielfithrend losen ldsst, muss wohl davon
ausgegangen werden, dass es sich hierbei um verfassungswidrige
Bestimmungen handelt, folgt doch aus Art 18 B-VG die Verpflichtung des
Gesetzgebers, inhaltlich ausreichend bestimmte Regelungen zu schaffen, sodass
jeder Vollzugsakt anhand des Gesetzes auf seine RechtmafSigkeit hin gemessen
werden kann®, was bei einem solchen Widerspruch auf keinen Fall mehr

angenommen werden kann.

Um einerseits dem verfassungsgesetzlichen Legalitdtsprinzip zu
entsprechen und andererseits die - gerade in einem so heiklen Bereich des
Verfahrensrechts bedeutsame - Rechtssicherheit in ausreichendem Mafle zu
gewdhrleisten, wird somit meines Erachtens zumindest das Zeichen ,4” im

Wege einer Novelle aus dem letzten Satz des § 1 Abs 2 ZustG zu entfernen sein.

7. 4. WELTWEITE ZUSTELLUNG

Wenn man, wie eben dargestellt, davon ausgeht, dass es im Bereich der
elektronischen Zustellung keiner Abgabestelle im Sinn des § 4 ZustG bedarf, so
wird man auch die Vorschriften {iber die Anderung der Abgabestelle und tiber
die Abwesenheit von der Abgabestelle, die ja nach § 1 Abs 2 ZustG ebenfalls
sinngemdfSs auf automationsunterstiitzte Datentibertragung anzuwenden sind,

auf ihre Kompatibilitédt tiberpriifen miissen.

0 zB V{Slg 11.937; V{Slg 12.133.
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a. Anderung der Abgabestelle

Wendet man nun § 8 ZustG sinngemdfs an, so kann der Gesetzgeber nur
an eine Bekanntgabe einer eventuellen Anderung, beispielsweise der eMail-
Adresse einer Partei wahrend eines laufenden Verfahrens”, gedacht haben,
jedwede alternative Interpretation wiirde ndmlich schon am Sinngehalt der
Bestimmung scheitern. Damit diirfte wohl hier das Wort , Abgabestelle” im
Sinne einer weiten Auslegung auch fiir eine Mailbox verstanden werden, was
wiederum darauf zuriick zu fiihren ist, dass § 1 Abs 2 ZustG zu einem friitheren
Zeitpunkt eingeftigt worden ist, als § 26a ZustG, der die Notwendigkeit einer
Abgabestelle im Bereich der automationsunterstiitzten Datentibertragung

verneint.

Diese Ansicht ist allerdings keinesfalls mit der stdndigen
Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofes in Einklang zu bringen, der bei
der Auslegung des § 4 ZustG zwar einen weiten Spielraum offen ldsst, auf das
Element der physisch existenten, abgrenzbaren Raumeinheit nicht verzichten
will’t, sodass die Frage offen bleibt, ob eine Mailbox eine Abgabestelle

zumindest im Sinne des § 8 ZustG sein kann.

b. Abwesenheit von der Abgabestelle

Unter sinngeméfier Anwendung des § 13 Abs 1 ZustG kann ebenfalls nur
eine Umdeutung des Wortes ,, Abgabestelle” verstanden werden, jedoch miisste
man in konsequenter Weiterfithrung des Gedankens des oben dargestellten lex-
specialis-Status der §§ 17a und 26a ZustG wohl annehmen, dass die
widerspriichlichen Regelungen in § 13 ZustG auf die elektronische Zustellung

nicht anzuwenden sein konnen. Ebenso verhilt es sich mit Abs 6 der

70 OGH 28. 3. 2001, 9 Ob 296/00 w.

71 zB VwGH 28. 6. 1995, 95/21/0109; VwGH 15. 9. 1997, 97/10/0071; VwGH 31. 3. 1998,
88,/08,/0190.
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betreffenden Regelung, da, wie schon dargestellt, eine Zustellung via eMail

nicht ortsgebunden vor sich geht.

Es ist somit auch denkbar, dass, sobald man sich von der Vorstellung
einer notwendiger Weise mit einer Raumeinheit umschriebenen Abgabenstelle
I6st und von einer wirksamen Zustellung von automationsunterstiitzt
tibermittelten Daten im Zeitpunkt blofien Eintritts in den Verfligungsbereich
des Empfangers ausgeht, eine elektronische Zustellung tiberall auf der Welt
moglich ist, sofern der Empfanger die Moglichkeit hat, an seinem
Aufenthaltsort eine Verbindung zu seiner Mailbox herzustellen. Man kann
diesbeziiglich mit Brenn davon ausgehen, dass die stindige Verfiigbarkeit der
elektronischen Post typisch und allgemein bekannt ist’2. Damit liegt es unter
gesamtheitlicher Betrachtung der Zielvorstellungen” des ZustG auch nahe
anzunehmen, dass sich der Gesetzgeber der Ortsungebundenheit einer
~Abgabenstelle” in einem solchen elektronischen Zustellverfahren durchaus

bewusst war”4.

c. Probleme bei der Wiedereinsetzung

Dass dies zu Problemen im Bereich der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand fiithren kann, ist offensichtlich. Im Zeitalter des mobilen Biiros ist die
Glaubhaftmachung, von einer Zustellung unverschuldet nicht rechtzeitig
Kenntnis erlangt und dadurch eine Frist versaumt zu haben, vermutlich nicht
so leicht zu erbringen, wie bei einer Zustellung einer behordlichen Erledigung
an eine Abgabenstelle im Sinne des § 4 ZustG, von der man abwesend war. Als

Beispiel konnte man hierbei an die Moglichkeiten denken, mittels Laptop und

72 Brenn, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr im Internet,
0JZ 1997, S 652; zustimmend: Schauer, e-commerce in der Europdischen Union, 2000, S 93.

73 VwGH 17.12. 1992, 92/09/0103.

74 so auch Wessely, Die Tiicken der Technik - Zum , maschinellen” Verkehr zwischen Biirger
und Behorde, OJZ 2000, S 701ff.
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Mobiltelephon/Cardphone”, eines PDA7® und eines Mobiltelephons oder
anderer funktionsgleicher Kombinationen vom Strand des Urlaubsortes aus ins
www einzusteigen. Fiir eine Zustellung nach § 17a ZustG normiert aber Abs 2
der betreffenden Regelung, dass die Behorde nicht im Wege
automationsunterstiitzter Datentibermittlung zustellen darf, wenn ihr eine
Mitteilung zugegangen ist, dass der Empfanger unter seiner elektronischen
Adresse nicht erreichbar ist. Praktisch bedeutet das, dass sich der Adressat
durch die Mitteilung der (voriibergehenden) Unerreichbarkeit von den
Zustellwirkungen befreien kann. Nach dem Wortlaut der Bestimmung muss
diese Mitteilung allerdings vor dem Zeitpunkt des Eintretens der
Abholaufforderung in den elektronischen Verfiigungsbereich erfolgen. Wie
Wiederin richtig feststellt, ist also ein auto reply, eine durch das eMail-Programm
automatisch erzeugte Beantwortung der eingegangenen eMails mit einem

vorformulierten Text, keine Mitteilung im Sinne des § 17a Abs 2 ZustG””.

Auch die praktisch relevante Frage, ob ein technischer Defekt oder eine
Fehlfunktion in der Software, die moglicherweise durch eine - auf teilweiser
Unkenntnis der Funktionen einer Software beruhende - Fehlbedienung durch
den Empfinger zustande gekommen ist (Ist das ein minderer Grad des
Versehens oder ist ein Benutzer von elektronischen Medien dazu verhalten, sich
in ausreichendem Mafle mit den Funktionen vertraut zu machen?), ein
unabwendbares und unvorhersehbares Ereignis darstellt, ist noch in keinster

Weise von der Judikatur ausreichend beantwortet.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die gesetzliche
Anordnung einer sinngemdfien Anwendung der Vorschriften tiber die
Abgabestelle sowie die Anderung der solchen und die Abwesenheit von ihr

zwar das Erkennen des Problems darstellt, jedoch angesichts der

75 Einschubkarte fiir die PCMCIA-Schnittstelle eines Laptops, tiber die mit der entsprechenden
Software in einem Mobilfunknetz telephoniert werden kann.

76 Personal Digital Assistent; kleiner elektronischer Kalender.

77 Wiederin, E-Government und Verwaltungsverfahrensrecht, in: Eilmansberger et al (Hrsg),
Internet und Recht, 2002, S 68.
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Rechtsprechung zu § 4 ZustG zur Zeit keine hinreichend befriedigende Losung
ist. Hiezu muss aber bemerkt werden, dass es zum jetzigen Zeitpunkt noch
keine gerichtlichen Entscheidungen geben kann, was allerdings auch bedeutet,
dass sich die Gerichte in nédchster Zeit wohl mit dieser Problematik
auseinandersetzen miissen. Ein Anhaltspunkt kann aber in jedem Fall darin
bestehen, dass es nach § 71 AVG ausreicht, glaub h a f t zu machen, durch ein
unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert gewesen zu sein,
eine Frist einzuhalten oder zu einer Verhandlung zu erscheinen, sofern kein
Verschulden oder nur ein minderer Grad des Versehens vorliegt, und dass
somit nicht die strengen Mafistdbe der §§ 45ff AVG {iiber die Beweiswiirdigung

anzuwenden sind.

8. ZUSAMMENFASSUNG

Als Schlussfolgerung kann festgehalten werden, dass die Moglichkeiten
des elektronischen Verkehrs zwischen der Behtrde und den Biirgern mit dem
Verwaltungsreformgesetz 2001 auf eine neue Ebene gehoben werden. Zu der
schon bestehenden Moglichkeit einer Zustellung mittels
automationsuntersttitzter Datentibertragung ohne Zustellnachweis, die auch
schon praktiziert wird, konnte auf Grundlage des neuen § 17a ZustG eine
effiziente elektronische Zustellung auch mit dem Nachweis des Erhaltes
hinzutreten. Dies alles unter der Auflage, dass die Vorgaben des Gesetzes auch

entsprechend umgesetzt werden kénnen.

Rechtlich lassen sich, wie gezeigt, viele Erkenntnisse des Verfassungs-
und des Verwaltungsgerichtshofes, die zur Zustellung mittels Telefax ergangen
sind, wie auch allgemeine Grundsitze und die stindige Rechtsprechung zur
Zustellung auf eine  Zustellung mittels automationsunterstiitzter

Datentibertragung umlegen, sodass es zu keinen allzu gravierenden

49



Einschnitten in der Kontinuitidt der Judikatur wie auch der Praxis kommen
sollte. Trotz alledem scheint es notwendig zu sein, sich von dem Erfordernis
einer rdaumlich abgegrenzten Abgabestelle zu 16sen, da eine solche im Bereich

der elektronischen Dateniibermittlung nicht in einer solchen Form existiert.

Vom rechtspolitischen Standpunkt aus betrachtet liegt in der
eZustellung, wie auch ganz allgemein bei allen im Rahmen dieser Arbeit
beleuchteten unter ,eGovernment” subsummierbaren Vorhaben, die grofie
Chance fiir die Verwaltungsbehorden, den Kundenservice zu verbessern. Dies
entspricht auch dem Dbetriebswirtschaftlichen Trend innerhalb der
Verwaltungsbehorden, die Biirger als Kunden zu betrachten und ihnen nach

wirtschaftlichen Gesichtspunkten eine gewisse Servicequalitdt zu bieten.
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ELEKTRONISCHER VERWALTUNGSAKT
ALS VERFAHRENSBESCHLEUNIGUNG

1. BEMUHUNGEN UM EINEN eVERWALTUNGSAKT

Die im Rahmen der Verwaltungsreform wohl die wesentlichsten
Verdnderungen - insbesondere Beschleunigungseffekte - hervorrufende
Einftihrung eines elektronischen Aktes ist auf der einen Seite das ehrgeizigste,
auf der anderen Seite aber auch das am weitesten gediehene Projekt ELAK,
welches unter die Schlagworte ,eGovernment” und ,Verwaltungsreform”
subsummiert werden kann. Obwohl dem elektronischen Verwaltungsakt in der
hier beschriebenen Version erst mit den vorwiegend als verfahrensokonomisch
notwendig bezeichneten Bestrebungen im Vorfeld des Verwaltungs-
reformgesetzes 2001 die Aufmerksamkeit der Lehre und auch in einem bisher
ungeahnten Ausmafs der Medien zuteil wurde, reichen die Bemiihungen um
eine papierlose Kanzlei bis in die 80er Jahre des vergangenen Jahrhunderts

zuriick?s.

Aufbauend auf diesem Ministeratsbeschluss, wurden aufgrund des
Arbeitstibereinkommens der Bundesregierung vom 17. 12. 1990 unter anderem
die Ministerien durch externe Betriebsberatungsunternehmen analysiert und

zusammen mit anderen, vorwiegend die Materiengesetze betreffenden

78 vlg Ministerratsbeschluff vom 3. 5. 1988, GZ 407.010/2-IV/7/88.
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Projektgruppen, auch die Projektgruppen ,Informatikbegleitkonzept” und
~Kanzleiwesen, technische Kommunikation und Dokumentation” eingesetzt.
Parallel dazu wurde ein Pilotprojekt ,Elektronischer Akt” im
Bundeskanzleramt durchgefiihrt’?, auf dem alle weiteren Bemiithungen
aufgebaut haben. Jedoch schon bevor ein bundesweit einheitlicher
elektronischer Akt, beziehungsweise ein vereinheitlichter elektronischer
Behordenkontakt realisiert wurde, wurde in den Lindern versucht, das
Medium Internet im Rahmen der rechtlichen Bestimmungen und im Sinne
eines zukunftsorientierten Ausbau des Kundenservices zu nutzen®’, eine
Stromung die aus rechtspolitischen Motiven sehr zur Beschleunigung der

Einftihrung des ELAK in der hier darzustellenden Form beigetragen hat.

In spezifisch rechtlicher Hinsicht haben sich durch die Bemiihungen um
die elektronische Fithrung von Verwaltungsakten allerdings einige Probleme
ergeben, die sich, grob gesprochen, in die Ermittlung des zustindigen
Gesetzgebers (Betrifft die Aktenfithrung den Organisations- oder den
Verfahrensgesetzgeber? Oder vielleicht beide?) und in Rechtsprobleme, die aus
der fehlenden physischen Existenz des Verwaltungsaktes erwachsen, einteilen
lassen. Die zweitgenannte Gruppe, die vor allem von den Neuerungen des

Verwaltungsreformgesetzes 2001 betroffen ist, umfasst vor allem

- die Erfassung elektronisch eingebrachter Anbringen;

- im Rahmen der elektronischen Anbringen den Problemkreis des
Digitalisierens von Urkunden, die im Beweisverfahren einer
Privilegierung nach den §§ 292 bis 294, 296, 310 und 311 ZPO
unterliegen;
die Form der Austibung der Parteirechte, im Speziellen die rechtliche

Umsetzung einer Akteneinsicht via Bildschirm.

79 genauer Weiss, Reform der Staatsaufgaben als Beitrag zur Verwaltungsreform, ZfV 1993,
S 116ff.

80 als ein Beispiel sei hier das Projekt eVienna - elektronische Abwicklung von
Gewerbeangelegenheiten genannt, das sich bereits seit 28. 8. 2001 in Echtbetrieb befindet; s
auch http:/ /www.wien.gv.at.
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Die Ubersendung von elektronischen Verwaltungsakten an die
Gerichtshofe offentlichen Rechts miisste man nach der oben getroffenen groben
Einteilung zwar auch der Gruppe der aus der Papierlosigkeit des
Verwaltungsverfahrens resultierenden Probleme zuordnen, jedoch erscheint es
zweckmafiig, das Thema elektronischer Akt und Hochstgerichte separat zu

untersuchen.

In der Folge sollen nun die kompetenzrechtliche Seite als Grundlage fiir
die Novellierungen der Verwaltungsverfahrensgesetze, sowie die eben
angesprochenen rechtlich interessanten Aspekte eines elektronischen Aktes
untersucht werden. Abschlieffend wird der Fragenkomplex rund um die
Vorlage eines solchen Aktes an die beiden Gerichtshofe offentlichen Rechts

beleuchtet.

2. KOMPETENZRECHTLICHE PROBLEME

2. 1. VERFAHRENSRECHT ODER ORGANISATIONSRECHT

Es war seitens der Gesetzgebung zu kldren, ob der Bereich der
Rechtsnormen, die den elektronischen Akt betreffen wiirden, als ein Teilbereich
des , Organisationsrechts”, als ein Teil des ,Verfahrensrechts” oder aber als

beide Teile bertihrende Materie anzusehen ist.

,Verfahrensrecht” bezeichnet die Summe der Normen, die die
Vorgehensweise einer Behorde zum Regelungsgegenstand haben. Unter
,Organisationsrecht” sind jene Regelungen zu verstehen, die festlegen, welches
Vollzugsorgan durch die betreffenden Regelungen erméchtigt wird, in dem

durch das , Verfahrensrecht” abgesteckten Rahmen titig zu werden; es wird
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also das Vollzugsorgan bestimmt®’. Sollte der betreffende Normenkomplex
auch nur teilweise dem Organisationsrecht zugeordnet werden konnen, so
wadre in der Folge aber noch zu untersuchen, ob es sich um Mafinahmen duflerer
oder innerer Organisation handelt, da letztere auch durch behordeninterne

Verwaltungsakte, wie zum Beispiel Weisungen, geregelt werden konnen.

2. 3. VERFAHRENSRECHT ALS BASIS FUR DEN eAKT

Nach herrschender Meinung?®?, die sich auch mit der Judikatur in
Einklang bringen ldsst®, gehort der Bereich der Aktenfithrung zum inneren
Organisationsrecht, jedoch nur insoweit, als nicht die Rechtsposition des

Normunterworfenen beeintrachtigt werden kann.

Alle nicht zum inneren Organisationsrecht zdhlenden Normen weisen
dem gegentiber einen sehr starken verfahrensrechtlichen Bezug auf. Nach dem
Adhidsionsprinzip ware hierfiir nach den Art 10 bis 15 B-VG also grundsétzlich
der Materiengesetzgeber zustdandig®, der diese Erméachtigung - wie oben schon
angedeutet - auch genutzt hat, sodass es eine Vielzahl von Inselldsungen

betreffend die papierlose Aktenfiihrung gibt.

Der Bundesgesetzgeber kann aber, und da setzen auch die Bemiihungen
an, die unter anderem im Verwaltungsreformgesetz 2001 positiviert sind,
aufgrund seiner Bedarfsgesetzgebungskompetenz nach Art 11 Abs 2 B-VG die
Einfihrung des elektronischen Aktes insoweit regeln, als das einheitliche
verfahrensrechtliche Vorgehen der Behorden bei Verwendung des

elektronischen Aktes festgelegt wird.

81 Walter/Mayer, Grundrif$ des dsterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 3.
82 zB Pesendotfer, Der innere Dienstbetrieb im Amt der Landesregierung, 1981, S 64.

83 zB V{Slg 13.016; V{Slg 13.021; V{Slg 13.578; V{Slg 15.025.

84 Walter/Mayer, Grundrify des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 259.
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Die Entscheidung, in welcher konkreten Form ein solcher Akt zu fiihren
ist, ist aber vom Organisationsgesetzgeber festzulegen, der allerdings durch die
bundesgesetzlichen Verfahrensvorschriften einen verschwindend geringen
Gestaltungsspielraum hat. Wie oben gezeigt, gehort die Aktenfithrung zum
Bereich des inneren Organisationsrechts, wodurch der
Organisationsgesetzgeber die Moglichkeit hat, einen Grofiteil durch im
Vergleich zu Gesetzen und Verordnungen flexiblere Weisungen zu regeln; eine
Tatsache, die in einem Rechtsbereich, der die schnelllebige Computer- und IT-

Branche betrifft, nur zu begriifien ist.

Beachtenswert ist ebenfalls, dass die geplanten Anderungen im AVG die
automationsunterstiitzte Kommunikation nicht auf einige wenige, zur Zeit
geldufige Formen wie zum Beispiel eMail oder Internet (zB Web-Formulare)
beschrankt, sondern durch die technikneutrale Formulierung auch gentigend
Spielraum fiir andere und modernere Losungen ldsst. Denkbar wére es
beispielsweise, in Zukunft Antrédge tiber ein Mobiltelephon via WAP? oder in

jeder anderen Form einzubringen.

3. VORGESEHENE ANDERUNGEN IM AVG

In Art I des Verwaltungsreformgesetzes 2001 sind gemeinsam mit vielen
die Verfahrenskonzentration bewirkenden Novellierungen unter anderem

folgende Anderungen der §§ 13, 14 und 17 AVG vorgesehen:

1. Dem § 13 wird folgender Abs 9 angefiigt:
Die Behorde kann Anbringen und andere das Verfahren
betreffende Unterlagen mit automationsunterstiitzter Datenverarbeitung

erfassen. Diese Erfassung beeintrichtigt nicht die Beweiskraft, sofern

8 WAP steht fiir Wireless Application Protocol und ist eine Programmiersprache, in der
Internetseiten fiir die Anzeige auf Handy-Displays umgeschrieben werden.

55



sichergestellt ist, dass die so erfassten Unterlagen nachtriglich nicht

verdndert werden konnen.

2. Dem § 14 wird folgender Abs 8 angefiigt:

Niederschriften,  die  mittels  automationsunterstiitzter
Datenverarbeitung, insbesondere unter Einsatz von
Textverarbeitungsprogrammen, erstellt worden sind, bediirfen nicht der
Unterschrift des Leiters der Amtshandlung und der beigezogenen
Personen, wenn sichergestellt ist, dass auf andere Weise festgestellt
werden kann, dass der Leiter der Amtshandlung den Inhalt der

Niederschrift bestitigt hat. Es gilt Abs 3 letzter Halbsatz.

3. Dem § 17 Abs 1 wird folgender Satz angefiigt:
Nach Maf$gabe der vorhandenen technischen Mdglichkeiten kann
Akteneinsicht auch im  Wege der automationsunterstiitzten

Datenverarbeitung gestattet werden.
Aufierdem soll dem § 13 folgender Abs 4a angefiigt werden:

Zum  Zweck  der  eindeutigen  Identifikation  von
Verfahrensbeteiligten im elektronischen Verkehr mit der Behorde darf
diese die ZMR-Zahl (§ 16 Abs 4 des Meldegesetzes 1991, BGBI Nr
9/1992) als Ausgangsbasis fiir eine verwaltungsbereichsspezifisch
unterschiedliche, abgeleitete und verschliisselte Personenkennzeichnung
verwenden. Die ZMR-Zahl darf auch auf den im elektronischen
Verwaltungssystem fiir die Sozialversicherung (ELSY, § 31a Abs 1 des
Allgemeinen  Sozialversicherungsgesetzes, ~BGBI ~ Nr  189/1955)
verwendeten Chipkarten als Ausgangszahl fiir eine eindeutige
Identifikation des Karteninhabers gespeichert werden. Die ZMR-Zahl
darf von der Behorde anlisslich der elektronischen Indentifikation nicht

aufgezeichnet werden.

Mit dieser Novellierung des AVG hat der Gesetzgeber die noch

tehlenden rechtlichen Voraussetzungen fiir die Einfithrung des elektronischen
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Aktes in die bestehende Rechtsmaterie aufgenommen, und man kann meines
Erachtens davon ausgehen, dass die rechtlichen Aspekte eines elektronischen
Verwaltungsverfahrens bereits mit dem nunmehrigen Gesetzeswortlaut zur
Gentige abgedeckt sind® oder aber praktisch von wenig Relevanz sind, sodass
sie als rein akademisch hier nicht zur Diskussion stehen sollen. Einer genaueren
Betrachtung bedarf es einzig der eingangs erwdhnten und erst mit dieser
Novelle adaptierten Bestimmungen {iber Anbringen und elektronische

Akteneinsicht.

4. EXKURS: IDENTIFIKATION VON BETEILIGTEN

Das AVG regelt die Identifikation von Beteiligten nicht ausfiihrlich,
nimmt jedoch in § 13 Abs 4 AVG indirekt darauf Bezug. Durch diese
Bestimmung wird die Behorde ermaéchtigt, ein Anbringen mit einer
eigenhdndigen und urschriftlichen Unterschrift zu verlangen, wenn sie Zweifel
hat, ob ein Anbringen, das keine eigenhdndige und urschriftliche Unterschrift
enthilt, tatsdchlich von der darin genannten Person stammt. Daraus ergibt sich,
dass ein schriftliches Anbringen ohne eigenhdndige Unterschrift rechtlich nicht
unwirksam ist. Dartiber hinaus ldsst sich aus dieser Bestimmung herauslesen,
dass eine eigenhdndige Unterschrift nicht zur Identifikation von Antragstellern
dient®”. Die eigenhdndige Unterschrift auf einem Anbringen dient in erster
Linie der Bekriftigung im Sinne der Zurechenbarkeit der Willenserkldarung zum

Antragstellerss.

86 so auch Steiner, Die elektronische Verfahrensfithrung nach dem AVG, in: Plickinger/Duursma/
Helm, Aktuelle Entwicklungen im Internet-Recht, 2002, S 126f.

87 Heuberger/Steiner, E-Government: Die elektronische Verfahrensfithrung in der offentlichen
Verwaltung, ZfV 2002, S 6.

88 Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens’, 1996, Anm 10 zu § 13
AVG.
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Man muss also zu dem Schluss kommen, dass die eigenhdndige
Unterschrift zwar eine Form der Identifikation sein kann, jedoch kein

zwingendes Erfordernis fiir die Einbringung eines Anbringens darstellt.

Diese Erkenntnisse sind grundsitzlich auch auf ein elektronisches
Verfahren anzuwenden. In allen Fillen wo ein elektronisches Anbringen mit
einer elektronischen Signatur, die nach dem SigG der eigenhdndigen
Unterschrift gleichzuhalten ist (§ 4 Abs 1 SigG), kann dies zur Identifikation des
Antragstellers herangezogen werden. In allen anderen Fillen der
elektronischen Antragstellung - beispielsweise mittels eines einfachen, nicht
signierten eMails - obliegt es der Behorde, bei Zweifel eine Identifikation mit
einer eigenhdndigen Unterschrift oder einer sicheren Signatur nach dem SigG

einzufordern.

Mit dem Verwaltungsreformgesetz 2001 soll nun der oben angefiihrte
Abs 4a in § 13 AVG eingefiigt werden, der die Behorde ermaéchtigt,
Verfahrensbeteiligten eine Identifikationsnummer auf Basis der ZMR-Zahl
zuzuordnen. Die Behorden sind nach dem Wortlaut der geplanten Bestimmung
zur Verwendung dieser Identifikationsmoglichkeit jedoch nicht verpflichtet.
Thienel sieht in der Formulierung des ersten Satzes zudem, dass jede einzelne
Behorde fur die einzelnen zu vollziehenden Verwaltungsbereiche
unterschiedliche Personenkennzeichnungen auf Basis der ZMR-Zahl zu
entwickeln hat®®. Wie Heuberger/Steiner richtig feststellen, bestehen in dem
Bereich, in dem der Biirger direkt mit einem Sachbearbeiter elektronisch
kommuniziert, keinerlei Identifikationsprobleme, jedoch zum Beispiel im
Rahmen der elektronischen Akteneinsicht oder beim Download eigener
Urkunden®®. Hierbei kommuniziert der Biirger faktisch mit Datenbestdnden der
Behorde. In diesem Bereich wird mit der Identifikation tiber einen Zahlencode

auf Basis der ZMR-Zahl eine sinnvolle Moglichkeit geschaffen, auch ohne der

8 Thienel, Die Verwaltungsverfahrensnovellen 2001, S 5.

% Heuberger/Steiner, E-Government: Die elektronische Verfahrensfithrung in der offentlichen
Verwaltung, ZfV 2002, S 8f.

58



Biirgerkarte die Identitdt eines Verfahrensbeteiligten bei seinem virtuellen

Behordenweg sicherzustellen’.

5. URKUNDEN UND ANBRINGEN

5. 1. ALLGEMEINES ZU ANBRINGEN

Anbringen, so wie diese Kommunikationsform in § 13 AVG geregelt ist,
ist der Uberbegriff fiir eine bestimmte Form der Verfahrenshandlungen, mit
denen eine Partei oder ein Beteiligter an eine Verwaltungsbehorde herantritt®.
§ 13 Abs 1 AVG zidhlt beispielhaft Antrédge, Gesuche, Anzeigen, Beschwerden
und sonstige Mitteilungen auf, wobei jedoch nach herrschender Meinung die
unterschiedliche Bezeichnung der Anbringen ohne rechtliche Relevanz ist®.
Auch ist es nicht notwendig, dass ein Anbringen auf die Erlassung eines
Bescheides oder eine andere behordliche Leistung gerichtet ist, eine blofse
Mitteilung eines Sachverhaltes oder eine Bekanntgabe (beispielsweise eines
Wohnungswechsels nach § 8 ZustG) kénnen unter den Begriff des Anbringens
subsummiert werden’#, wenngleich nicht notwendiger Weise eine behordliche

Handlung daran gekniipft sein muss.

In Hinblick auf die zu behandelnde Thematik sei auch vorweggeschickt,
dass § 13 Abs 1 AVG immer unter der Vorraussetzung der technischen
Moglichkeit steht, dass sich jedoch aus dieser Formulierung keine

Verpflichtung der Behorde ableiten ladsst, alle denkbaren technischen Gerédte

o1 genauer ebd, S 8ff.

92 Walter/Mayer, Grundrify des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 150f.
9 Hellbling, Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, Bd I, 1954, S 146.

94 Walter/Mayer, Grundrify des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 150.
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und Programme zur Verfiigung zu stellen®. Das bedeutet aber auch, dass sich
aus dieser Bestimmung kein Recht einer Partei auf die automationsunterstiitzte

Einbringung eines Anbringens ableiten ldsst>.

5. 2. DER INHALT VON ANBRINGEN

Wiederholt hat der Verwaltungsgerichtshof betont, dass der Akt des
Anbringens eine Prozesshandlung darstelle und dass es daher auf die
Erkléarun gdes Willens ankommt und nicht auf den wahren Willen®”. Damit
konnen besonders in einem an einen Antrag gebundenen Verfahren insofern
Probleme auftauchen, als durch den Gegenstand des Anbringens der
Prozessgegenstand determiniert wird wund davon Dbeispielsweise der
Bescheidinhalt oder die Erfiillung der Entscheidungspflicht abhingig ist®.
Kommt einem Anbringen daher nicht ein ausreichendes Maf$ an Klarheit zu, so
hat die Behorde von Amts wegen den Gegenstand des Anbringens zu
ermitteln” und so quasi amtswegig den Verfahrensgegenstand zu
determinieren. Um aber eine unnotige Beschiftigung einer Behorde mit
Anbringen, die auf keine bestimmten Angelegenheiten abzielen, zu verhindern,
sieht § 13 Abs 6 AVG vor, dass die Behorde nicht verpflichtet ist, derartige
Anbringen in Verhandlung zu nehmen. Als Rechtsmittel gegen eine solche
Entscheidung der Behorde steht allerdings nur die Berufung gegen den
Bescheid am Ende des Verfahrens zur Verfiigung und selbst die nur, wenn in
dem offensichtlich unbestimmten Anbringen eine bescheidmafiige Erledigung
beantragt war. Das stellt jedoch in meinen Augen keinen ausreichenden Schutz

vor Behordenwillkiir dar, da Anbringen - wie oben erwdhnt - unter anderem

% Heuberger/Steiner, E-Government: Die elektronische Verfahrensfithrung in der offentlichen
Verwaltung, ZfV 2002, S 4.

% Hauer/Leukauf, Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsverfahrens’, 1996, Anm 1a zu § 13
AVG.

97 zB VwGH 30. 9. 1981, 81/03/0188; VwGH 19. 5. 1994, 92/09/0406.
98 Walter/Mayer, Grundrify des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 152.
9 VwGH 3. 4. 1979, 2651/78.
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auch den Verfahrensgegenstand bestimmen kénnen und die Behorde mit einer
auf rein formale Kriterien abstellenden Entscheidung dem Biirger seine
Verfahrensrechte entziehen konnte. Es muss daher von einer restriktiven
Interpretation dieser Bestimmung ausgegangen werden, was in der Lehre nicht
eindeutig  festgehalten wird, aber unter Berticksichtigung diverser

Lehrmeinungen wohl angenommen werden kann*.

5. 3. DIE RECHTE ZEIT FUR ANBRINGEN

Entscheidend fiir die nachfolgenden Uberlegungen in Bezug auf
elektronische Anbringen ist der Zeitpunkt, zu dem Anbringen bei der Behorde
eingebracht werden konnen. Diesbeztiglich sieht § 13 Abs 5 AVG vor, dass die
Behorde nur wihrend der fiir den Parteienverkehr bestimmten Zeit - die durch
Anschlag kundgemacht sein mussi®® - zur Entgegennahme von miindlichen
oder telephonischen Anbringen verpflichtet ist. Fir mit Telefax, im Wege
automationsuntersttitzter Datentibertragung oder in jeder anderen technisch
moglichen Weise eingebrachte Anbringen, die aufSerhalb der Amtsstunden bei
der Behorde einlangen, wird festgelegt, dass sie erst mit dem Wiederbeginn der

Amtsstunden als eingelangt gelten (§ 13 Abs 5 letzter Satz AVG).

Im Zusammenhang mit einem innerhalb einer bestimmten Frist
einzubringenden Anbringen, das tiberdies der Schriftform bedarf (§ 13 Abs 2
AVG), sind die Regelungen des § 13 Abs 5 AVG von besonderer Bedeutung. Es
ist jedoch auch festzuhalten, dass der Verwaltungsgerichtshof bislang zwischen
dem Einbringen und dem Einlangen eines Anbringens unterschied. Rechtzeitig
eingebracht war demnach ein Anbringen, wenn es spdtestens am letzten Tag

der Frist - auch nach den Amtsstunden - bei der zustindigen Behorde

100 vgl die Beispiele in Walter/Mayer, Grundriff des Osterreichischen Verwaltungs-
verfahrensrechts?, 1999, Rz 153 (Beschwerde mit dem Inhalt ,die Welt ist schlecht” und
Antrag mit dem Wortlaut , alles moge sich zum Besseren wenden”).

101 VwGH 20. 1. 1982, 81/01/0291.
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tatsdchlich einlangte, beziehungsweise in einen sogenannten Einlaufkasten
(wenn dieser nicht nur zu bestimmten Zeitpunkten entleert wurde'??) eingelegt
oder aber der Post zur Beférderung iibergeben wird (§ 33 Abs 3 AVG)i%. Dem
gegentibergestellt spricht man von Einlangen als dem Zeitpunkt, in dem das
Anbringen der Behorde tatsdchlich zukommt®; das wédre im Beispiel des
Einlaufkastens mit einer Aufschrift der Entleerzeiten der dem Einlegen des
Anbringens direkt folgende Entleerungszeitpunkt. Wenngleich beide Begriffe
grundsitzlich den selben Vorgang, namlich das Ubergehen des Anbringens von
der Sphire des Senders in die des Empfiangers beschreibeni®, ist der Zeitpunkt
des Einbringens fiir die Partei entscheidend zur Wahrung der Fristen,
man sieht den Ubergang quasi vom Standpunkt des Senders aus. Eingebracht
ist ein Anbringen dann, wenn es in den elektronischen Verfiigungsbereich der
Behorde - also auf einen von der Behorde betriebenen Server - gelangt ist*%.
Der Zeitpunkt des Einlangens hingegen ist fiir die Behorde der fiir die
Entscheidungsfristen mafigebliche Zeitpunkt'®”, man betrachtet den selben

Vorgang also vom Standpunkt der Behorde aus.

5. 4. ERFASSEN VON eANBRINGEN

Durch den dem § 13 AVG hinzugefiigten Abs 9 wird der
Verwaltungsbehorde die Erméchtigung erteilt, Anbringen zur Aufnahme und
Eingliederung in einen elektronisch gefiihrten Verwaltungsakt mittels
automationsunterstiitzter Datenverarbeitung zu erfassen. Was ist nun unter

dieser Erfassung zu verstehen?

102 ygl VwGH 18. 8. 1996, 95/10/0206.

108 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 237f.
104 Mannlicher/Quell, Das Verwaltungsverfahren I8, 1990, Anm 4 zu § 73 AVG.

105 VwGH 19. 11. 1996, 69/08 /0177.

106 ygl auch Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht?, 2002, S 104.

107 VwGH 1. 7. 1991, 90/10/0204.
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Die Erlduterungen zum Verwaltungsreformgesetz fiihren als einzige Art
des Erfassens das Einscannen von in Papierform vorgelegten Anbringen an.
Das kann allerdings unter Berticksichtigung der technischen Moglichkeiten,
Inhalt in einem bindren Datenformat auszudriicken, nur eine von mehreren
unter diesen Begriff zu subsummierenden Arten des Erfassens sein. Man kann
diesen Begriff aber auch so weit auslegen, dass man unter Erfassen jegliche
Eingliederung von Inhalten in eine fiir ein verwaltungsbehordliches Verfahren
taugliche Form versteht. So gesehen werden auch im herkémmlichen Verfahren
samtliche Anbringen ,erfasst”, indem sie zum Akt genommen werden. Nach
dieser in meinen Augen ebenfalls zuldssigen Interpretation hitte es dieser
Bestimmung gar nicht bedurft; es wurde lediglich legistisch klargestellt, dass
die Behorde Anbringen nun auch zu einem elektronischen Akt in seiner

jeweiligen Form nehmen darf.

Welche konkreten Moglichkeiten hat nun aber eine Verwaltungsbehorde,

Anbringen elektronisch zu erfassen?

a. Beispiele fur Erfassen

Auf der Hand liegt eine Subsummierung des in der Regierungsvorlage
angesprochenen Einscannens von Anbringen unter den Begriff des Erfassens.
Bei diesem Vorgang wird ein auf einem physischen Tragerstoff (Papier,
Vordruck, ...) befindliches Anbringen optisch erfasst und in ein Dateiformat
gelesen. Der Vorgang ist vergleichbar mit dem Photokopieren von
Dokumenten, mit dem Unterschied, dass beim Einscannen der Inhalt des
Dokuments nicht sofort in gleichartiger Form wieder ausgegeben wird, sondern
eben in elektronischer Form als Datei oder Datensatz innerhalb einer Datei
verftigbar bleibt. Dieses Dateiformat wird - beachtet man § 13 Abs 9 zweiter

Satz AVG - notwendigerweise ein Bildformat sein miissen. Speichert man das
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eingescannte Dokument ndmlich als ein Textdokument®, setzt man sich einer
ungleich grofseren Gefahr der Manipulation des solcherart erfassten
Anbringens aus, dass seine Zuldssigkeit im Hinblick auf die Rechtssicherheit
verneint werden muss. Das hohere Manipulationsrisiko ergibt sich aus einem
Vergleich des ungleich aufwendiger zu manipulierenden Bildformatdatei im
Vergleich zu einem Textdokument, wo durch das blofie Ergénzen oder Kiirzen
des Textes eine fiir andere als den Autor kaum bis gar nicht erkenntliche

Veranderung herbeigefiihrt werden kann.

Eine andere Form des Erfassens von Anbringen stellt beispielsweise die
Moglichkeit eines Online-Anbringens dar. Es ist denkbar, dass eine
Verwaltungsbehorde auf einer Homepage ein Internet-Formular bereitstellt,
welches mit den fiir das jeweilige Anbringen relevanten Informationen
ausgefiillt und dann durch einen Mausklick an die Behtrde abgeschickt werden
kanni®®. Die auf diese Art eingegebenen Daten werden daraufhin - nachdem
die Server der dsterreichischen Behtrden von Bundesrechenzentrum betrieben
werden - zentral gespeichert und unterliegen von dort aus dem Zugriff der
betreffenden Behorde. Diese muss die solcherart gespeicherten Daten dann in
ein dem von ihr gefiihrten elektronischen Verwaltungsakt entsprechendes
Format bringen, wobei dieser Vorgang auch elektronisch unter Zuhilfenahme
eines sogenannten Software-Agenteni'® vor sich gehen kann, sodass die
Behorde auf den ersten Blick ohne ihr Zutun die Daten in ihren Akt bekommt.

Auch dieser Vorgang miisste nach den obgenannten Uberlegungen

108 In einem solchen Fall tibernimmt eine OCR-Software (elektronische Schrifterkennung) -
einem Software-Agenten gleich - die Funktion, aus dem vorerst in einem Bildformat
enthaltenen Text eines Anbringens, die einzelnen Buchstaben und Worte zu erkennen und mit
den in einer Datenbank worterbuchartig gespeicherten Worten zu vergleichen, um so im
Idealfall den Text in einem Textformat zu speichern. Software-Agenten haben keine
physikalische Existenz, konnen aber in der virtuellen Welt mittels eines gewissen Grads von
kiinstlicher  Intelligenz  teilautonom  bestimmte  Aufgaben erledigen. Genauer
Menzel/Schweighofer, Auf dem Weg zur elektronischen Person (ePerson): Biirgerkarte,
intelligente Agenten und autonome Roboter, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf
dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 21f.

19 vlg das Projekt eVienna - elektronische Abwicklung von Gewerbeangelegenheiten,
http:/ /www.wien.gv.at.

110 5 FN 108.
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richtigerweise als Erfassen des Anbringens mittels automationsunterstiitzter

Datenverarbeitung gewertet werden.

Im Zusammenhang mit per Online-Formular gestellten Anbringen, stellt
sich jedoch die Frage, ob eine Behorde ein solches Anbringen per eMail
erledigen darf. Hier konnte argumentiert werden, dass nach dem Wortlaut des
Gesetzes eine Erledigung ,in der selben Weise” zu erfolgen hat (§ 18 Abs 3
AVG). Untersucht man diese beiden Moglichkeiten, so kann man schon beim
Aufbau erhebliche Unterschiede feststellen. Wahrend ein Online-Formular
vorab definierte Felder zum Ausfiillen bietet, iiber die man strukturierte Daten
bekommt, so handelt es sich bei einem via eMail versandten Text um ein
unstrukturiertes Textdokument. Mit Hattenberger ist jedoch davon auszugehen,
dass in Hinblick auf den Zweck der Norm, ndmlich der Benutzerfreundlichkeit
und Kundenorientiertheit, eine Gleichbehandlung der Anbringen via eMail und
via Online-Formular geboten sein wird*i*. Diese Ansicht ist in meinen Augen
nicht zuletzt wegen der nahezu identen technischen Vorgidnge bei der
Ubermittlung solcher Online-Formulare einerseits und eMails andererseits eine
verfahrensokonomisch zielfiihrende. Auch liegt die Vermutung nahe, dass dem
Biirger in der Regel ohnehin nicht bewusst ist, ob er nun eine Web-Transaktion
ausgeftihrt oder ein eMail abgeschickt hat, zumal er ja hadufig bei der ersten
Registrierung eine eMail-Adresse angeben muss'i?. Eine weitere Stiitze bei einer
solchen Interpretation ist eine Analogie zum herkdmmlichen Schriftverkehr. Es
ist die Art, wie ein Antrag eingebracht wird (Brief, Einschreiben, Eilpost, ...)
irrelevant fiir die Art und Weise der Ubermittlung der behordlichen
Erledigung*®. In Zusammenschau mit dem neuen § 17a ZustG, der neben der
Moglichkeit einer Zustellung behordlicher Schriftstiicke via eMail auch eine

Moglichkeit der Bereithaltung im Internet vorsieht, ist festzustellen, dass das

111 Hattenberger, Der virtuelle Behordenweg, DuD 2001, S 542.

12 so auch: Heuberger/Steiner, E-Government: Die elektronische Verfahrensfithrung in der
offentlichen Verwaltung, ZfV 2002, S 16.

113 ebd.
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neue Zustellgesetz auch keine derartige Differenzierung zwischen diesen

beiden elektronischen Ubermittlungsarten kennt.

Mobglich ist es nach der Rechtslage aber auch, ein Anbringen via eMail an
eine Behorde zu richten und dieses in der Form aufzubereiten, dass man
samtliche vorzulegenden Urkunden und Dokumente - sofern die Moglichkeit
dazu besteht - bereits vor Abschicken dieses eMails an die Behorde einscannt
und dem eMail als Attachementii* anhédngt. Es bliebe in einem solchen Fall zu
tiberlegen, ob man auch dann von einem notwendigen Erfassen durch die
Behorde sprechen muss, wenn eine Partei das Anbringen schon in einer
unverdndert in den Akt eingliederbaren Form einbringt. Denkbar ist ein solche
Konstellation, wenn beispielsweise die Vorlage von einer 6ffentlichen Urkunde
(zB Staatsbiirgerschaftsnachweis) aufgetragen war und die Partei diese
Urkunde nach dem Scannen als Bilddatei (zB JPEG-Format) der Behorde
schickt, die dieses Bild in unveridnderter Form in den elektronischen Akt

eingliedert.

Ein damit in Zusammenhang stehendes Problem taucht auf, wenn sich
der Inhalt eines Anbringens gar nicht im Text des eMails findet, sondern dem
eMail in einem beliebigen Dateiformat ,beigeheftet” wurde und die Behorde
dieses Attachement nicht 6ffnen kann. Denkbar wire, dass die Behorde das
Anbringen gar nicht als eingebracht behandelt, da ja § 13 Abs 1 AVG festlegt,
dass Anbringen zwar im Wege automationsunterstiitzter Datentibermittlung,
dies aber nur nach Mafigabe der technischen Moglichkeiten, an die Behorde
gerichtet werden konnen. Eine weitere - meines Erachtens richtigere - Losung
waire es, den Umstand, dass die Behorde das Attachement nicht 6ffnen kann, als
Mangel des Anbringens anzusehen und dieses zur Verbesserung an die Partei
zuriickzustellen'i®. Die Behorde ist nicht verpflichtet, Anbringen, die sich auf

keine bestimmte Angelegenheit beziehen, in Verhandlung zu nehmen (§ 13 Abs

114 eine dem eMail , beigeheftete” ganze Datei beliebigen Formats.

115 vgl Wiederin, E-Government und Verwaltungsverfahrensrecht, in: Eilmansberger et al (Hrsg),
Internet und Recht, 2002, S 49, der aber diese Losung nur auf die Beilagen bezieht.
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6 AVG), jedoch ist davon auszugehen, dass sie auch bei sehr unklaren Eingaben
zunichst zu kldaren hat, ob es sich nicht vielleicht doch auf eine bestimmte Sache
bezieht!i¢. Diese Kldrung kann, wenn eine Behorde blofs ein Dateiformat nicht
lesen kann, meiner Meinung nach durchaus in einem Auftrag zur Verbesserung

des Anbringens bestehen.

b. Begleitende InformationsmaBnahmen

Legt man nun den Begriff des Erfassens weitest moglich aus, sodass er
auch den Vorgang des Zum-Akt-Nehmens eines Anbringens erfasst, so ist
sicherlich auch das Iletztgenannte Beispiel unter diesen Begriff zu
subsummieren, jedoch stellt § 13 Abs 9 AVG, wie oben schon erldutert, lediglich
eine Klarstellung dar, dass auch die elektronische Eingliederung von
Anbringen zuldssig ist. Ein unterstiitzendes Argument fiir eine so weite
Auslegung kann {iiberdies ganz allgemein aus verfahrensokonomischen
Uberlegungen in  Zusammenschau mit den Zielsetzungen der
Verwaltungsreform*'” gewonnen werden, da durch Anbringen, wie sie im
letztgenannten Beispiel angedacht wurden, der Arbeitsaufwand der Behorde
minimiert werden kann. Denkt man in diese Richtung konsequent weiter, so
widre es im Sinne einer solchen Auslegung sogar geboten, die Parteien
beispielsweise durch begleitende Informationsmafinahmen zu einer moglichst

einfachen Eingliederung ermoglichenden Anbringen anzuhalten.

5. 5. RECHTZEITIGKEIT VON eANBRINGEN

Ein weiteres Problem scheint die Rechtzeitigkeit von elektronischen

Anbringen darzustellen. Mit der Novellierung des AVG 1998 wurde der § 13

116 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht?, 2002, S. 104.

17 vgl Die oOsterreichische Verwaltungsreform, GZ 123.070/002-1/2/d/01; Das
Regierungsprogramm, Z1. 1111801 /2000.

67



Abs 5 neugefasst und enthdlt seither die Bestimmung, dass mit Telefax oder im
Wege automationsunterstiitzter Dateniibertragung oder in jeder anderen
technisch moglichen Weise eingebrachte Anbringen, die aufSerhalb der
Amtsstunden bei der Behorde einlangen, erst mit dem Wiederbeginn der
Amtsstunden als bei ihr eingelangt gelten. Interessant fiir den Bereich der
elektronischen Aktenfiihrung erscheint diese Regelung besonders in Hinblick
auf die durch die Verwaltungsreform intendierte Einrdumung der Anbringen
via Internet, beispielsweise als eMail, da dadurch quasi ein 24-Stunden-

Parteienverkehr mit der Behorde geschaffen wird.

Wie ist nun aber der Sachverhalt zu behandeln, wenn ein eMail am
letzten Tag einer Frist aufserhalb der Amtsstunden in den Verfligungsbereich
der Behorde gelangtii®, von der Behorde aber gemdfs § 13 Abs 5 AVG erst am
folgenden Tag als eingelangt angesehen wird, und die Partei somit eine Frist

versiumt hat?

a. Heranziehung bereits vorhandener Judikatur

Da zu diesem Rechtsproblem noch keine Rechtssprechung existiert, liegt
es aus zwei Uberlegungen nahe, die vorhandene Judikatur und Literatur zur
Ubermittlung von Sendungen an Behorden per Telefax zu untersuchen.
Einerseits ist es schon seit Jahrzehnten moglich, Anbringen an die Behorde per
Telefax zu iibermitteln, und man kann daher bereits von einer stindigen
Rechtssprechung zu diesem Problemkreis ausgehen. Andererseits ist die
Heranziehung der Lehrmeinungen und der Rechtssprechung sowie die
rechtliche Gleichbehandlung der automationsunterstiitzten Datentibermittlung
von Anbringen beispielsweise mittels eMail meines Erachtens dadurch

gerechtfertigt, dass die Informationen sowohl im Falle eines Telefaxes als auch

118 Wann ein Mail in den Verfiigungsbereich einer Behoérde kommt, kann nach den selben
Grundsitzen, wie sie im Kapitel tiber die Zustellung erarbeitet wurden, betrachtet werden. Es
sei an dieser Stelle an die dort ausgefiihrten Uberlegungen verwiesen.
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im Falles eines eMails in einer bindr kodierten, digitalisierten Form an die
Behorde {iibermittelt werden und sich nur in der Art und Weise ihrer

Darstellung als Papierausdruck oder als Bildschirmansicht unterscheiden.

b. Einbringen und Einlangen

Da die Behorde nur wihrend der mittels Verordnung
kundzumachenden'® Amtsstunden zur Entgegennahme von Anbringen
verpflichtet ist (§ 13 Abs 5 erster Satz AVG), kann man nach den eingangs
angestellten Uberlegungen zu Einbringen und Einlangen zwar davon ausgehen,
dass ein Anbringen auflerhalb dieser Zeiten zwar eingebracht werden kann,
jedoch erst mit der tatsdchlichen Entgegennahme der Behorde als eingelangt
gilt. Soweit die Behorde auflerhalb der Amtsstunden ein Anbringen
entgegennimmt, so gilt es nach herrschender Ansicht auch in diesem Fall als
eingelangti?®. Dass ein solches Anbringen aufserhalb der Amtsstunden von

einem Organ der Behorde entgegen genommen wird, ist nicht erforderlichi?i.

Es ist weiters davon auszugehen, dass die Behorde durch Bereithaltung
von empfangsbereiten Faxgerdten'?> oder Betreiben einer Mailbox die
Bereitschaft bekundet, auf diese Weise Anbringen entgegen zu nehmen, es sei
denn, dass sie zu erkennen gébe, dass solcherart eingebrachte Anbringen nur
zu bestimmten Zeiten entgegen genommen werden. Dies kann unter
Betrachtung der Judikatur zum Problemkreis der sogenannten Einlaufkdsten
argumentiert werden, die 6ffentlich zugdnglich, meist an der Aufifenmauer des

Behordengebdudes angebracht sind und so rund um die Uhr das Einlegen von

119 Walter/Mayer, Grundrifs des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts’, 1999, Rz 157;
VwGH 20. 1. 1982, 81/01/0291.

120 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 237.

121 VwGH 29. 9. 1993, 93/02/0118; vgl auch Demmelbauer, Neuerungen im Verwaltungs-
verfahren, OOGemZ 1998, S 299, der davon spricht, dass ein tiber das Wochenende
eingeschaltetes Faxgerit nicht laufend zu beobachten ist.

12 VwGH 6. 7. 1999, 97/01/0369.
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Anbringen ermoglicheni?®. Nachdem ja auch via eMail rund um die Uhr von
einer uneingeschrdnkten Offentlichkeit Anbringen eingebracht werden koénnen,

liegt eine Analogie denkbar nahe.

Aus  vermutlich  dhnlichen  Uberlegungen wurde in die
Verwaltungsformularverordnung (VwFormV)i%¢ auch aufgenommen, dass die
Rechtsmittelbelehrung von Bescheiden darauf hinweisen muss, dass Anbringen
via Telefax und eMail zuldssig sind, wenn im Kopf des Bescheides
diesbeziigliche Nummern und Adressen bei der Behtrdenanschrift angefiihrt
sind, diese jedoch aufierhalb der Amtsstunden nicht wirksam
eingebracht werden kénnen. Somit gibt die Bescheid ausstellende Behorde im
Regelfall zu verstehen, dass sie nur zu bestimmten Zeiten auf diese Weise
eingebrachte Anbringen entgegennehmen wird. Dies gemaf3 dieser Verordnung
allerdings erst ab dem Zeitpunkt der Bescheidausstellung, womit die Behorde
erst fur ein allfdlliges Rechtsmittelverfahren wirksam zu erkennen gibt,
solcherart eingebrachte Anbringen nur zu bestimmten Zeiten entgegen zu
nehmen. Es ist zur Zeit somit moglich, vor der Erledigung durch einen
Bescheid, der diese Einschrankung das Einbringen betreffend in seiner
Rechtsmittelbelehrung enthélt, wirksam auch aufierhalb der Amtsstunden ein
elektronisches Anbringen einzubringen, es sei denn, die Behorde tatigt die
betreffende Bekanntgabe in einer anderen Form. Dies miisste sinnvoller Weise
bereits beim Erstkontakt des Absenders eines Anbringens mit der Behorde
erfolgen, also beispielsweise auf der Homepage der Behorde, von der aus ein

Internet-Formular als elektronisches Anbringen abgeschickt werden kann.

Das Gesetz unterscheidet im Bereich der Anbringen, wie oben schon
dargestellt, zwischen FEinbringen und Einlangen, wobei der Ausdruck
Einbringen regelmifliig dann verwendet wird, wenn es sich um eine

prozessuale First handelt, die eine Prozesshandlung der Partei betrifft, der

123 ygl die Jud zur Problematik des Einlaufkastens VwGH 29. 9. 1993, 93/02/0118; VwGH 18. 8.
1996, 95/10/0205.

124 BGBI 11 1999/5009.
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Ausdruck FEinlangen hingegen jenen Zeitpunkt bezeichnet, in dem ein
Anbringen der Behorde tatsdchlich zukommt und eine Prozesshandlung der

Behorde damit verknuipft isti?°.

Das bedeutet fiir den konkreten Anwendungsfall, dass ein an die
Behorde ordnungsgemif, das heifit ohne Ubertragungsfehler, gesendetes
Telefax, im Zeitpunkt der abgeschlossenen Ubertragung als eingebracht gilt,
und somit zu diesem Zeitpunkt auch die Frist gewahrt sein muss (Einbringen).
Die Entscheidungsfrist der Behorde beginnt nach dem Wortlaut des Gesetzes
jedoch erst mit Wiederbeginn der Amtsstunden oder mit einer tatsdchlichen

Entgegenname durch ein Organ der Behorde (Einlangen).

Das selbe muss grundsétzlich auch fiir via eMail tibermittelte Anbringen
gelten. Sobald sich ein eMail im elektronischen Verfiigungsbereich der Behorde
befindet, das heifst auf einem dem Zugriff der Behtrde unterliegenden Server,
gilt es als eingebracht und die Partei hat die eventuelle Frist gewahrt. Die
behordliche Entscheidungsfrist beginnt jedoch erst mit dem Zeitpunkt der
tatsdchlichen Entgegennahme, das wird in der Regel der Zeitpunkt sein, in dem
das eMail von einem behordlichen Organ gelesen wird. Wenn ein eMail also
aufierhalb der Amtsstunden der Behorde zugeht, es aber dort nicht abgerufen
wird, hat die Partei die Frist gewahrt; die Entscheidungsfrist beginnt allerdings
frithestens mit dem Wiederbeginn der Amtsstunden, wenn das eMail zu

diesem Zeitpunkt abgerufen wird.

In diesem Zusammenhang ist jedoch auch festzuhalten, dass § 13 Abs 1
AVG zwar generell die Einbringung von eMails ermoglicht, jedoch keine
Regelungen iiber Art und Weise der behordlichen Empfangeradresse enthilt.
Menzel stellt fest, dass es zwar bei Behorden oft generelle eMail-Adressen der
Posteinlaufstellen gibt, eine Einigung in der Lehre betreffend das Einbringen

bei anderen eMail-Adressen der Behorde aber zur Zeit nicht vorherrschtizé. Zu

125 Mannlicher/Quell, Das Verwaltungsverfahren I8, 1990, Anm 4 zu § 73; VwGH 1. 7. 1991,
90/10/0204.

126 Menzel, Rechtsrahmen des E-Government, JAP 2001/2002, S 251.
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denken ist beispielsweise an das Einbringen eines elektronischen Anbringens

direkt an die eMail-Adresse des Sachbearbeiters.

Zusammenfassend kann man zur Rechtzeitigkeit von elektronischen
Anbringen die Judikatur und auch die Literatur zu Anbringen mittels Telefax
heranziehen und somit die auftretenden Rechtsfragen zum jetzigen Zeitpunkt
schon erortern. Es ist in meinen Augen - aufler der geringfiigigen Korrektur
und Anpassung in Hinblick auf die Anwendbarkeit auf eMail oder andere
Formen des elektronischen Datenverkehrs - keine Notwendigkeit fiir die
Hochstgerichte gegeben, von dieser Rechtssprechung abzuweichen. Daneben
sollte als zusdtzliche Mafinahme vom Mailserver der Behorde an die
einbringende eMail-Adresse eine Eingangsbestdtigung mit Datums- und

Zeitstempel zurtickgesandt werdeni?”.

c. Gibt es einen elekfronischen Postenlaufe

Ein damit im Zusammenhang stehendes Problem ist das sogenannte
Postenlaufprivileg. Das Postenlaufprivileg ist fiir das Verwaltungsverfahren in
§ 33 Abs 3 AVG geregelt und besagt, dass die Tage des Postenlaufs nicht in eine
Frist miteingerechnet werden. Das bedeutet, dass ein Anbringen auch dann als
rechtzeitig eingebracht gilt, wenn es am letzten Tag der Frist der Post zur
Ubermittlung iibergeben wirdi2. Gleiches gilt auch, wenn eine Partei ein
Anbringen in elektronischer Form auf einen Datentrédger speichert und diesen

der Post zur Ubermittlung tibergibt.

Inwiefern das  Postenlaufprivileg auf automationsunterstiitzte
Datentibermittlung anzuwenden ist, etwa im Falle eines eMails, das unter

analoger Anwendung des § 33 Abs 3 AVG dann als fristgerecht einbracht

127 gbd.
128 VwGH 3. 4. 1974, 1271/73; VwGH 4. 7. 1994, 94/19/0988.
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anzusehen wiére, wire es am letzten Tag der Frist in den Verftigungsbereich des

Providers der versendenden Partei gelangt, gilt es nun zu beleuchten.

Voraussetzung, um das Postenlaufprivileg auch auf
automationsuntersttitzte ~ Datentibermittlung anzuwenden, wdre eine
Gleichsetzung von Provider und Post. Einen Provider mit Organen der Post
gleichzusetzen, scheitert jedoch meiner Meinung nach schon daran, dass bei
einer systematischen Betrachtung der Verfahrengesetze nur die Post AG sowie
auch andere Betreiber, die mit der Erbringung von Universaldienstleistungen
im Sinne des § 2 Z 6 PostG 19971% betraut sind, als ,verldngerter Arm der
Behorde” %% angesehen werden konnen, auf keinen Fall aber ein Betreiber einer
Mailbox, der - dem Wesen des Internets nach - diese Mailboxen nicht einmal in
Osterreich physisch betreiben muss. Somit muff man zu dem Schluff kommen,
daff es im Bereich der automationsunterstiitzten Datentibermittlung kein
Postenlaufprivileg gibti®t. Auch stellt sich die praktische Frage, ob es tiberhaupt
noch eines Postenlaufprivilegs bedarf, da ja das Versenden eines eMails
bekannter Weise eine sehr rasche Form der schriftlichen Kommunikation ist°2,
und es daher anzunehmen ist, dass ein am letzten Tag einer Frist abgeschicktes
eMail noch am selben Tag bei der Behorde einlangen wird. Das Risiko eines
Verlustes der Daten trdgt wunter Beriicksichtigung der auf die
automationsuntersttitzte =~ Datentibermittlung  umgelegten = bestehenden
Lehrmeinung und Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofesi®> der
Versender der elektronischen Nachricht. Damit erscheint es als zweckmaflig,

nicht bis zum letzten Tag einer Frist zuzuwarten, sondern ein elektronisches

129 BGB1 1957 /58 idF BGBI 1998 /18.

130 Mannlicher/Quell, Das Verwaltungsverfahren I8, 1990, Anm 3 zu § 33 AVG.

131 im Ergebnis gleich Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht?, 2002, S 109; vgl auch Handstanger,
Rechts- und Grundrechtsprobleme des elektronischen Verwaltungsverfahrens, in:

Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Grundrechte in der Informationsgesellschaft, 2001, S
229.

132 ygl Brenn, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr im
Internet, OJZ 1997, S 652, der von der standigen Verfiigbarkeit der elektronischer Post als fiir
diesen Kommunikationskanal typisch und allgemein bekannt spricht.

133 Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12, 1998, Anm 5 zu § 13 AVG.
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Anbringen so rechtzeitig zu {ibermitteln, dass die Behorde eine Bestdtigung

tiber deren Erhalt abgeben kann.

d. Vollstandiger Erhalt eines Anbringens

Nachdem das Risiko der Verstimmelung beziehungsweise des
teilweisen Verlustes der Daten eines elektronischen Anbringens nach der
herrschenden Lehre und Judikatur ebenfalls der Versender der elektronischen
Nachricht tragti®s, erscheint es zweckmafiig, nicht nur eine Bestdtigung tiber
den Erhalt zu erhalten, sondern dariiber hinaus auch tiber den vollstandigen
und fehlerfreien Erhalt. Eine solch umfangreiche Bestdtigung {iiber den
vollstandigen Erhalt einer Sendung ordnet beispielsweise § 7 Abs 3 FonV fur
das finanzbehordliche elektronische Verfahren an, worin von Weninger, der
Moglichkeiten einer solchen Bestdtigung aufzeigt, richtigerweise eine
Verbesserung zum herkémmlichen Verfahren erblickt wird, wo das Risiko der
Ubermittlung zwar auch bei der Partei liegt, eine Bestdtigung der Behorde aber
nicht vorgesehen ist’*>. Einen alternativen Ansatz bringt Wiederin, der die
Risikotragung nach der Spharentheorie verteilen mochte®. Dadurch, dass aber
die eMails - wie Wiederin richtig feststellt — nicht immer direkt an die Behorde
adressiert sind, sondern {iber Portalseiten, ausgelagerte Server,
behordenunterschiedliche IT-Losungen oder andere Umwege zur zustdndigen
Behorde gelangen, erscheint es als &dufserst schwierig, den Zeitpunkt des
Risikotiberganges exakt festzustellen. Im Endeffekt ist die Heranziehung der
Sphdrentheorie zwar ein legitimer Ansatz, jedoch erscheint dies aus

verfahrensdokonomischen Griinden nicht durchfiihrbar zu sein.

134 ebd.

135 Weninger, FINANZOnline in der zweiten Ausbaustufe - Elektronische Anbringen und
Erledigungen riicken niher, OstZ 2000, S 699.

136 Wiederin, E-Government und Verwaltungsverfahrensrecht, in: Eilmansberger et al (Hrsg),
Internet und Recht, 2002, S 53; zustimmend Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht? 2002, S 377.
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Die praktische Relevanz dieser Diskussion erscheint dariiber hinaus auch
gering zu sein, ist doch die Behorde verpflichtet, im Zweifel die Tatsache und
den Zeitpunkt des Einlangens von Amts wegen festzustellen (vgl § 13 Abs 3
AVG). Auch sei darauf hingewiesen, dass fiir den Verkehr zwischen der
Behorde und der Partei mittels Telefax bereits seit tiber zehn Jahren eine
Telekopie-Verordnung (TKV)i% existiert, die unter anderem vorschreibt, nur
Gerdte zu verwenden, die ein Ubertragungsprotokoll nach jedem
Ubertragungsvorgang ausgeben (§ 4 Z 2 TKV) sowie ein Fehlerprotokoll bei
Ubertragungsfehlern (§ 4 Z 5 TKV). Vor diesem Hintergrund ist es nahezu
unverstandlich, wieso der Gesetzgeber eine vergleichbare Regelung betreffend
die im Wege automationsunterstiitzter Datentibertragung eingebrachter
Anbringen in das AVG nicht aufgenommen hat. Er wére in meinen Augen gut
beraten, wiirde er das im Zuge einer der ndchsten Verfahrensnovellen noch
nachholen, nicht zuletzt um neben der Rechtssicherheit auch das

Kundenservice zu steigern.

5. 6. EXKURS: KUNDMACHUNG DER AMTSSTUNDEN

In Hinblick auf den zu erwartenden hohen Prozentsatz der Beniitzer des
elektronischen Amtsweges, fiir den der elektronische Verwaltungsakt ja von
der wirtschaftlichen Seite aus betrachtet wohl die Voraussetzung darstellt, wére
es in meinen Augen sinnvoll, ein Pendant zu der oben schon angesprochenen
Verpflichtung der Behorde, die Amtsstunden b e i der Behérde durch Anschlag
kundzumachen, auch fiir den elektronischen Verkehr zwischen Behtrde und
Beteiligten zu schaffen. Denkbar wire, dass die Behorde im Rahmen ihrer
Informationspflicht auch dazu angehalten ist, einen entsprechenden Hinweis
auf die Amtsstunden und die daran gekntipften Rechtsfolgen (§ 13 Abs 5 letzter
Satz AVG) auf der jeweiligen Homepage, einem Anschlag gleich, deutlich

137 BGBI 1991/110.
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sichtbar zu Verfigung zu stellen, da ja die Homepage einer Behorde in den
meisten Fillen der elektronischen Kontaktaufnahme die erste Anlaufstelle ist.
Dies wiirde auch der herrschenden Lehre entsprechen, die davon ausgeht, dass
die Kundmachung so vorzunehmen ist, dass moglichst jeder Betroffene davon
Kenntnis erlangen kann*®. Sollte nun eine Partei, die ob der Tatsache, dass sie
nicht bei der Behorde erscheinen muss, um mit dieser elektronisch in Verkehr
zu treten, nicht auf eine solche geeignete Weise Kenntnis von den Amtsstunden
erlangen konnen, wiirde dies eine erhebliche Beeintrdchtigung des
Sdumnisschutzes darstellen’®®. Vor diesem Hintergrund wére es daher
zweckmaflig, der Gesetzgeber wiirde auch auf dieses Problem reagieren, bevor
sich moglicherweise sogar der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte mit
dieser Frage im Rahmen von zu erwartenden Grundrechtsbeschwerden (Recht

auf den gesetzlichen Richter) auseinander zu setzen hat.

5. 7. DIGITALISIERTE URKUNDEN IM ELEKTRONISCHEN AKT

Obwohl auch fiir die Urkunden beztiglich Einlangen und Eingliederung
in den Akt die allgemeinen Grundsitze tiber Anbringen gelten, stellen sie sich
doch als ein eigenes Teilproblem im Rahmen der Uberlegungen zum
elektronischen Akt dar, da sie in der Beweiswiirdigung privilegiert sind. Aus
diesem Grunde sollen nun die rechtlichen Auswirkungen von ,digitalen
Urkunden” auf diese Beweisprivilegierung, gesondert von Anbringen im

Allgemeinen, untersucht werden.

138 Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12, 1998, Anm 21 zu § 13 AVG.

139 vgl Wessely, Die Tiicken der Technik - zum , maschinellen” Verkehr zwischen Biirger und
Behorde, OJZ 2000, S 708.
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a. Die Anwendbarkeit der ZPO im Verwaltungsverfahren

§ 47 AVG sieht vor, dass bei der Beweiswiirdigung von offentlichen
Urkunden und Privaturkunden die Behorde nach den §§ 292 bis 294, 296, 310
und 311 ZPO vorzugehen hat. In diesen Bestimmungen der ZPO wird
festgelegt, dass inldndische offentliche und diesen gesetzlich gleichgestellte
Urkunden, sowie ausldndische offentliche Urkunden bei Erfiilltheit des
Gegenseitigkeitserfordernisses, vollen Beweis dessen begriinden, was darin von
der Behorde amtlich verfiigt, erkldrt oder bezeugt wird; das bedeutet, dass sie
die Echtheitsvermutung als ,einfache Vermutung”4 fiir sich haben.
Privaturkunden hingegen begriinden vollen Beweis nur dafiir, dass sie vom
Aussteller stammen. Diese Privilegierung des Urkundenbeweises wird dartiber
hinaus noch erweitert, dass § 292 Abs 1 ZPO auch auf die inldndischen
offentlichen Urkunden zugrundeliegenden Tatsachen anzuwenden ist. Hat die
Behorde in Hinblick auf besondere Umstinde des Einzelfalls Bedenken, dass
die Urkunde den in ihr verbrieften Beweis liefert, kann sie nach § 47 AVG der
Partei auftragen, den Beweis auf andere Weise zu fithren. So gesehen darf man
richtiger Weise nicht von einer absoluten Beweisprivilegierung sprechen,
sondern von einer grundsatzlichen, die aber aus verfahrensokonomischen
Uberlegungen in meinen Augen nicht nur berechtigt, sondern sogar notwendig

ist.

Im Zuge der Uberlegungen zum elektronischen Akt erschien es
notwendig, der Behtrde auch die Moglichkeit zur elektronischen Erfassung von
Anbringen einzurdumen. Durch das Verwaltungsreformgesetz 2001 wurde wie
oben schon ausgefiihrt dem § 13 AVG ein neunter Absatz angefiigt, der genau
diese Ermdchtigung enthilt, gleichzeitig aber auch festsetzt, dass die nach der
ZPO zu beurteilende Beweiskraft von solcherart elektronisch erfassten
Urkunden nicht beeintrachtigt ist, soferne sichergestellt ist, dass sie

nachtraglich nicht mehr verdndert werden kénnen.

140 Holzhammer, Die einfache Vermutung im Zivilprozess, in: FS Kralik, 1986, S 205.
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Praktisch bedeutet das, wenn eine Partei ein Anbringen auf Papier
einbringen mochte, so darf die einen elektronischen Verwaltungsakt fithrende
Behorde die auf dem Papier aufgebrachten Informationen elektronisch erfassen,
das heifst einscannen, und so in den elektronischen Akt eingliedern. Dieser
Vorgang ist Voraussetzung dafiir, dass allen befassten Bearbeitern ohne

weiteren Aktenlauf simtliche relevanten Akteninhalte zur Verfiigung stehen.

b. eUrkunden

Aufbauend auf den eben angestellten Uberlegungen, koénnte man
beziiglich digitalisierter Urkunden die Bedenken &ufSern, dass behordliche
Urkunden und Schriftstticke fiir gewohnlich entweder auf einem speziellen
Papier aufgebracht werden oder unter Verwendung eines bestimmten
Formulars oder Vordrucks entstehen oder noch andere optische Charakteristika
aufweisen, die mitausschlaggebend waren, eine Echtheitsvermutung gesetzlich
festzusetzen. Diese augenscheinliche Beweiswiirdigung der Urkunden durch
Betrachten ebendieser auf einem Bildschirm konnte demzufolge nicht der

Intention des Gesetzgeber entsprechen.

In diesem Sinne wiirde bei einer solcherart ungenaueren Anschau von
offentlichen wie auch privaten Urkunden auf einem Bildschirm die
Rechtssicherheit in einem erheblich grofieren Ausmaf$ beeintréchtigt sein, da
ein elektronisches Bilddokumenti4! bekannterweise leichter zu manipulieren ist,
als die auf einem physisch existenten Tragerstoff aufgebrachte Information.
Auch kann hier als Argument angefiithrt werden, dass ein solcher Tréagerstoff in
einer ganz bestimmten Art und Weise verarbeitet oder in irgendeiner Form

beschichtet sein kann, sodass eine optische Identifikation als Urkunde

141 Es kann im Rahmen des elektronischen Aktes nur an ein Einscannen in eine Bilddatei
gedacht sein, da es zur Zeit noch keine tauglichen alternativen Dateiformate zur Erfassung
solcher Vorginge gibt.
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gewdhrleistet wird. Als Ansatzpunkt fiir eine Untersuchung dieser Bedenken

bietet sich jedoch schon der Wortlaut des Gesetzes an.

c. Ausreichender Schutz vor nachtraglicher Manipulation

Diesen Scheinargumenten ist zundchst einmal der Wortlaut des § 13 Abs
9 AVG entgegenzuhalten, der die Behorde ja nicht nur berechtigt, die von
Parteien beigebrachten Urkunden in irgendeiner Form zu digitalisieren und in
den elektronischen Akt einzugliedern, sondern - und das sollte bei allen
weiteren Uberlegungen im Bereich der digitalisierten Urkunden vorrangig
bedacht werden - die Verwaltungsbehtrden auch verpflichtet, Vorkehrungen
zu treffen, die eine nachtrdgliche Manipulation ausschlieflen. Aus diesem

letzten Satz des § 13 Abs 9 AVG ergibt sich nun zweierlei:

Wenn es der Behorde gestattet ist, die Anbringen elektronisch zu
erfassen, miissen der Behorde eben diese Anbringen auch mindestens einmal
im Laufe des Verfahrens physisch zugidnglich gemacht worden sein. Im Zuge
des Einscannens von Anbringen oder im speziellen Fall von Urkunden kann
sich die Behorde somit augenscheinlich von der Echtheit anhand der oben
angefiihrten Uberlegungen tiberzeugen, und zwar in einem meines Erachtens
nur unwesentlich - wenn tiberhaupt - geringerem Ausmafi als nach der

bisherigen Rechtslage.

Gleichzeitig ist die Behorde verpflichtet, die tatsdchliche Fithrung des
elektronischen Aktes technisch so zu realisieren, dass ein ausreichender Schutz
vor nachtrdglichen Manipulationen der mittels automationsunterstiitzter
Datenverarbeitung erfassten Anbringen gewdhrleistet ist. Das bedingt, dass der
Zugriff auf die Datei oder Dateien, aus denen der elektronische Akt besteht, nur
dem wirklich berechtigten Bearbeiterkreis innerhalb der befassten Behorde

ermoglicht ist und dass insbesondere Urkunden in verhiltnismafsig schwer
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beziehungsweise aufwendig zu manipulierende Dateiformateis?> gelesen
werden. Einen grofien Vorteil aus verfahrensokonomischer Sicht bringt die
Tatsache mit sich, dass der behordeninterne Aktenlauf unter Verwendung von
EDV-Netzwerken auf elektronischem Wege, also ungleich rascher erledigt
werden kann. Besonders unter Berticksichtigung des § 13 Abs 9 letzter Satz
AVG, aber auch nach den allgemeinen Verfahrensgrundsdtzen muss daher ein
ausreichender Schutz vor Zugriffen auf behordliche Server oder
Recheneinheiten von auflerhalb gewihrleistet sein. Auch eine liickenhafte
Zugriffskontrolle auf ein behordliches Computernetzwerk wiirde die
Sicherstellung des Schutzes vor nachtrdglicher Verdnderung digitalisierter
Anbringen beeintrdachtigen. Da allerdings zum jetzigen Zeitpunkt die
technischen Details der Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben fur die
Einfiihrung des elektronischen Aktes noch nicht restlos geklirt sind, konnen die
eben genannten Anregungen nur als exemplarisch angesehen werden. Es kann
anhand von ihnen allerdings aufgezeigt werden, in welche Richtung die
Sicherheitstiberlegungen gehen miissen, um den gesetzlichen Anforderungen

auch in hinreichendem Ausmaf$ zu entsprechen.

d. Mdglichkeit des Gegenbeweises

Ebenfalls aus dem Gesetz ergibt sich die Mboglichkeit eines
Gegenbeweises. Aus der ZPO ist ndamlich ersichtlich, dass der Beweis der
Unrichtigkeit des bezeugten Vorganges, der bezeugten Tatsachen oder der
unrichtigen Beurkundung jederzeit zuldssig ist (§ 292 Abs 2 ZPO)i43, wobei zu

beachten ist, dass der Gegenbeweis gegen die inhaltliche Richtigkeit einer

142 Im Vergleich zu einem beispielsweise mit MS Word erstellten Textdokumentes kann ein
Bilddokument (zB TIFF-, oder EPS-Format) nicht so leicht gedndert werden, bzw bei einer
Manipulation von Bilddokumenten muss eine gewisse kiinstlerische Genauigkeit angewandt
werden, um eine nachtrigliche Anderung nicht allzu offensichtlich erscheinen zu lassen.

143 ygl VWGH 15.9.1966, 0955/ 66.
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offentlichen Dispositivurkunde (Urteil, Bescheid) aufgrund der Rechtswirkung

des beurkundeten Hoheitsaktes ausgeschlossen isti4+.

Aus dem nach § 47 AVG anwendbaren § 296 ZPO ergibt sich aufSerdem,
dass in einem Fall einer nachtréglichen Anderung einer Urkunde die Behorde
diese ,bedenkliche Urkunde”i45 im Rahmen der freien Beweiswiirdigung zu
beurteilen hat. Das bedeutet, dass bei einer offensichtlichen nachtrédglichen
Verdnderung der elektronisch erfassten Urkunde auch dieser Umstand in die
Entscheidung miteinbezogen werden kann#, und somit die Rechtssicherheit in
meinen Augen in ausreichendem Mafle gesichert bleibt, selbst wenn man sich
mit einem elektronischen Akt einem unbestrittenermafien geringfiigig hoheren

Manipulationsrisiko aussetzt als mit einem in Papierform gefiihrten.

e. Rechtssicherheitsbedenken

Nachdem - wie eben gezeigt - das Gesetz selbst einerseits die
Verpflichtung zu ausreichendem Schutz vor einer nachtréglichen Verdnderung
einer in den elektronischen Verwaltungsakt eingegliederten Urkunde vorsieht
und andererseits den Parteien auch die Moglichkeit eines Beweises der
Unrichtigkeit einer Urkunde einrdumt, ist meines Erachtens die Heranziehung
von Rechtssicherheitsbedenken kein geeigneter Ansatzpunkt fiir eine
Argumentation gegen eine elektronische Aktenfiihrung. Auch sei darauf
hingewiesen, dass es unter Betrachtung der in den einzelnen Bestimmungen
des AVG festgehaltenen Grundsdtze des Verwaltungsverfahrens die Intention
des Gesetzgebers ist, eine relative Raschheit und Einfachheit des Verfahrens zu
gewdhrleisten, und die Bestimmungen {iiber die elektronische Erfassung von
Anbringen ebenfalls in diese Richtung zu zielen. Vor diesem Hintergrund wie

auch unter Bedachtnahme der praktisch verschwindend geringen Anzahl an

144 Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 1959-1971, Bd 111, S 366.
145 ebd, S 381.
146 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts?, 1999, Rz 325.
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beanstandeten Urkunden im verwaltungsbehordlichen Verfahren erscheint es
als verfehlt, soferne die Sicherheitsvorkehrungen dem Wortlaut des Gesetzes
entsprechen, Bedenken tiber die Rechtssicherheit in Bezug auf digitalisierte

Urkunden zu duflern.

6. ELEKTRONISCHE AKTENEINSICHT

Im Zuge der Einfithrung eines vollig papierlosen Aktes liegt es nahe,
auch die Moglichkeit einer Akteneinsicht im Wege automationsunterstiitzter
Datenverarbeitung zu haben. Diese ist ja sogar von einem mit dem www
vernetzten Datenendgerdt unabhdngig von einem Besuch bei der Behorde
denkbar. Mit der - legistisch verungliickten'4” - Gestattung einer solchen
Akteneinsicht durch § 17 Abs 1 letzter Satz AVG tauchen jedoch weitere bislang

unbeachtet gebliebene Probleme technischer wie rechtlicher Natur auf.

Denkbar wire es, eine Akteneinsicht via Bildschirm direkt bei der
Behorde zu ermoglicheni4®. Dies ist ohne nennenswerten Mehraufwand
realisierbar, da ja ab dem Zeitpunkt, ab dem ein Akt elektronisch erfasst ist, die
Behorde selbst nur mehr auf diesem Weg in den Akt Einsicht nehmen kann. In
einem weiteren Schritt ist zu tiberlegen, den Akt einer Partei online zur
Verfiigung zu stellen und mittels einer Art Benutzeridentifizierung
sicherzustellen, dass nur die berechtigte Partei in diesen Akt einschauen kann
(vgl auch oben die Ausfiihrungen zu der geplanten Erméchtigung in § 13 Abs
4a AVG). Diese zweite Ausbaustufe wire ein enormer Schritt hin zu einer

dienstleistungsorientierten Behorde, da somit nicht nur, was die Anbringen

147 Richtig miifite von automationsunterstiitzter Datentibermittlung und nicht von
Datenverarbeitung  die  Rede sein. Vgl Wiederin, E-Government  und
Verwaltungsverfahrensrecht, in: Eilmansberger et al (Hrsg), Internet und Recht, 2002, S 59.

148 eine vergleichbare , Bildschirmauskunft” existiert beispielsweise schon linger am Patentamt.
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betrifft, sondern auch beziiglich der Akteneinsicht ein 24-Stunden-

Parteienverkehr realisiert werden kénnte.

Vorweg gilt es zu bemerken, dass nach dem bisherigen Wortlaut des
§ 17 AVG eine Akteneinsicht in der Form, dass die Partei bei der Behorde via
Bildschirm in einen elektronisch gefiihrten Akt Einsicht nehmen kann, meines
Erachtens bereits moglich ist, sodass es hier vorwiegend um die elektronische

Ferneinsicht geht.

6. 1. EXKURS: ELEKTRONISCHE AKTENEINSICHT NACH § 90a BAO

Da im Bereich der Finanzverwaltung seit Beginn der 90er-Jahre eine
gesetzliche Regelung fiir eine elektronische Akteneinsicht besteht und die
Finanzbehorden die Phase von Pilotprojekten und Testbetrieben schon hinter
sich gelassen haben, sei an dieser Stelle ein kurzer Exkurs zur elektronischen
Akteneinsicht im finanzbehordlichen Verfahren eingefiigt, sodass im Anschluss

Parallelen zu den allgemeinen Regelungen des AVG gezogen werden konnen.

Mit der Einftigung des § 90a in die BAG*** wurde der Finanzbehorde die
Moglichkeit eingerdumt, einer vorerst auf berufsméfiige Parteienvertreter
beschrankten Offentlichkeit die Einsicht in den Abgabenakt mittels
automationsuntersttitzter Datentibermittlung, genauer gesagt, von einem
Computer in der jeweiligen Steuerberatungs- oder Wirtschaftstreuhandkanzlei

aus, vorzunehmen.

Dies ist im Bereich der Finanzverwaltung insoweit leichter zu realisieren
gewesen, da schon zu einem sehr frithen Zeitpunkt, als der finanzbehordliche
Akt noch nicht vollstiandig elektronisch gefiihrt wurde, samtliche Anbringen -
zumindest die entscheidungsrelevanten Informationen (vorwiegend Zahlen) -

elektronisch erfasst werden mussten und mittels automationsunterstiitzter

149 BGBI 11991/494.
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Datenverarbeitung die konkreten Berechnungen durchgefiihrt wurden. Man
kann somit bereits von der Existenz eines finanzbehordlichen elektronischen
Aktes sprechen, bevor dieses Schlagwort zu einem der vordringlichsten

Anliegen einer Verwaltungsreform gemacht wurde.

Eine der wichtigsten Uberlegungen war, wie die elektronische
Akteneinsicht auf den Kreis der jeweils durch die Parteirechte berechtigten
Personen beschriankt werden kann, um so eventuellen datenschutzrechtlichen
Problemen vorzubeugen. Es wurde hierbei der Weg gewdhlt, zundchst nur
Wirtschaftstreuhidnderni®®, in einem weiteren Schritt auch Rechtsanwilten und
Notaren®** Zugang zu dem Online-System des Bundesministeriums fiir
Finanzen zu erméglichen. Die dahinterstehenden Uberlegungen waren, dass
eben jene Gruppen der berufsmafiigen Parteienvertreter einem verhaltnismaflig
strengen Disziplinarrecht unterliegen, und dass tiber die Kooperation mit den
gesetzlichen Interessensvertretungen die Identitit der an dem Projekt
FinanzOnline teilnehmenden Personen gewéhrleistet ist'>2. An einen weiteren
Ausbau in Richtung Offnung fiir jeden Abgabenpflichtigen tiber das Internet ist

in Hinblick auf die Sicherheit der sensiblen Daten und unter Berticksichtigung

des Datenschutzgesetzes vorerst nicht zu denken.

Auch die Anmeldung zur elektronischen Akteneinsicht erfolgt nach
§ 5 FonV auf elektronischem Weg, wohl auch mit dem Hintergedanken, dass
somit nur jemand, der solcherart nachweislich {iiber die technischen
Voraussetzungen verfiigt, zur Akteneinsicht via Bildschirm zugelassen wird.
Somit ist aber auch gewédhrleistet, dass im Sinne der im Vordergrund stehenden
Verfahrensokonomie zumindest alle Verfahrensteile, die die elektronische

Akteneinsicht betrifft, vollkommen papierlos abgewickelt werden konnen.

150 s § 3 der Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen tiber die Einreichung von
Anbringen, die  Akteneinsicht und die Zustellung von Erledigungen in
automationsunterstiitzter Form (FinanzOnline-Verordnung - FonV).

151 Weninger, FINANZOnline im Echtbetrieb, OstZ 1998, S 163.
152 ebd.
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Neben diesen gesetzlichen Vorgaben steht allerdings auch fest, dass
§ 90a BAO nur eine Form der Akteneinsicht nach § 90 BAO regelt, sodass die
Grundsitze, die die Judikatur und die Literatur zu § 90 BAO entwickelt haben,
sinngemdfs heranzuziehen sind'*. Somit scheint es auch zuldssig, bei der
Untersuchung der elektronischen Akteneinsicht im verwaltungsbehordlichen
Verfahren auf bereits existierende Rechtssprechung und Judikatur, die

herkommliche Akteneinsicht betreffend, zurtickzugreifen.

Wie sind nun diese Erkenntnisse auf das AVG-Verfahren umzulegen?

6. 2. ELEKTRONISCHE AKTENEINSICHT NACH DEM AVG

Zunidchst ist einmal davon auszugehen, dass eine Akteneinsicht auf
elektronischem Weg nur dann als sinnvoll und in das Konzept der
Verwaltungsreform, als Maflnahme zur Systemoptimierung passend,
angesehen werden kann, wenn der elektronische Akt an sich verwirklicht ist.
Nur dann kann mit einem geringen Aufwand der Partei die Moglichkeit
geboten werden, in einer quasi schreibgeschiitzten Maske in diesen
elektronischen Akt einzusehen. Ob dies dann auf einem eigens fiir solche
Zwecke vorgesehenen Bildschirmarbeitsplatz direkt bei der Behtrde oder tiber
eine Netzwerkverbindung von einem mit dem www verbundenen Computer
der Partei erfolgt, sind meines Erachtens technische Details und keinesfalls

Rechtsprobleme aufwerfende Tatsachen.

153 Weninger, FINANZOnline im Echtbetrieb, OstZ 1998, S 163.
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a. Keine BeschrGnkung auf bestimmte Personen

Arbeitet die Behorde schon mit einem elektronischen Akt, so ist sie nach
§ 17 Abs 1 letzter Satz AVG dazu ermaéchtigt, der Partei auf elektronischem
Weg die Akteneinsicht zu ermoglichen. Auffillig ist, dass die Neufassung des
§ 17 Abs 1 AVG die Gestattung der elektronischen Akteneinsicht nicht wie
§ 90a BAO von dem Erfordernis einer Verordnung abhdngig macht und auch
nicht auf einen bestimmten Personenkreis beschrankt, wobei ja auch im Bereich
des AVG die Beschriankung auf berufsmifSige Parteienvertreter denkbar und
zuldssig wédre. Zum einen kann hier angefiihrt werden, dass zwischen der
Erlassung der beiden Regeln rund zehn Jahre Entwicklung liegen und dass es
seit dem Datenschutzgesetz (DSG 2000) auch gesetzlich verankerte
Moglichkeiten gibt, die die zweifelsfreie Identitédt einer Person in der virtuellen
Welt gewdhrleisten konnen. Zum anderen ist es, wie oben schon dargestellt,
kompetenzrechtlich zuldssig, die konkrete Einfiihrung des elektronischen
Aktes, und mit ihm der elektronischen Akteneinsicht, behoérdenintern im Wege
von Weisungen zu regeln, sodass es im Zuge des Verwaltungsreformgesetzes
2001 nicht mehr des Vorbehalts einer Verordnung oder der allfdlligen

Beschrankung auf eine bestimmte Personengruppe bedarf.

b. Heranziehung bestehender Judikatur

Eine weitere Parallele ist sicher die Ansicht, dass die elektronische
Akteneinsicht nur als Teil des Parteirechtes auf Akteneinsicht gesehen wird,
was der Gesetzgeber im Rahmen der Novellierung des AVG noch viel
deutlicher als in der BAO zum Ausdruck bringt, indem er nicht eine ganzlich
neue Regelung schafft, sondern die bestehende erweitert, sodass schon mit
einer Wortinterpretation der Schluss zuldssig sein muss, fiir diesen besonderen
Teil der Akteneinsicht die bestehenden Grundsitze, Judikate und

Literaturstimmen heranzuziehen.
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c. MaBstabe des DSG 2000

Beziiglich der Sicherstellung, dass nur die beteiligten Parteien des
Verfahrens, und nur solche sind zur Akteneinsicht nach § 17 berechtigti*+, die
Moglichkeit einer elektronischen Ferneinsicht in die Akten der Behorden haben,
ist eine in den Materialien bereits angesprochene Form der
Benutzeridentifikation notwendig, die sich an den strengen Mafistiben des
DSG 2000 orientieren muss, womit allerdings auch sichergestellt werden kann,
dass eben nur dem berechtigten Personenkreis Akteneinsicht gewéhrt wird.
Zur Zeit scheint es - um eine Moglichkeit der tatsdchlichen technischen
Umsetzung anzusprechen - am wahrscheinlichsten zu sein, dass sich die
Parteien mit einem elektronischen ,Fingerabdruck”, der beispielsweise auf der
sogenannten Biirgerkarte elektronisch aufgebracht sein kann, tiber einen
Computer (wo auch immer dieser sich befinden moge) auf einem Server der
Behorde, wo der betreffende Akt in elektronischer Form gefiihrt wird,

anmelden und dort auf die als parteitffentlich definierten Aktenteile Zugriff

haben.

d. Umfang der elektronischen Akteneinsicht

Was den Umfang der Akteneinsicht beziehungsweise im Falle der
elektronischen Akten(fern)einsicht die Beschrankung auf eine gewisse
Teilmenge der Daten anlangt, sieht § 17 Abs 2 AVG vor, dass allen an einem
Verfahren beteiligten Parteien die Akteneinsicht in gleichem Umfang gewéhrt
werden muss. Das bedeutet aber auch, dass in dem angedachten zweiten
Ausbauschritt der elektronischen Akteneinsicht jeder Partei mit der
notwendigen Benutzeridentifikation die gleiche Datenmenge freigegeben
werden muss. Daraus resultiert auf den ersten Blick wiederum eine Pflicht der

Behorde, die Akteneinsicht in irgendeiner Form zu dokumentieren und diese

154 zB VWGH 22. 2. 1999, 98/17 /0355.
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Dokumentation = zu  Beweiszwecken -  beispielsweise in  einem
Berufungsverfahren wegen Verfahrensfehlern - permanent abrufbar zu
gestalten. Fiir diese Verpflichtung zur Dokumentation fehlt allerdings eine

gesetzliche Grundlage.

Misst man § 17 AVG jedoch am Gleichheitsgrundsatz nach Art 7 Abs 1
B-VG, so miisste man im Rahmen einer verfassungskonformen Interpretation
aber ohnehin zu dem Schluss kommen, dass zumindest in irgendeiner Form
nachvollziehbar sein muss, ob einzelnen Parteien die Akteneinsicht tiberhaupt,
wie auch ob allen Parteien Akteneinsicht in gleichem Umfang gewidhrt worden

ist.

e. BloBe Erweiterung der Akteneinsicht

Zusammenfassend besteht meines Erachtens nach zum jetzigen
Zeitpunkt keine Notwendigkeit, weitere Regelungen zu schaffen, um die
elektronische Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren zu verwirklichen, zumal
die Einsicht via Bildschirm als ein mit Papier vergleichbares Tragermedium fiir
die Information schon nach der bisherigen Rechtslage direkt bei der Behorde
gestattet war und sozusagen nur mehr um die Facette einer elektronischen
Akten f e r n einsicht erweitert wird. Alle diese Uberlegungen haben jedoch die
Verwirklichung des elektronischen Aktes an sich als Ausgangspunkt, da ohne

einen solchen auch die elektronische Akteneinsicht wohl ein Absurdum wire.

7. DER e AKT AUF DEM WEG ZU VfGH UND VwWGH

Ein bislang in meinen Augen vollig an den Rand gedrangter Aspekt im
Bereich der Einfiihrung und Handhabung des elektronischen Verwaltungsaktes

ist die fehlende rechtliche Grundlage fiir die Vorlage eines elektronisch
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gefiihrten Aktes an die Gerichtshofe des offentlichen Rechts, wie sie in
§ 38 Abs 2 VwGG beziehungsweise § 20 Abs 2 VIGG fiir den herkommlich

gefiihrten verwaltungsbehordlichen Akt vorgesehen ist.

Da in diesem Bereich die Kompetenzen des zustidndigen Gesetzgebers
nach herrschender Meinung in den Art 136 und 148 B-VG eindeutig dem Bund
zugewiesen werden, kann es im Gegensatz zur Einfiihrung des elektronischen
Aktes an sich, in Zusammenhang mit der Aktenvorlage zu keinen wie oben
aufgezeigten Kompetenzkonflikten zwischen mehreren in Betracht kommenden

Gesetzgebern kommen.

7. 1. AKTENVORLAGE AN DEN VWGH

§ 38 Abs 2 VWGG normiert eine gesetzliche Pflicht der belangten
Behorde, in einem Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof die Akten des
betreffenden Verfahrens vollstindig dem Gerichtshof vorzulegen. Fraglich ist
hierbei allerdings, ob diese Bestimmung auch die Vorlage eines elektronisch
gefiihrten Aktes umfasst, und wenn dies zu bejahen ist, in welcher Form ein

solcherart gefiihrter Akt vorgelegt werden kann.

a. Systematische Betrachtung

Untersucht man nun systematisch die Bestimmungen im VwGG, die von
der Aktenvorlage (§§ 36 Abs 1, 48 Abs 2 Z 1, 59 Abs 2 VwGG) oder
Akteneinsicht (§ 25 Abs 1 und 2 VwGG) sprechen, so kann sich daraus keine
eindeutige Form der Aktenvorlage ergebeni®>. Es ware somit denkbar, dass
mangels eindeutiger rechtlicher Bestimmungen es der Behorde selbst

tiberlassen ist, in welcher Form sie ihren Akt dem Gerichtshof vorlegt,

15 Martschin, Rechtsprobleme bei der Einfithrung des elektronischen Verwaltungsaktes, ZfV
2001, S 1565f.
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entweder mittels automationsunterstiitzter Datentibermittlung, auf einem
physischen Datentrdager wie CD-ROM oder Diskette oder in Form eines

Ausdrucks auf Papier.

b. Faktische Effizienz des Rechtsschutzes

Nun kann man aber aus der stdndigen Rechtssprechung des
Verfassungsgerichtshofes zum Rechtstaatlichkeitsprinzip folgern, dass die
gesetzlich vorgesehenen Rechtsschutzeinrichtungen - und zu diesen sind auch
die Gerichtshofe des offentlichen Rechts zu zdhlen - ein gewisses Mafs an
taktischer Effizienz in ihrer Arbeitsweise gegeniiber dem Rechtsschutzwerber
aufweisen miisseni”. Folgt man dieser Rechtssprechung und legt sie auf den
konkreten Anwendungsfall der elektronischen Aktenfiithrung um, muss man zu
dem Ergebnis kommen, dass eine Vorlage eines elektronischen Aktes nach der
geltenden Rechtslage, die hierfiir keine eigenen Formerfordernisse kennt, auf
jeden Fall zuldssig ist, sofern sie dergestalt geschieht, dass der Gerichtshof auch
tatsdchlich seinen verfassungsgesetzlich vorgesehenen Aufgaben als
Rechtsschutzeinrichtung nachkommen kann. Es muss also - zumindest
potentiell - die Moglichkeit bestehen, dass der Gerichtshof auch tatsdchlich in

den vorgelegten Akt Einsicht nehmen kann.

Dies wire beispielsweise dann nicht moglich, wiirde die Behtrde einen
elektronisch gefiihrten Akt - in welcher Form auch die konkrete Ubermittlung
erfolgen moge - vorlegen, der Gerichtshof aber nicht {iber die technischen
Voraussetzungen verfiigt, tatsdachlich Einsicht in diesen Akt zu nehmen. Dies
kann aus Problemen mit der Hardware, wie zum Beispiel fehlende oder falsche
Datentragerlaufwerke unmoglich sein, oder aber auch weil im Softwarebereich

falsche oder gar keine kompatiblen Programme vorhanden sind. In diesen

156 zB V{Slg 12.409; V{Slg 12.683; V{Slg 13.493; V{Slg 13.834; V{Slg 14. 374.
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Fillen wire den an sich ausreichend determinierten Erfordernissen des

§ 38 Abs 2 VwGG nicht gentiige getan.

Es ist allerdings auch dem Wortlaut des § 38 Abs 2 VwWGG nach, der in
seinem ersten Satz eine unzweideutige Verpflichtung der Behtrde normiert,
den Akt vorzulegen, denkbar, ebenso eine Verpflichtung der Behorde
abzuleiten, den wie auch immer gefiihrten Verwaltungsakt in einer fir
den Gerichtshof zugédnglichen Form vorzulegen. Bei einer
solchen verfassungskonformen Auslegung der Bestimmung {iber die
Aktenvorlage an den Verwaltungsgerichtshof wiirde auch die vom
Verfassungsgerichtshof geforderte faktische Effizienz des Rechtsschutzes

gewdhrleistet sein.

c. Verhinderung der Vorlage durch die belangte Behdrde

Als weiteres Argument fiir eine solche Interpretation kann angefiihrt
werden, dass die Bestimmungen {iiber die Aktenvorlage ins Leere gehen
wiirden wund auch ein - gemessen am Rechtsstaatsprinzip -
verfassungsrechtlich hochst bedenklicher Zustand geschaffen werden wiirde,
hétte es die belangte Behorde in der Hand, die Form der Vorlage zu wéahlen. So
wiirde es ndmlich der belangten Behorde obliegen, den Parteien den Zug zum
Gerichtshof als letzte, wohl aber verfassungsgesetzlich vorgesehene, Instanz zu

verwehren oder in wahrscheinlich nicht unerheblichem Ausmaf3 zu verzogern.

Legt nun die Behorde den Akt in einer dem Gerichtshof nicht
ausreichend zugdnglichen Form vor, so kommt sie in meinen Augen ihrer
Pflicht nicht im vorgeschriebenen Ausmaf$ nach, und der Gerichtshof ware zu
einer Entscheidung aufgrund des Parteienvorbringens nach § 38 Abs 2 letzter
Satz VWGG befugt. Meines Erachtens wére ein solcher Sachverhalt - fehlerhafte
oder unvollstindige Vorlage des Verwaltungsaktes - ebenfalls von § 38 Abs 2

VwGG umfasst, und es bedarf daher keinerlei zusatzlicher Bestimmungen, um
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den Bereich der Vorlage eines elektronisch gefiihrten Verwaltungsaktes an den

Verwaltungsgerichtshof zu regeln.

Solange es allerdings an einer gesicherten Rechtssprechung zu diesem
Problemkreis mangelt, ist es in jedem Fall zuldssig, wenn die belangte Behorde
einen elektronisch gefiihrten Akt ausdruckt und dieses Papierkonvolut dem
Verwaltungsgerichtshof vorlegt. Dies ist schon allein deswegen zuldssig, da ja
zwischen den gespeicherten Daten und deren Darstellung zu unterscheiden ist,
und sich die Vorlageverpflichtung nur auf den Inhalt eines Aktes beziehen

kann.

d. Novellierung als Losung

Soweit man diesen Betrachtungen folgt, ist somit von einer Novellierung
des VWGG rein prinzipiell abzusehen, allerdings wére es im Interesse der
Rechtssicherheit von Vorteil, im Zuge der Flut an Gesetzesnovellierungen im
Gefolge der Verwaltungsreform in eindeutiger Weise festzuhalten, dass eine
Vorlage in anderer als in Papierform ebenfalls zuldssig sei. Martschin*>?, der im
Ergebnis ebenfalls eine legistische Losung des Problems als zielfithrend ansieht,
schldgt eine Erméchtigung an ein Justizverwaltungsorgan des Gerichtshofes
vor, die Aktenvorlage durch Verordnung zu regeln, sodass gewdhrleistet ist,

dass die Kontrolle der Verwaltung der Manipulation durch externe

Verwaltungsakte entrtickt isti%s.

Dies scheint auch aus einem anderen Aspekt die langfristig wohl
zielfithrendste Methode zu sein, da sich ja gerade im Bereich der elektronischen
Datenverarbeitung die Technologie so rasant weiterentwickelt, dass

anzunehmen sein muss, dass der im Vergleich zur Erlassung einer Verordnung

157 Martschin, Rechtsprobleme bei der Einfithrung des elektronischen Verwaltungsaktes, ZfV
2001, S 1566.

158 vel Klecatsky/Morscher, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht3, 1982, S 620; V{Slg
15.762.
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eher schwerfillige Gesetzgebungsvorgang Regelungen hervorbringt, die im
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens schon nicht mehr dem Stand der Technik
Rechnung tragen konnen. Diese Vorgehensweise wiirde auch den, ebenfalls im
Zuge der Verwaltungsreform in erstaunlich groflen Dimensionen
verwirklichten =~ Deregulierungsbestrebungen = und  Mafinahmen  zur
Einddmmung der Gesetzesflut im Bereich des Verwaltungsrechts gerecht

werdeni®.

7.2. AKTENVORLAGE AN DEN VfGH

Auch fiir den Bereich der Vorlage der verwaltungsbehordlichen Akte an
den Verfassungsgerichtshof ergibt sich nach einer systematischen Betrachtung
der relevanten Bestimmungen (§§ 20 Abs 2 und 3, 25 VfGG) keine gesetzlich
vorgesehene Form der vorzulegenden Akten. Auch die in § 35 Abs 1 VIGG
vorgesehene subsididre Anwendung der ZPO und dort eventuell enthaltener
Bestimmungen tiber die elektronische Fithrung von Akten kann nur insofern
angewandt werden, als dadurch nicht - wie oben schon dargestellt - die
taktische Effizienz des Gerichtshofes als verfassungsgesetzlich vorgesehene

Rechtsschutzeinrichtung beeintréachtigt wird*%.

Im Ergebnis wird auch hier eine Novellierung des VGG in Betracht zu
ziehen sein, damit dieser Problemkreis nicht zu Lasten der Rechtssicherheit
durch den Gerichtshof selbst in einem =zeitlich nicht vorhersehbaren

Entscheidungsfindungsprozess einer Losung zugefiihrt werden muss.

159 vgl Die Oosterreichische Verwaltungsreform, GZ 123.070/002-1/2/d/01; Das
Regierungsprogramm, ZL 1111801 /2000.

160 Diesbeziiglich kénnen auch hier die schon im vorigen Kapitel angestellten Uberlegungen als
Argumente herangezogen werden; auch sei auf die in diesem Kapitel Literatur verwiesen.
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8. ZUSAMMENFASSUNG

Mit den vorliegenden Bemiithungen gewisse Verfahrensabschnitte wie
zum Beispiel den internen Aktenlauf oder die Akteneinsicht durch die Fithrung
eines elektronischen Aktes zu beschleunigen und zu erleichtern, folgt man nun
auch im Anwendungsbereich des AVG den Erfahrungen, die man im
tinanzbehordlichen Verfahren sammeln konnte. Auch bei der Umsetzung des
Projektes ,ELAK" geht es schlussendlich darum, einerseits den Biirgern den

Behordenkontakt zZu erleichtern, und andererseits gewisse

verfahrensokonomische Zielvorgaben wie Raschheit oder Kosteneffizienz zu

erreichen.

Rechtlich gilt es in meinen Augen auch bei dieser Facette des
eGovernment darum, aus bereits vorhandener Judikatur zu schopfen, um aus
Griinden der Rechtssicherheit und der Kontinuitit moglichst wenige der
auftretenden Rechtsfragen neu beurteilen zu miissen. Die durch das
Verwaltungsreformgesetz 2001 eingefiihrten Neuerungen des AVG scheinen
den Anforderungen zu gentigen, sodass - mit Ausnahme der fehlenden
Regelungen iiber die Aktenvorlage an die Gerichtshofe offentlichen Rechts - es
keiner zusétzlichen gesetzlichen Bestimmungen bedarf, um den elektronischen

Verwaltungsakt praktisch vollstandig zu realisieren.

Als rechtspolitische Bemerkungen drangt sich hier wiederum der
Hinweis auf den Kundenservice der Verwaltungsbehtrden gegentiber den
Biirgern auf. Dartiber hinaus ist es in meinen Augen wichtig, auf dieser
wichtigen Ebene die Kosten-Nutzen-Rechnung nicht mit falschen Mafsstdben
anzustellen, und nach dem Haar in der Suppe zu suchen. Es ist, um nur ein
Beispiel zu bringen, nicht auf einen - verschwindend geringen - Prozentsatz
von Problemfdllen im Zusammenhang mit digitalisierten Urkunden

abzustellen, sondern unter Bedachtnahme auf den Sinn und Zweck der
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Verfahrensgesetze auch die sich mittel bis langfristig ergebende zusitzliche
Kommunikationsform zwischen Behorden und Biirgern in einer addquaten Art
und Weise zu bewerten; und dieser Sinn und Zweck der Verfahrensgesetze

ergibt sich unmittelbar aus der Bedarfskompetenz zur Gesetzgebung durch den

Bund aus Art 11 Abs 2 B-VG.

95



V.

eVOTING - WAHLEN PER MAUSKLICK

1. ALLGEMEINES

Bislang ~wurden in dieser Arbeit mehrere Bereiche des
Verwaltungsverfahrensrechts auf ihre Kompatibilitdt mit einer Elektronisierung
und Automatisierung gewisser Vorgidnge untersucht. Wie in der Einleitung
schon festgehalten, sollen aber verschiedenste Aspekte aus unterschiedlichen
Rechtsgebieten erortert werden. Hinter dem Schlagwort eGovernment
verbergen sich ndmlich nicht nur Mafsinahmen, die das verwaltungsbehordliche
Verfahren durch den Einsatz von automationsunterstiitzter Datenverarbeitung
zeit- und Kkosteneffizienter gestalten sollen, sondern auch fiir die in der
Bundesverfassung vorgesehenen Akte direkter Demokratie besteht die

Forderung nach einer dem Internetzeitalter entsprechenden Adaption.

Am 2. und 3. Februar 2000 hat an der Universitdt Osnabriick die weltweit
erste rechtsgiiltige Wahl {iber das Internet stattgefunden (Wahlen zum
Studentenparlament)i®i. In nicht allzu ferner Zukunft soll es jedem moglich
sein, beispielsweise bei Nationalratswahlen seine Stimme von einem Computer

aus abzugeben, an Volksabstimmungen via Handy und Laptop teilzunehmen

161 Schefbeck, Elektronische Demokratie, in: Schweighofer/Menzel, E-Commernce und E-
Government: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, 2000, S 94f, der zu diesen
Wahlen eine Internetadresse zitiert (www.ivote.de), die zum Zeitpunkt der Drucklegung
dieser Arbeit nicht mehr in Betrieb war.
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oder den Bundesprasidenten vom Internet-Café aus per Mausklick zu wahlen,

um nur ein paar der denkbaren Szenarien zu nennen.

Die Umsetzung der elektronischen Stimmabgabe ist das technisch mit
Abstand anspruchsvollste Vorhaben im grofsen Bereich des eGovernmenti??,
nicht zuletzt, weil die Osterreichische Bundesverfassung in ihrem Art 26 die
Grundsdtze der allgemeinen, gleichen, unmittelbaren, geheimen, freien und
personlichen Wahl festsetzt. Anhand dieser Grundsétze gilt es, die Modelle fiir
eine elektronische Wahl zu untersuchen, obwohl an dieser Stelle schon bemerkt
sei, dass eine allzu enge historische Interpretation (zu) wenig Spielraum fiir

technische Innovationen im Bereich der Wahlen zulisst.

Bevor nun untersucht werden soll, ob und wie die eben genannten
verfassungsrechtlichen Prinzipien durch elektronische Wahlen beriihrt oder
beeintrachtigt sind, sollen im Rahmen eines rechtspolitischen Exkurses die Vor-
und Nachteile des eVoting aufgezeigt werden. Dies geschieht anhand eines
Berichtes des schweizerischen Bundesrates an das Parlament iiber Chancen,
Risiken und Machbarkeit der elektronischen Austibung politischer Rechte

betreffend den schweizerischen , Vote électronique”.

Des weiteren ist - um Missverstindnisse hintanzuhalten - den
rechtlichen Uberlegungen eine Ubersicht iiber die wichtigsten in der Literatur
verwendeten Begriffe fiir die elektronische Wahl vorangestellt. Auch bedarf es
einer kurzen Einfithrung in die hinter einer elektronischen Wahl stehende
Technik der Verschliisselung elektronischer Daten, ohne die eine elektronische
Stimmabgabe nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben meines Erachtens
tiberhaupt nicht moglich wire. Erst mit dem technischen Hintergrundwissen ist
es sinnvoll, Modelle einer elektronischen Wahl am Beispiel der Wahl zum

Osterreichischen Nationalrat auf ihre rechtliche Zuléssigkeit zu tiberpriifen.

162 Menzel, E-Voting an 6sterreichischen Hochschulen, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 281.
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2. WARUM eVOTING - EXKURS ZU VOTE ELECTRONIQUE

Wenn man elektronische Wahlen tiber das Internet - Vote électronique -
mit der elektronischen Fithrung eines verwaltungsbehordlichen Aktes oder mit
der elektronischen Zustellung von behordlichen Schriftstiicken vergleicht, so
dréngt sich die Frage nach der Berechtigung und dem marktwirtschaftlichen
Nutzen einer Online-Wahl auf. Zwischen den Biirgern eines Staates und den
Verwaltungsbehorden bestehen ungleich mehr Kontakte, die eine Investition in
elektronische Systeme in Hinblick auf eine kosten- und zeiteffizientere
Verwaltung als gerechtfertigt erscheinen lassen, als Wahlberechtigte alle paar
Jahre zu einer Wahl gehen; gerade in Hinblick auf die kontinuierlich sinkende
Wahlbeteiligung erscheint diese zugegebenermafien etwas zynische Sicht zu

Recht zu bestehen.

Als europdischer Staat, in dem die Bemiihungen um die Einftihrung
eines elektronischen Wahlsystems am weitesten gediehen sind, hat das
Schweizer Parlament im Jahr 2000 den Bundesrat aufgefordert festzustellen, ob
und wie in der Schweiz die Informationsgesellschaft gestarkt werden kann. Am
9. 1. 2002 legte der Bundesrat dem Parlament einen Bericht tiber den , Vote
électronique”, einem eVoting-System, vori®?, in welchem unter anderem die
Chancen eines elektronischen Wahlsystems hervorgehoben wurden. Zwar sind
diese als rein rechtspolitische Argumente anzusehen, ich stelle sie jedoch den
folgenden technischen und rechtlichen Uberlegungen als dritte im Bereich des
eVotings zu bedenkende Ebene voran. Diese dritte Ebene ist gerade in dem so

sensiblen Bereich der direkten Demokratie und der politischen Rechte eine

163 Bericht iiber den Vote électronique - Chancen, Risken und Machbarkeit elektronischer
Austibung politischer Rechte, in: Schweizer Bundesblatt Nr 5 vom 5. 2. 2002, S 645ff (Die
Aufzihlung der Chancen, Risiken und Herausforderungen ist dem Abstract des Berichtes auf
den Seiten 646f entnommen und soll einen kurzen Uberblick dessen bieten, was in dem
Bericht aus rechtspolitischer Sicht erortert wird. Soferne der Bericht konkrete Losungswege zu
spezifischen in dieser Arbeit aufgeworfenen Problemen aufzeigt, wird in weiterer Folge
darauf Bezug genommen werden.).
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nicht unwichtige Komponente. Die angesprochenen Chancen des

eidgenossischen , Vote électronique” werden wie folgt bezeichnet:

- politische  Verfahren werden den neuen  gesellschaftlichen
Entwicklungen angepasst;

- die Teilnahme an Abstimmungen und Wahlen wird erleichtert;

- die herkémmlichen Formen der Demokratie werden durch attraktive
neue Formen der Teilnahme ergénzt;

- die Stimmbeteiligung kann moglicherweise gesteigert werden;

- das demokratische Prinzip ,eine Person - eine Stimme” kann gegen
klassische Missbrauche besser geschiitzt werden;

- die Ubernahme einer Vorreiterrolle beim Vote électronique ermoglicht
der Schweiz, bei der Verhinderung von Missbrauchsmoglichkeiten
Mafsstibe zu setzen;
bei einem Vote électronique lassen sich mit Zustimmung der

Stimmberechtigten die Motive der Stimmabgabe leichter ergriinden.

Diesen als Chancen bezeichneten Aspekten einer elektronischen Wahl
stellt der schweizerische Bundesrat folgende Risiken und Herausforderungen

gegentiber:

- der Abstimmungsvorgang bedarf neuer Formen;

- die raumgebundenen foderalistischen Strukturen (Standemehr,
Wahlkreise) werden moglicherweise verwischt;

- durch  mogliche  Beschleunigungen  der  Abldufe  konnen
Meinungsbildungsprozesse beeintrachtigt werden;

- der digitale Graben zwischen Menschen mit und ohne Zugang zum
Internet konnte Ungleichheiten bei der Teilnahme am politischen Leben
schaffen;

- das Zustandekommen von Volksinitiativen und Referenden darf nicht so

stark erleichtert werden, dass es die ordentliche Rechtssetzung blockiert;
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es gibt Missbrauchsgefahren, gegen die Losungen gefunden werden
miissen. Dritte konnten die neuen Technologien missbrauchen und in
das Abstimmungsgeschehen eingreifen. Der gegenwértige Stand der
Informatik ldsst es beispielsweise zu, dass irgendjemand ein Programm
entwickelt, welches eine bestimmte Anzeige auf dem Bildschirm
erscheinen ldsst, etwas Abweichendes speichert und wieder etwas
anderes ausdruckt. Allfdllige technische Pannen und Fehlerquellen sind
bei der elektronischen Stimmabgabe schwieriger zu eruieren als bei
herkommlichen Verfahren und die offentliche Kontrolle tiber

Nachzdhlungen wird erschwert. Auch die elektronische Stimmabgabe

und Unterzeichnung  von  Initiativen, Referenden  und
Nationalratswahlvorschldgen bieten erhebliche technische
Sicherheitsprobleme;

auch wenn heute viele der technischen Probleme bekannt sind, bedeutet
dies noch nicht, dass diese auch gelost werden konnen. Konnen
grundlegende Zweifel der Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger an der
Zuverldssigkeit der elektronischen Ausiibung der politischen Rechte
nicht aus dem Weg gerdaumt werden, gefdhrdet dies das Funktionieren

des demokratischen Systems.

Diese knappe Gegentiberstellung der Chancen, Risken und
Herausforderungen in Bezug auf elektronische Wahlsysteme umreifst nicht nur
den Inhalt des Berichtes des Bundesrates, sie stellt auch in prdagnanter Form die
nicht nur auf die Schweiz beschrdnkten rechtspolitischen Ansatzpunkte fiir die
Einfuihrung des eVotings dar. Betrachtet man die Bandbreite von ,Steigerung
der Wahlbeteiligung” bis ,Wadhlermotivationserfassung”, so kann man sich
auch ein Bild von der politischen Motivation, die hinter der Bestrebungen zur

Einftihrung des eVoting steht, machen.

Wenn man das politische Recht der Wahlen zu allgemeinen
Vertretungskorpern rechtlich untersucht, so ist es meines Erachtens nach von

Vorteil, auch diese Uberlegungen im Hinterkopf zu behalten. Dies nicht zuletzt
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deshalb, weil eben Wahlen nicht nur von der rechtlichen Seite zu beleuchten
sind, sondern wegen ihrer unmittelbaren demokratiepolitischen Bedeutung fiir
den einzelnen wie auch wegen des tiberproportionalen medialen Interesses

immer auch von nicht-juristischen Standpunkten zu betrachten sind.

3. BEGRIFFE

Wenn in dieser Arbeit von eVoting die Rede ist, so ist dieser Begriff als
Synonym fiir die als Beispiel ausfiihrlich behandelte Wahl zu allgemeinen
Vertretungskorpern auf elektronischem Wege via Internet zu verstehen. In der
Literatur zu diesem (Rechts)bereich stofit man allerdings auf verschiedene
Begriffe und Schreibweisen die elektronische Wahl betreffend, die nun, um

Verwechslungen auszuschliefSen, kurz umrissen werden sollen.

3. 1. E-VOTING

E-Voting umfasst als Uberbegriff jede Art von Wahlverfahren, bei dem
die Registrierung der Wahler, Abgabe der Stimme oder Auswertung der
abgegebenen Stimmen mittels elektronischer Unterstiitzung durchgefiihrt
wirdi%. Als ein bekanntes Beispiel hierfiir sei die Auswertung von in Form von
Lochkarten ausgefertigten Stimmzetteln, wie sie in den Vereinigten Staaten
verwendet werden, genannt. Hierbei zdhlt eine Maschine physikalisch die mit
Hilfe der Lochkarten getdtigten Wahlvorgdnge, wobei das Ablesen des

Ergebnisses vor Ort durch eine oder mehrere natiirliche Personen, im Regelfall

164 Menzel, E-Voting an osterreichischen Hochschulen, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 281.
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durch die Wahlkommission, erfolgt'®>. Die Wahlberechtigung wird in diesem
Modell - losgelost von dem eigentlichen Wahlvorgang - durch die Kontrolle
der Ubereinstimmung des Wihlers, der sich auszuweisen hat, mit den

Eintragungen in einer Wahlerliste {iberpriift.

3. 2. ONLINE-VOTING

Beim Online-Voting gibt der Wéhler seine Stimme elektronisch (via
Computer) - allerdings in einem Wahllokal - ab. Die einzelnen Eingabegerite
sind in einem Intraneti® miteinander vernetzt und die Stimmauszdhlung
erfolgt auf einem Server der Wahlbehorde. Auch bei diesem Modell wird die
Wahlberechtigung gesondert vor der Wahl durch die Wahlbehorde kontrolliert.
Beziiglich des Schutzes des Wahlgeheimnisses sind nur ausreichende
Vorkehrungen zu treffen, damit mit den an sich anonym abgegebenen
Wahldaten keine personlichen Daten in Zusammenhang gebracht werden
konneni®”. Dies ist durch die mogliche getrennte automationsunterstiitzte
Erfassung der beiden Daten sehr leicht realisierbar, und daher ist - wie auch
beim E-Voting-Verfahren - ein mit der traditionellen Wahl vergleichbarer

Schutz gewaihrleistet.

165 Dass dieses Verfahren nicht das zuverldssigste ist, ist seit den Prasidentschaftswahlen in
Amerika 2000 auch der breiten Offentlichkeit bekannt; Stieler, Die Differenzmaschine - Wie
Lochkartenleser den US-Prasidenten bestimmen, ¢t 2000 Heft 15, S 35ff.

166 Was das Internet fiir die ganze Welt ist, ist das Intranet fiir eine geschlossene
Anwendergruppe, wie zum Beispiel ein Unternehmen. Intranets verwenden die gleichen
Protokolle wie das Internet, sind aber nicht fiir jeden zuginglich. Sogenannte Firewalls
(Schutzsysteme, elektronische ,Feuerwand”) sorgen daftir, dass auf ein Intranet nur
autorisierte Personen zugreifen kénnen. In diesem Fall setzt bereits der Zugang zu einem mit
diesem Wahl-Intranet vernetzten Computer die Wahlberechtigung der potentiellen Beniitzer
voraus.

167 Menzel, E-Voting an Osterreichischen Hochschulen, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 284.
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3. 3.1-VOTING

Unter I-Voting ist die geheime und gesicherte Stimmabgabe tiber das
Internet zu verstehen®. Dadurch, dass hierbei kein geschlossenes Netzwerk
wie im Modell des Online-Votings verwendet wird, gilt es als technisch tiberaus
anspruchsvoll zu realisieren, nicht zuletzt, weil einerseits die Wahlteilnehmer
identifiziert werden miissen (Wahlberechtigung), andererseits aber auch ein
ausreichender Schutz des Wahlgeheimnisses gewéhrleistet sein muss. Die in
diesem Kapitel angestellten rechtlichen Uberlegungen beziehen sich in der
Folge auf I-Voting, da es im Sinne einer Vereinfachung fiir den Biirger wohl das
langfristig anzustrebendste der drei Modelle ist und weil in einem I-Voting-
Verfahren ohnehin ein Grofsteil der die anderen beiden Modelle

charakterisierenden Aspekte miteingeschlossen ist.

4. DIE TECHNIK HINTER eVOTING

Bevor der Bereich des electronic voting von der rechtlichen Seite aus
betrachtet werden kann, ist es notwendig, die hinter einer elektronischen Wahl
stehende Technik, insbesonders die angewandten
Verschliisselungsmechanismen vom Prinzip her nachvollziehen zu kénnen. Im
Folgenden werden nun die technischen Voraussetzungen fiir eVoting, wie sie

dem derzeitigen Wissensstand entsprechen, kurz dargestellt.

168 ebd, S 284, mit Verweis auf California Internet Voting Task Force, A Report on the Feasibility
of Internet Voting, 2000, http://www.ss.ca.gov/executive/ivote/; Schreiner, Wahlen per
Mausklick - rechtliche Uberlegungen zum I-Voting, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 262.
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4. 1. ASYMETRISCHE KRYPTOGRAPHIE ALS AUSGANGSPUNKT

Ein elektronisches Wahlverfahren ldsst sich nur dann mit einer
demokratischen Verfassung in Einklang bringen, wenn gewdéhrleistet ist, dass
die vom Wihler abgegebene Stimme sicher auf dem Server der Wahlbehotrde
einlangen kann. Dies wird durch eine Verschliisselung der Wahlerdaten unter

Bedienung der asymetrischen Kryptographie gewdhrleistet.

Die asymetrische Kryptographie, die auch als Public-Key-Kryptographie
bezeichnet wird“®, wurde in den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts
entwickelt”? und stellt die mathematische Grundlage fiir die Verschliisselung
und die darauf folgende sichere Versendung von Daten tiber offentliche
Netzwerke dar. Die Sicherheit dieses Verfahrens beruht auf der Verwendung
von so genannten Public-Key-Algorithmen, die die Eigenschaft haben, dass sie
relativ einfach anzuwenden sind, ihre Umkehrung jedoch mit der derzeit

verfiigbaren Rechenleistung nicht moglich ist.

Bei einem solchen Kryptographieverfahren besitzen der Sender und der
Empfanger zwei unterschiedliche, voneinander nicht ableitbare Schliissel, einen
offentlichen (¢) und einen privaten (d)"i. Der Empfanger erzeugt ein solches
Schltisselpaar und stellt den 6ffentlichen Schliissel e frei zur Verfiigung. Den
privaten Schliissel d hilt er jedoch geheim. Auf diese Weise kann jeder auf den
offentlichen Schliissel e zugreifen, eine Nachricht mit diesem Algorithmus
verschliisseln und tiber 6ffentliche Netze versenden, denn diese Nachricht kann
nur der Empfanger entschliisselni’2. Dieses Verfahren ist denkbar aufwendig

und wird daher in der Praxis kaum verwendet.

169 Posch, Digitale Signaturen in der Praxis, in: Tagungsband I zur Informatik 2001, Bd 157, 2001,
S 478.

170 Diffie/Hellman, New directions in cryptography, in: IDEE Transaction on Information Theory,
Bd 22,1976, S 644ff.

171 Die Abkiirzungen fiir das Schliisselpaar lassen sich aus dem Englischen ableiten: ¢ von
encrypt fiir Verschliisselung, d von decrypt fiir Entschliisselung.

172 genauer Posch, Digitale Signaturen in der Praxis, in: Tagungsband I zur Informatik 2001, Bd
157, 2001, S 477ff.
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Wendet man dieses Verfahren jedoch in umgekehrter Reihenfolge an, so
entsteht praktisch eine elektronische Nachricht, bei der die Sender identifiziert
werden, jedoch ein nicht limitierter Kreis von Empfangern darauf zugreifen
kann. In diesem Modell verschliisselt der Sender die Nachricht mit dem
privaten Schlissel d, sodass im Prinzip jeder tiber den 6ffentlichen Schliissel e
auf diese Nachricht zugreifen kann. Das gewdihrleistet zwar nicht, dass eine
Nachricht sicher vom Sender zu einem bestimmten Empfanger gelangt, jedoch
kann jeder Teilnehmer in dem betreffenden offentlichen Netz auf den
offentlichen Schliissel zugreifen, womit der einzelne Empfanger die Gewissheit

hat, dass die Nachricht nur vom verschliisselnden Sender stammen kanni”3.

Diese Uberlegungen waren der Ausgangspunkt fiir die elektronische
Signatur, die von Fujioka, Okomoto und Ohta Anfang der 90er Jahre fiir die

elektronische Stimmabgabe tiber tffentliche Netze adaptiert wurden'”-.

4. 2. DER ZERTIFIKATOR

Die Erstellung und Zuordnung eines solchen Schliisselpaares obliegt
einem Zertifizierungsanbieter (Abschnitt 3, §§ 6 - 12 SigG) und geschieht in der
Regel nur einmal fiir jede Person. Dabei wird zunédchst der private Schliissel
unter Zuhilfenahme hochwertigen Zufalls erstellt, aus dem dann der
entsprechende 6ffentliche Schliissel abgeleitet wird. Erst die Verwendung von
hochwertigem Zufall gewdihrleistet die notwendige Sicherheit, dass der
Schliissel mit vorhandener Rechenleistung praktisch nicht umzukehren ist. Der

private Schliissel wird hierbei auch als ,Signaturerstellungsdaten” bezeichnet,

173 genauer Posch, Digitale Signaturen in der Praxis, in: Tagungsband I zur Informatik 2001, Bd
157, 2001, S 4771f.

174 Menzel, E-Voting an Osterreichischen Hochschulen, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 283,
mit Verweis auf: Fujioka/Okamoto/Ohta, A practical secret voting scheme for large scale
elections, in: Advances in Cryptology - AUSCRYPT 1992, Lecture Notes in Computer Science,
Vol 718, S 244ff.
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der offentliche als” Signaturpriifdaten”i”>. Dieses Schliisselpaar wird dann einer

Person zugeordnet.

Empfangt nun eine Person eine mit einem privaten Schliissel
verschliisselte Nachricht, so ist aufgrund des freien Zugangs zu dem
entsprechenden offentlichen Schliissel gesichert, dass die Nachricht von einer
bestimmten, diesem Schliisselpaar zuordenbaren Person stammt. Anhand des
entweder mitgeschickten oder aber {iber einen sogenannten Verzeichnisdienst
abrufbaren Zertifikats ist die Authentizitit der elektronischen Signatur

gewdhrleistet.

4. 3. BLINDE DIGITALE SIGNATUREN

Diese von Chaum entwickelte Art der elektronischen Signatur ermoglicht
es, eine Datei zu signieren, ohne dabei den Inhalt kennen zu miissen, jedoch so,
dass die Personenechtheit des Senders gewdhrleistet ist'’o. Es wird in der
Literatur mit dem System der Briefwahl verglichen, bei der ebenfalls
Wiéhlerdaten tiberpriift werden miissen, jedoch eine strikte Trennung von den

eigentlichen Wahldaten erforderlich isti”7.

Man kann sich das in etwa so vorstellen, dass die Wahldaten vom
Wiéhler in ein mit seinen Wahlerdaten beschriftetes Kuvert gelegt werden.
Dieses Kuvert wird nun an dem Empfanger (Validator) tibermittelt, der die

auflen auf das Kuvert aufgebrachten Wahlerdaten tiberpriift und daraufhin

175 Posch, Digitale Signaturen in der Praxis, in: Tagungsband I zur Informatik 2001, Bd 157, 2001,
S 480f.

176 Chaum, Elections with unconditionally-secret ballots and disruption equivalent to breaking
RSA, in: Advances in Cryptology - EUROCRYPT 1988, Lecture Notes in Computer Science,
Vol 330, S 1771f.

177 vgl Schreiner, Wahlen per Mausklick - rechtliche Uberlegungen zum I-Voting, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 259f; Menzel, E-Voting an sterreichischen Hochschulen,
in:  Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle
Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 289.
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seine Signatur auf das Kuvert setzt, die sich auch auf den anonymen
Stimmezettel in diesem Kuvert , durchschreibt“i”®. Auf diese Art und Weise
bekommt der Sender auf sein anonymes Wahlformular eine Signatur, anhand
derer in weiterer Folge festgestellt werden kann, ob er zur Wahl zugelassen ist

oder nicht, ohne dass bei dieser Priifung seine Wahlerdaten herangezogen

werden miissten.

Dem Argument, dass der Empfanger (Validator) die Wahlerdaten mit
einer bestimmten blinden Signatur versieht, diese Signatur mit den Wahldaten
in weiterer Folge in untrennbarem Zusammenhang steht und so der Empfanger
(Validator) Wahler- und Wahldaten in Zusammenhang bringen konnte, ist
entgegenzuhalten, dass der Empfanger (Validator) im Rahmen eines
Wahlvorganges eine Vielzahl von blinden Signaturen fiir unterschiedliche
Empfanger ausstellt. So kann mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit eine
Riickverfolgung, welche signierte und transformierte Nachricht mit welcher

blinden Signatur versehen ist, ausgeschlossen werdeni”.

Im Ubrigen gilt fiir den gesamten Bereich der Verschliisselung die
Faustregel, dass mit der Anzahl der Teilnehmer an einem solchen System auch
die Sicherheit fiir den Einzelnen steigt; je mehr Wahlberechtigte ein
elektronisches Wahlsystem nutzen, umso hoher grofier ist die Chance, den

Anforderungen der Bundesverfassung gerecht zu werden.

178 Menzel verwendet hierfiir den bildlichen Vergleich mit einem Kohlepapier zwischen Kuvert
und Stimmzettel, durch das sich eine Kopie der Unterschrift auf dem Kuvert auch auf den
Stimmzettel in dem Kuvert befindet; vgl Menzel, E-Voting an 6sterreichischen Hochschulen,
in:  Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle
Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 289f.

179 Schlifni, Electronic Voting Systems and Electronic Democracy, Dissertation an der
Technischen Universitit Wien, 2000.
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5. DIE TRADITIONELLE WAHL

Um den Vergleich mit der bisherigen Rechtslage zu erleichtern, wird nun
kurz das herkommliche Wahlverfahren nach der Nationalrats-Wahlordnung
19928 (NRWO) dargestellt, fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung sei

allerdings auf die einschldgige Literatur verwiesen®:.

In § 1 Abs 1 NRWO wird die Anzahl der Mitglieder des Nationalrats mit
183 festgelegt. Diese 183 Mandate sind nach einer auf der jeweils letzten
Volkszdhlung beruhenden Anzahl der Staatsbiirger innerhalb der neun
Landeswahlkreise (§§ 2 Abs 1, 4 NRWO) auf diese verhiltnismé&fiig umgelegt.
Innerhalb der Landeswahlkreise wird dann noch einmal eine Unterteilung in
insgesamt 43 Regionalwahlkreise vorgenommen, auf die die Mandate nach dem

selben Prinzip verteilt werden (§ 3 NRWO).

5. 1. WAHLEREVIDENZ UND WAHLERVERZEICHNISSE

Nach dem Wahlerevidenzgesetz 1973182 (WEvG) ist von den Gemeinden
ein permanentes Verzeichnis der Wahl- und Stimmberechtigten zu fiihren, das
nicht nur als Grundlage fiir die Wéhlerverzeichnisse bei Nationalratswahlen
und Volksabstimmungen dient, sondern auch fiir die Bundesprasidentenwahl
herangezogen wird. Diese Wéhlerevidenz kann in Karteiform oder mittels
automationsunterstiitzter Datenverarbeitung gefithrt werden (§ 1 WEvG). Nach
§ 2 WEVG sind alle Wahlberechtigten in die Wahlerevidenz einzutragen.
Wahlberechtigt sind alle Manner und Frauen mit Wohnsitz in der betreffenden
Gemeinde, die vor dem 1. Janner des Jahres der Eintragung das 18. Lebensjahr

vollendet haben und die Osterreichische Staatsbiirgerschaft besitzen und nicht

180 BGBI 1992/471, zuletzt gedndert durch BGBI 11999/90.
181 zB Neisser/Handstanger/Schick, Bundeswahlrecht?, 1994.
182 BGBI 1973/601, zuletzt gedndert durch BGBI 12001 /98.
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vom Wahlrecht ausgeschlossen sind (§ 2 Abs 1 WEvG). Auslandsosterreicher
werden in das Verzeichnis der Gemeinde aufgenommen, in der sie ihren letzten

Wohnsitz im Inland hatten (§ 2 Abs 3 WEvVG).

Aufgrund dieser Wahlerevidenz sind vor jeder Wahl oder Abstimmung
von den Gemeinden Wahlerverzeichnisse anzulegen (§ 23 NRWO), anhand
derer die Wahl- oder Stimmberechtigung einer Person fiir eine konkrete Wahl

oder Abstimmung zu beurteilen ist (§§ 34, 36 NRWO)83,

In die Wahlerevidenz sowie in die Wahlerverzeichnisse darf jeder, der
sich von der Richtigkeit und Vollstandigkeit tiberzeugen will, Einsicht nehmen
(§ 3 WEVG, § 25 NRWO) und Einspruch (§ 4ff WEvG) erheben oder aufgrund
der Ergebnisse einer Wahl oder Abstimmung ein Einspruchs- oder
Berufungsverfahren einleiten (§ 25 Abs 4 NRWO) beziehungsweise den

Verfassungsgerichtshof im Rahmen einer Beschwerde damit befasseni®+.

5. 2. ABSTIMMUNG UND ERMITTLUNGSVERFAHREN

Jeder Wahlberechtigte kann seine Stimme personlich in einem Wahllokal
innerhalb der festgesetzten Wahlzeit abgeben (§§ 59ff NRWO), wobei durch die
ortliche Wahlbehorde zundchst die Identitdt des Wahlers in der Regel anhand
eines amtlichen Lichtbildausweises (§§ 67f NRWO) und anhand des
Waéhlerverzeichnisses die Wahlberechtigung festzustellen ist. Gemdfs § 68
NRWO bekommt der Wéahler sodann vom Wahlleiter einen amtlichen
Stimmzettel sowie ein leeres Wahlkuvert ausgehidndigt und wird angewiesen
sich zur tatsdchlichen Stimmabgabe in eine Wahlzelle zu begeben. Der Wéhler
hat nach der erfolgten Stimmabgabe den Stimmzettel in das Kuvert einzulegen
und dieses dem Wahlleiter verschlossen zu tibergeben, der es ungetffnet in die

Wahlurne zu legen hat.

183 VfS]g 1.994.
184 VSlg 1.994; V£Slg 5.148.
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Die Wahlbehérden haben zur Ermittlung des Ergebnisses drei
Ermittlungsverfahren durchzufiihren*®®, jeweils fiir die Regional- und
Landeswahlkreise sowie fiir das gesamte Bundesgebiet; dieses relativ
komplizierte Verfahren, das in den §§ 84ff NRWO geregelt ist, wird hier aber
nicht ndher behandelt, da es fiir den Gegenstand der Arbeit nicht von

vorrangiger Bedeutung erscheint.

Nach der Bekanntgabe des Wahlergebnisses besteht nach Art 141 B-VG
die Moglichkeit, die Wahl (oder das Volksbegehren, die Volksbefragung und
die Volksabstimmung) beim Verfassungsgerichtshof aufgrund einer

behaupteten Rechtswidrigkeit anzufechten!.

6. DER ELEKTRONISCHE WAHLVORGANG

Der im Folgenden vorgestellte elektronische Wahlvorgang beruht auf
dem Modell i-vote, das die ,Forschungsgruppe Internetwahlen” an der
Universitdt Osnabriick entwickelt hati®”. Dieses System wurde schon bei
mehreren Wahlspielen, aber auch bei rechtlich verbindlichen Wahlen zu
Personalvertretungen und Studentenparlamentswahlen eingesetzt, jedoch sind,
worauf unten noch hingewiesen wird, nicht sdmtliche Details bereits
verdffentlicht worden. Dessen ungeachtet stellt das Modell i-vote von
technischer Seite aus das zur Zeit am weitesten entwickelte eVoting-System im

europdischen Raum dar.

185 V{Slg 11.020.

186 vlg Strejcek, Zur Teilaufthebung der Nationalratswahl vom Dezember 1995 durch den
Verfassungsgerichtshof, JAP 1996/96, Sonderheft 1a.

187 genauer Forschungsgruppe Internetwahlen der Universitit Osnabriick, i-vote Wahlsysteme fiir
das 21. Jahrhundert, http:/ /www.i-vote.de/ projekt/index.html.
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6. 1. AUSGANGSPUNKT BRIEFWAHL

Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, gehen die Bestrebungen nach
einer computerunterstiitzten Automatisierung von Wahlvorgdngen von einer
Analogie zu bestehenden Wahlmodellen aus'®, wobei der vorwiegende Ansatz
darin besteht, das klassische Briefwahlverfahren, das ja von einem Erscheinen
des Waihlers vor einer Wahlbehorde oder -kommission absieht, unter
Zuhilfenahme elektronischer Mittel nachzubildeni®®. Man kann also,
vereinfacht ausgedriickt, eVoting als elektronische Briefwahl bezeichnen.
Berticksichtigt man die generellen Bestrebungen, = www-taugliche
Kommunikationsapplikation - wie beispielsweise das eMail mit einem
herkommlichen Briefkasten - mit bestehenden Strukturen zu vergleichen,
scheint dies meiner Meinung nach auch der richtige Ansatz zu sein, da auch
hier - zwar zu einem kleineren Teil, aber doch - bestehende Denkmuster zur

Veranschaulichung und Erkldrung herangezogen werden konnen.

6. 2. DREITEILUNG DER NOTWENDIGEN ORGANISATIONEN

Wie auch im Rahmen der herkommlichen Wahl, bedarf es bei einer

elektronischen Wahl einer konsequenten Trennung folgender drei Vorgange:

- Sicherstellung der Identitdt des Wahlers (Wahlerverzeichnis);
- Stimmabgabe (Urnengang);

Sicherung und Auswertung der abgegebenen Stimmen (Auszdhlung).

188 Mielke/Wolff, Kryptographiebasierte Kommunikationsformen fiir Vereine und Verbinde, in:
LDV-Forum 15(1), 1998, S 32f.

189 Wolff, Erfahrungen mit der Einfilhrung von  E-Voting-Systemen, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 272.
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Diese drei Vorgdange lassen sich auch zeitlich in die Vorbereitungsphase,
die Wahlphase wund die Auswertungsphase trennen**®. In der
Vorbereitungsphase werden anhand des Wihlerverzeichnisses elektronische
Wahlformulare erzeugt und diese mittels automationsunterstiitzter
Datentibertragung an die berechtigten Wahler iibermittelt. Die Wahlphase
bezeichnet den Zeitraum zwischen Ausfiillen des elektronischen
Wahlformulars durch den Wiéhler und Einlangen desselbigen beim
sogenannten Urnenserver. In der Auswertungsphase gilt es letztlich die
eingelangten anonymen Wahlformulare gedanklich aus der elektronischen

Wahlurne zu entnehmen und auszuzihlen.

Diese strikte Trennung ist vor allem in Bezug auf die Wahrung des
Wahlgeheimnisses von entscheidender Bedeutung, bedenkt man vor allem,
dass in jeder Phase der Wahl ein Zusammenfithren von wihlerbezogenen
Daten mit den Wahldaten an sich, das heifst mit der abgegebenen Stimme,

ausgeschlossen sein muss.

a. Sicherstellung der Identitat des Wdahlers

Nach dem herkémmlichen Wahlsystem muss - wie oben dargestellt - ein
Waéhlerverzeichnis angelegt werden, in das alle wahlberechtigten Biirger
aufgenommen werden. Anhand dessen und in Zusammenhang mit der
Einsichtnahme der Wahlbehorde in ein Ausweisdokument des Wéhlers kann
festgestellt werden, dass es sich um eine zur Wahl berechtigte Person handelt
Dartiber hinaus kann so auch eine doppelte Stimmabgabe verhindert werden.
Auch fiir eine elektronische Wahl muss eine Moglichkeit geschaffen werden,
die Identitdt des Wahlers festzustellen; dies geschieht mittels der Zuweisung

einer sicheren elektronischen Signatur an jeden in der Wahlerevidenz als

1% Wolff,  Erfahrungen mit der Einfithrung von  E-Voting-Systemen, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 272f.
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wahlberechtigt ausgewiesenen Biirger. Diese digitalen Signaturen wurden bei
den meisten bislang elektronisch durchgefiihrten Wahlen*** nicht wie in der
Signaturrichtlinie der Europdischen Gemeinschaft'®? vorgesehen vergeben,
sondern nach dem oben dargestellten Prinzip eines asymmetrischen
Schliisselpaares, da die digitale Signatur im Sinne der Signaturverordnung in
der Wihlerschaft - zumindest Europa betreffend - noch nicht in hinreichendem

Mafle verbreitet waren und sind.

Diese Zuweisung eines asymmetrischen Schliisselpaares kann
beispielsweise in Form einer einmaligen Zuweisung fiir eine bestimmte Wahl
oder aber auch fiir eine zeitlich nicht nur auf einen bestimmten Wahlvorgang
begrenzte Zuweisung erfolgen. Ebenfalls denkbar und langfristig wohl am
zielfithrendsten wdre eine Nutzung bereits bestehender elektronischer
Signaturen, wie sie zum Beispiel im Rahmen der Vergabe der eCard, die als
L, Ausweis zur Identifikation am Datenhighway“ fir alle
Sozialversicherungspflichtigen vorgesehen sind. Mit Menzel ist wohl davon
auszugehen, dass die Anforderungen des SigG betreffend die
Zertifikatsausstellung in jedem Fall eingehalten werden sollten, um eine sichere

Identifizierung zu gewdhrleisteni®:.

Bei der Erstellung dieses Legitimationsnachweises erhélt jeder Wahler

einen wiahlerbezogenen (d) und einen 6ffentlichen, generischen (e) Schliissel.

191 zB die Arizona Democratic Party Presidential Preferenice Primaries als Vorwahlen zu den letzten
Prasidentschaftswahlen in den Vereinigten Staaten (vgl Mohen/Glidden, The Case for Internet
Voting, in: ACM Communications 44(1), 2001, S 72ff) oder die in Deutschland von der
Forschungsgruppe Internetwahlen der Universitdt Osnabriick durchgefiihrten Wahlen zu den
Vertretungen der Sozialversicherungstrdger und zur Studentenvertretung an der Universitit
Osnabriick (vgl http:/ /www.internetwahlen.de).

192 RL 1999/93/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 13. 12. 1999 tiber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, Abl L 013 vom 19. 1.
2000, S 12.

193 Posch, Biirgerkarte - elektronischer Ausweis im Netz,
http:/ /www.buergerkarte.at/buergerkarte.htm.

194 Menzel, E-Voting an 6sterreichischen Hochschulen, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 287.
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Wie auch bei der herkdmmlichen Wahl ist der Vorgang der Erstellung
und der Vergabe eines Zertifikates bei der eigentlichen Wahl nur mehr insofern
von Bedeutung, als dass die abgegebene Stimme einer bestimmten Person
zugeordnet werden kann. Man kann somit von einer Grundlage fiir die
Identitatspriifung sprechen, die auch schon weit vor dem Wahlvorgang gesetzt
werden kann. Finzig der Giiltigkeitszeitraum des Zertifikats muss sich

mindestens bis auf den Wahltag erstrecken.

b. Die Stimmabgabe

Die eigentliche Stimmabgabe setzt voraus, dass der Wihler seinen
wdahlerbezogenen Schliissel (d) auf dem Wahlklienten, dem Computer, von dem
aus die Wahl vorgenommen wird, bereits zur Verfiigung hat. Er muss also von
dem in der Vorbereitungsphase zuvor erstellten asymmetrischen Schliisselpaar
seinen privaten Schliissel erhalten haben. Dann wird eine Verbindung zum
sogenannten Validator aufgebaut. Dieser bestdtigt anhand der elektronischen
Signatur des Wahlers (asymmetrisches Schliisselpaar) und des komplementéren
Zertifikates die Identitdt des Wahlers und tiberpriift seine Wahlberechtigung.
Danach tibermittelt der Validator dem Wahler ein Formular (Wahlzettel), auf
dem dieser die gewiinschte Partei durch einen Mausklick ankreuzt. Das
ausgefiillte Formular wird dann wiederum an den Validator riickgemittelt, im
Zuge dieses Vorganges aber noch durch das oben dargestellte
Blindingverfahren mit dem generischen Schliissel (e) inhaltlich verschliisselt,
sowie mit dem wdahlerbezogenen Schliissel (d), sodass es fiir den Validator
tiberpriifbar ist, dass eine bestimmte, wahlberechtigte Person elektronisch ihre

Stimme abgegeben hati*°.

19 Wolff,  Erfahrungen mit der Einfithrung von  E-Voting-Systemen, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 276f.
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Der Validator versieht das Formular, auf das er inhaltlich nicht zugreifen
kann, ebenfalls mit einer blinden Signatur und tibermittelt es noch einmal an
den Wahler, wo es dem Wahler noch einmal angezeigt wird. Durch den Einsatz
dieser doppelten Verschliisselung ist gewdhrleistet, dass beim Validator, der ja
auf die Wéahlerdaten Zugriff haben muss, keine Wahldaten, umgekehrt beim
Wihler keine Daten der Uberpriifung der Wahlberechtigung durch den
Validator aufscheinen, und dass ein Dritter, sollte er sich in dem 6ffentlichen
Netz Zugang zu dem Formular verschaffen konnen, ebenfalls weder Kenntnis

von Wihler- noch von Wahldaten haben kann.

Sobald der Wahler das Formular mit der blinden elektronischen Signatur
des Validators erhalten hat, trifft er mit einer nochmaligen Bestdtigung eine
endgiiltige Wahlentscheidung. Es werden nun sdmtliche Wihlerdaten
einschliefSlich der IP-Adresse!®® des Wahlklienten entfernt, die reinen
Wahldaten mit der blinden elektronischen Signatur des Validators verschlisselt
und an den sogenannten Urnenserver {ibermittelt. Diese abermalige
Verschliisselung soll gewdhrleisten, dass Dritte nicht durch den bekannten
Ubertragungsweg und die Ubertragungszeit Riickschliisse auf den
Wihlerwillen einer dadurch identifizierbaren Person oder Gruppe ziehen

konneni?”.

Nach dem Eingang der Wahldaten auf den Urnenserver sendet dieser
dem Validator eine Bestdtigung des Eingangs der Stimme, woraufhin ein
neuerlicher Wahlvorgang derselben Person ausgeschlossen ist, da der Validator
einer Person mit denselben Wihlerdaten keine zweite blinde elektronische
Signatur mehr ausstellen kann, die aber Voraussetzung fiir den giltigen
Eingang auf den Urnenserver ist. Sollte es zu Ubertragungsstérungen zwischen

dem Wahlklienten und dem Urnenserver kommen, so geht diese Bestdtigung

1% Jeder Computer besitzt eine eigene IP-Adresse, iiber die er angesprochen werden kann. Im
Internet werden Computer im allgemeinen nicht tiber ihre IP-Adresse, sondern einen
benutzerfreundlichen Domainnamen angesprochen.

197 Menzel, E-Voting an 6sterreichischen Hochschulen, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg),
Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 287f.
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nicht an den Validator, sodass ein neuerlicher Ubermittlungsversuch der
Wahldaten an den Urnenserver moglich ist. Auflerdem tibermittelt der
Urnenserver fiir jede erfolgte Stimmabgabe eine Zufallszahl an den
Wahlklienten, die nach der Zdhlung der Stimme berticksichtigt wird, sodass der
einzelne Wahler zumindest potentiell die Moglichkeit hat, nachzupriifen, ob
seine Stimme auch tatsdchlich ausgez&hlt wurde. Es muss allerdings in Hinblick
auf das Wahlgeheimnis gewéhrleistet sein, dass von diesen Zufallszahlen aus

nicht auf den Wahlerwillen riickgeschlossen werden kann.

In Bezug auf das eben dargestellte Verfahren des elektronischen
Urnenganges bemerkt Menzel richtig, dass aus den bisher verdcffentlichten
Projektbeschreibungen nicht hervorgeht, wie einerseits die Ubermittlung der
Wahlformulare an den Urnenserver vollig anonym erfolgen und andererseits
dieser Server dem Validator eine Bestdtigung {iibermitteln kann, aus der
hervorgeht, dass die Stimme eines b e s ti m m t e n Wahlers eingegangen ist*S.
Als Ausgangspunkt fiir diesbeziigliche Losungen seien aber folgende

Uberlegungen angestellt:

Der Validator tibermittelt dem Urnenserver das ausgefiillte
Wahlformular in verschliisselter Form. Der Urnenserver konnte die Bestdtigung
dergestalt an den Validator zurtickschicken, dass sie nur Auskunft dariiber gibt,
dass eine in einer bestimmten Form verschliisselte Stimme eingegangen ist,
ohne tiber den Inhalt des Wahlformulars Auskunft zu geben. Sodann hitte der
Validator die Information, dass ein bestimmter Wahler eine Stimme abgegeben

hat, nicht aber welche.

198 ebd.
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c. Elektronische Stimmenauszahlung

Sobald die elektronischen Wahlformulare beim Urnenserver
eingegangen sind, wird von Software-Agenteni”® die Auszdhlung automatisch
tibernommen, sodass - zumindest gedanklich - mit Ende der Offnungszeiten
der virtuellen Wahllokale, das Ergebnis einer Wahl vorliegen konnte. Im Zuge
dieser Auswertung ist es notwendig, die mit dem generischen Schliissel (e)
verschliisselten Wahldaten zu dekodieren, sodass erst in diesem Stadium einer

elektronischen Wahl auf die eigentlichen Stimmen zugegriffen werden kann

Ein Randproblem, das sich in diesem Zusammenhang ebenfalls stellt, ist
die Gewdhrleistung eines faktisch richtigen Auswertens der Wahldaten durch
Software-Agenten, wobei hierzu das verfassungsgesetzliche Fehlerkalkiil als
Mafsstab herangezogen werden kann. Es sei diesbeziiglich auf die unten

ausgefiihrten rechtlichen Uberlegungen verwiesen.

6. 3. (RECHTS)POLITISCHE PROBLEME

Ohne ndher darauf einzugehen, sollen hier einige Gedanken angefiihrt

sein, die bei den bisher durchgefiihrten elektronischen Wahlen aufgefallen sind.

Zum einen gab es einige Sicherheitslticken, die auf die Verwendung von
asymmetrischen Schliisselpaaren anstelle von sicheren elektronischen
Signaturen im Sinne der Signaturverordnung des Europdischen Rates
zuriickzufiihren sind. Als Beispiel sei hier der Umgang der Benutzer mit dem

System bedingt durch die faktische Trennung zwischen Schliisselvergabe und

19 Software-Agenten haben keine physikalische Existenz, konnen aber in der virtuellen Welt
mittels eines gewissen Grads von kiinstlicher Intelligenz teilautonom bestimmte Aufgaben
erledigen. Genauer Menzel/Schweighofer, Auf dem Weg zur elektronischen Person (ePerson):
Biirgerkarte, intelligente Agenten und autonome Roboter, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer
(Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen der Rechtsinformatik, Wien 2001,
S 21f.
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tatsdchlicher Wahl via Internet genannt?®. Zum anderen wurden technische

N

Probleme wie zum Beispiel das Wahlen von einem Macintosh bemerkt2°:.

Auch sei bemerkt, dass in Amerika, das im Bereich des eVotings eine
Vorreiterrolle einnimmt, schon festgestellt wurde, dass auch bei Wahlen, wo
die Internetdurchdringung innerhalb der Wahlberechtigten sehr hoch ist,
zumindest mittelfristig eine Parallelfiihrung herkémmlicher (in diesem Falle

postalischer) und elektronischer Wahlsysteme erforderlich ist?%2.

7. eVOTING UND VERFASSUNGSRECHTLICHE VORGABEN

Nachdem nun das elektronische Wahlverfahren kurz von der
technischen Seite beleuchtet wurde, ist zu untersuchen, welche Rechtsbereiche

durch ein solches System betroffen sind.

Die Wahlen zu den allgemeinen Vertretungskorpern - stellvertretend fiir
diese wird als Beispiel die Wahl zum Nationalrat beleuchtet werden, jedoch
gelten die Grundsdtze auch fiir andere demokratische Einrichtungen wie
beispielsweise Volksbegehren, -befragungen oder -abstimmungen - sind in
Osterreich in der Bundesverfassung geregelt, die Wahlen zum Nationalrat in
Art 26 B-VG sowie in der dazu ergangenen Nationalratswahlordnung 1992
(NRWO 1992).

200 Wolff,  Erfahrungen mit der Einfithrung von  E-Voting-Systemen, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 278.

201 ebd.
202 Mohen/Glidden, The Case for Internet Voting, in ACM Communications 44(1), 2001, S 83ff.
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Art 26 Abs 1 B-VG sieht vor, dass der Nationalrat vom Bundesvolk

aufgrund des

gleichen,
unmittelbaren,
geheimen und

personlichen

Wahlrechtes der Manner und Frauen, die vor dem 1. Janner des Jahres
der Wahl das 18. Lebensjahr vollendet haben, nach den Grundsdtzen der
Verhiltniswahl gewdhlt wird. Die ndheren Bestimmungen {ber das

Wahlverfahren sind durch Bundesgesetze vorzunehmen.

Die Bundesverfassung sieht also explizit vor, dass das Gewicht der
Stimme jedes Wahlers gleich sein muss (Grundsatz der gleichen Wahl)?%, dass
die Wahler die Abgeordneten direkt, also ohne Zwischenschaltung eines
Wahlménnersystems, zu wahlen haben (Grundsatz der unmittelbaren Wahl),
dass die Stimmabgabe und damit die Wahlentscheidung in einer fiir die
Wahlbehorde und die Offentlichkeit nicht erkennbaren Weise zu erfolgen hat
(Grundsatz der geheimen Wahl)?%4, sowie, dass der Waéhler vor der
Wahlbehorde, jedenfalls aber vor einem mit der Abwicklung der Wahl
betrauten staatlichen Organ, physisch présent seine Stimme abgibt (Grundsatz

der personlichen Wahl)2°>.

Abgeleitet wird aus Art 26 Abs 1 auch der Grundsatz der allgemeinen
Wahl, der als einzige Voraussetzung fiir die Stimmabgabe von Staatsbiirgern
das Erreichen des Mindestalters von 18 vor dem 1. Janner des Wahljahres
vorsieht?®. Ein Ausschluss ist gemdfs Art 26 Abs 5 nur als Folge einer

strafgerichtlichen Verurteilung zuldssig.

203 y]lg auch V£Slg 12.023.

204 V{Slg 10.908; V{Slg 11.738.

205 V{Slg 10.412.

206 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 305.
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Aus dem Grundsatz der geheimen Wahl wird als sechstes Prinzip der
Wahl noch der auch als ,Reinheit der Wahlen“?®” bezeichnete Grundsatz der
freien Wahl abgeleitet. Dieser besagt, dass die politische Willensbildung dem
wahren Wahlerwillen entsprechen soll*%. In diesem Zusammenhang ist auch
der 18. Abschnitt des StGB zu erwihnen, der unter der Uberschrift ,Strafbare
Handlungen bei Wahlen und Volksabstimmungen” eine Behinderung von
Wahlen durch Gewalt oder gefdhrlicher Drohung, Tauschung, Félschung,
Bestechung, Verhinderung durch Gewalt oder gefdhrliche Drohung und
Verbreitung falscher Nachrichten bei Wahlen oder Volksabstimmungen, sowie
die Verletzung des Wahl- oder Volksabstimmungsgeheimnisses unter zum Teil

bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe stellt (§§ 261 - 269 StGB).

Im Folgenden soll anhand dieser sechs Prinzipien einer Wahl untersucht
werden, inwieweit sich die verfassungsrechtlichen Vorgaben mit den oben
beschriebenen Grundziigen eines elektronischen Wahlverfahrens in Einklang
bringen lassen, wobei meines Erachtens noch an den technischen
Rahmenbedingungen gearbeitet werden muss, um der Verfassung Geniige zu
leisten. Auflerdem wird das Osterreichische Bundesverfassungsgesetz
sinnvoller Weise an die gednderten technischen Bedingungen zu Beginn des
dritten Jahrtausends anzupassen sein, um die zu Beginn dieses Kapitels

dargestellten Vorziige des eVotings zu ermoglichen.

7.1.eVOTING UND DAS ALLGEMEINE WAHLRECHT

Allgemeinheit der Wahl bedeutet, dass auf andere als in der Verfassung
ausdriicklich vorgesehene Kriterien bei der Beurteilung des Wahlrechts nicht
abgestellt werden dart?®®, und selbst dort sind als einzige Wahlbeschrankung

neben dem Erreichen des 18. Lebensjahres in dem der Wahl vorangehenden

207 V{Slg 2.936.
208 V{Slg 2.037.
209 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 306.
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Kalenderjahr gewisse strafrechtliche Verurteilungen vorgesehen (Art 26 Abs 5
B-VG). Daneben wird in der Literatur auch die 0sterreichische
Staatsbiirgerschaft im Wege der Interpretation?® als zuldssiges Kriterium

angesehen.

Nicht aufler Acht gelassen werden darf dabei aber, dass sich die
Allgemeinheit des Wahlrechts auch auf intentionale und nicht-intentionale
Regelungen bezieht, die bei einer Durchschnittsbetrachtung ebenfalls zum
Ausschluss des Wahlrechtes fithren wiirden, wie zum Beispiel die Abschaffung
der gesetzlich vorgesehenen Wahlkarten. Ein solches Vorgehen wiirde
angesichts der Mobilitidt der heutigen Gesellschaft einem faktischen Ausschluss

einer betrdchtlichen Anzahl von Wahlberechtigten gleichkommen?it.

Im Rahmen der Uberlegungen zu elektronischen Wahlen sind daher in
Hinblick auf diesen Grundsatz Erhebungen erforderlich, inwieweit eine
ausreichende Verbreitung des Internets in der Menge der Wahlberechtigten
vorhanden ist, bevor man ein quasi vollelektronisches Wahlverfahren, wie es ja
mittel- bis langfristig vorgesehen sein soll, einfiithrt. Beraubt man die Wéahler zu
frith einer Alternative zu eVoting, so ergdbe sich eine Konstellation, die sich
angesichts der momentanen Verbreitung des Internets in einem Verhiltnis von
50 zu 50 der Internetbenutzer?i? im Vergleich zu den Internetlaien darstellen
wiirde. In diesem Beispiel wiirden 50 Prozent der Wahlberechtigten faktisch
von der Wahl ausgeschlossen werden, womit die Einfiihrung des eVotings als
eindeutig verfassungswidrig eingestuft werden miisste, wiirde man gleichzeitig
mit der Einfiihrung des elektronischen Wahlverfahrens das herkommliche

abschaffen.

210 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht Bd 2, 1998, Rz 21.002-01.

21 Schreiner, Wahlen per Mausklick - rechtliche Uberlegungen zum I-Voting, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 263.

212 yg] Austrian Internet Monitor, Fessel- GfK/Integral, www.gfk.at.
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Auf diesen Uberlegungen basierend muss man zu dem Schluss kommen,
dass eVoting zur Zeit (und wahrscheinlich noch die ndchsten zehn bis fiinfzehn
Jahre) nur als zusdtzliche Moglichkeit angeboten werden
kann, wodurch aber auch davon auszugehen ist, dass dieses ehrgeizige
Vorhaben seine Vorteile noch nicht in den ersten Jahren nach der Einfiihrung

unter Beweis stellen kann.

a. Parallelitdt von Computer und Wahllokal

Allerdings stellt sich meines Erachtens auch die Frage der
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit eines elektronischen Wahlverfahrens tiber
das Internet in Kombination mit einer Ersetzung der bestehenden Wahlzellen in
den Wahllokalen durch eine computerbasierende und vor allem eVoting-
taugliche Wahlzelle. Das hidtte zur Folge, dass jene Wahlberechtigten, die nicht
tiber die Moglichkeiten einer elektronischen Wahl mittels eines Computers
verfligen, sich so wie nach dem bisherigen Wahlsystem in das Wahllokal
begeben, wo ihre Wahlberechtigung {iiberpriift wird, und anschliefend -
anstelle des Ankreuzens auf einen physisch existenten Stimmzettel - ihre
Stimme {iber ein im Wahllokal aufgestelltes Computerterminal abgeben.
Schreiner fithrt zu diesen Uberlegungen aus, dass selbst dann, wenn die
Fahigkeit zur Gebrauchnahme des Internets eine allgemeine geworden
wdre noch immer das Problem bliebe, dass das allgemeine Wahlrecht auch
jenen Staatsbiirgern zusteht, die des Gebrauchs der Vernunft weitgehend
entbehren. Auflerdem setze die Vornahme der Wahl per Mausklick eine
ungleich hohere technische Fertigkeit beim Wahler voraus als die traditionelle
Wahl im Wahllokal?>. Es mag zwar zutreffen, dass das Bedienen einer
Computermaus nicht mit dem Bewegen eines herkommlichen Schreibgerites
auf einer tauglichen Unterlage vergleichbar ist, jedoch nur auf Fihigkeit, das

Internet zu bedienen, Bedacht zu nehmen, stellt in meinen Augen einerseits

213 ebd, S 263f (Hervorhebung von Autor).
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eine globale Unterstellung dar, und ist dartiber hinaus auch inhaltlich

unzutreffend.

Zundchst einmal hétte eine Wahl tiber einen Computer, der via Internet
mit den oben nidher erlduterten Recheneinheiten in Kontakt steht, aufser dem
Vorgang des Einwédhlens, um eine Verbindung mit ebenerwéhnten
Recheneinheiten aufzubauen, nichts mit dem G e br a u ¢ h des Internets zu tun
Der Bentitzer bewegt sich auf einer virtuellen Oberfldche, die an und fiir sich
auch ohne Verbindung mit dem www existieren konnte. Aufierdem ist es in
meinen Augen nicht einmal wunbedingt notwendig, tiber detaillierte
Computerkenntnisse im Allgemeinen zu verfiigen, um auf einer eigens dafiir
gestalteten Oberfldche einen bunten Button, der sich neben der Bezeichnung
der gewtinschten Partei befindet, sowie zwei oder drei Bestdtigungsfelder zu
betdtigen. Und selbst die Heranziehung des kurzsichtigen Argumentes, dass
das Umgehen mit einer Computermaus eine tiberdurchschnittliche motorische,
an die Vernunft gekoppelte Fertigkeit erfordert, liefle sich relativ leicht
umgehen, bedenkt man die Moglichkeit, einen solchen Wahlcomputer mit
einem sogenannten Touch Screen?'* auszustatten, sodass die Wahler durch
Antippen des Bildschirmes ihre Stimme abgeben und diese wirksam bestétigen

konnen.

b. Keine Anderung notwendig

Zusammenfassend ist in Hinblick auf den aus Art 26 B-VG ableitbaren
verfassungsrechtlichen Grundsatz des allgemeinen Wahlrechtes wohl davon
auszugehen, dass eine mittelfristige Kombination von herkommlicher Wahl in
einem Wahllokal und Anbieten einer Wahlmoglichkeit tiber das Internet
verfassungskonform und auch praktisch relativ rasch durchfiihrbar wire. Nach

den eben angestellten Uberlegungen steht aber mangels einer ausdriicklichen

214 Unter einem Touch Screen wird eine bertihrungssensitive Bildschirmoberfldche verstanden,
die ein Eingabegerit, wie beispielsweise eine Maus, ersetzt.
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Verfassungsbestimmung tiber die tatsdchliche Art und Weise der Stimmabgabe
eine Wahl mittels Wahlterminals in den Wahllokalen, sofern die Bedienung
dieser ~Gerdte bei einer Durchschnittsbetrachtung dem  einzelnen
Wahlberechtigten zumutbar ist, ebenfalls zur Verfiigung, um so auch zu
gewdhrleisten, dass die Vorteile eines elektronischen Wahlverfahrens friiher
genutzt werden konnen. Einer Anderung des verfassungsgesetzlichen

Grundsatzes der allgemeinen Wahl bedarf es meines Erachtens hiezu nicht.

7. 2. eVOTING UND DAS GLEICHE WAHLRECHT

Der sowohl in Art 26 Abs 1 B-VG als auch in Art 8 StV v Wien verankerte
Grundsatz des gleichen Wahlrechts bedeutet, dass, sofern nicht
bundesverfassungsrechtlich anderes vorgesehen ist, jede abgegebene Stimme
das gleiche Gewicht hat, also potentiell den gleichen Einfluss auf das
Wabhlergebnis hat?®>, wobei dieses Prinzip auch einschriankender betrachtet
werden kann, ndmlich dass die Stimmen lediglich den gleichen Zghlwert haben
miissen?. Verfassungsrechtlich vorgesehene Abweichungen von diesem
Grundsatz ergeben sich insbesondere daraus, dass die Verteilung der
Mandatszahl auf die Wahlerkreise nicht aufgrund der Wahlberechtigten in
diesem Wahlkreis, sondern nach der jeweiligen Anzahl der Staatsbtirger erfolgt
(Art 26 Abs 2 B-VG). Verfassungswidrig wére eine Zuerkennung von mehreren
Stimmen aufgrund des Alters, einer gewissen Ausbildung oder mehrerer

Wohnsitze?i”.

Fiir den Bereich der elektronischen Wahl bedeutet diese
verfassungsrechtliche Vorgabe, zu gewédhrleisten, dass jeder nur eine Stimme
abgibt, und dass die giiltig abgegebenen Stimmen mit gleichem Gewicht

ausgezdhlt werden. Auf die ndhere Auseinandersetzung mit der gleich

215 Walter/Mayer, Grundrifs des 6sterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 307.
216 Koja, Wahlrecht und Gleichheitssatz, OVA 1963, S 159.
217 V{Slg 10.690.

124



gewichteten Stimmenzdhlung bei der elektronischen Auszdhlung wird hier
verzichtet, da dies ebenso wie im Rahmen des herkémmlichen Wahlsystems
eine unbedingte Voraussetzung ist und da schon allein aufgrund der
Anonymisierung der abgegebenen Waihlerstimmen eine Ungleichgewichtung

ausgeschlossen erscheint.

Anders stellt sich die Situation beztiglich der Gewéhrleistung, dass jeder
Wahlberechtigte nicht mehr als eine Stimme abgeben darf, dar. Wie oben schon
beschrieben, wird im Rahmen des eigentlichen Wahlvorganges durch den
Validator tiberpriift, ob der Person, die eine Stimme abgeben mochte, auch das
aktive Wahlrecht zukommt. Ist dies der Fall, so bekommt der elektronische
Wahlzettel eine digitale Bestdtigung tiber das Bestehen dieser Berechtigung.
Nach erfolgter Stimmabgabe wiederum wird der Validator vom giiltigen
Eingang der Stimme benachrichtigt. Damit soll verhindert werden, dass an die
Person mit diesen Daten eine weitere Berechtigungsbestitigung vergeben wird.
Auf diese Weise kann dieser Wahlberechtigte nicht ein weiteres Mal eine
Stimme giiltig abgeben. Um diese Uberlegungen umzusetzen, bedarf es eines
elektronischen Waéihlerverzeichnisses, welches mit den in die Wahl
eingebundenen Computern vernetzt sein muss. Da vorgesehen ist, dass die
elektronische Wahl langfristig von jedem mit dem Internet verbundenen
Computer aus moglich ist, muss das Wahlerverzeichnis also online gefiihrt
werden. Wie Schreiner richtig bemerkt, gilt es auch zu gewéhrleisten, dass es bei
einer mittelfristigen Parallelitit von eVoting und herkémmlicher Wahl nicht
zur Vermengung eines elektronischen Wahlerverzeichnisses mit einem
herkommlichen ,, Ausdruck” in den Wahllokalen kommt, da sonst theoretisch
die Moglichkeit besttinde, seine Stimme elektronisch abzugeben, und danach

ein weiteres Mal im Wahllokal auf herkdmmliche Art zu wahlen?is.

218 Schreiner, Wahlen per Mausklick - rechtliche Uberlegungen zum I-Voting, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 266.
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Ein solches Nebeneinander der traditionellen und der elektronischen
Wahl wére in Hinblick auf den Grundsatz der gleichen Wahl meines Erachtens
verfassungsrechtlich unbedenklich, wiirde die Wahlberechtigung in den
Wahllokalen anhand von Online-Wé&hlerverzeichnissen festgestellt werden
konnen. Rein technisch miisste allerdings gewéhrleistet sein, dass sdmtliche
Aktualisierungsvorgdnge dieses Wahlerverzeichnisses (besonders der
elektronische Vermerk, dass eine Person bereits einmal ihre Stimme giiltig
abgegeben hat) nahezu in Echtzeit durchgefiihrt werden konnen, da es sonst
wiederum zu einem zeitlichen Auseinanderfallen einer elektronischen
Stimmabgabe und einer unmittelbar darauf folgenden oder vorangegangenen

herkommlichen Stimmabgabe durch ein und die selbe Person kommen konnte.

7. 3. eVOTING UND DAS UNMITTELBARE WAHLRECHT

Unter dem Prinzip der unmittelbaren Wahl versteht man die endgiiltige
Stimmabgabe durch die Wahler selbst, die Wahlberechtigten miissen - damit
der Wahlerwille moglichst unbeeinflusst zum Ausdruck kommt - die Personen,
die sie in den Nationalrat entsenden wollen, selbst auf einer bekanntgemachten
Liste wahlen (Art 26 Abs 1 B-VG)?*. Ein Wahlmédnnersystem, wie es dies zum
Beispiel in den Vereinigten Staaten gibt, ist somit verfassungsgesetzlich
ausgeschlossen. Fiir die Stimmabgabe blinder, korper- oder sinnesbehinderter
Personen sieht § 66 NRWO Sonderbestimmungen vor, die grundsétzlich auch
fiir ein - wie auch immer ausgestaltetes - elektronisches Wahlsystem gelten

konnen.

Fiir die elektronische Wahl bedeutet dies, dass diese den Anforderungen
des Grundsatzes der unmittelbaren Wahl gerecht wird, sofern gewéahrleistet ist,
dass zwischen die Abgabe der Stimme durch den Wahlberechtigten
(Entscheidung) und der Feststellung des Wahlergebnisses (Auszdhlung) kein

219 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 308.
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fremder Wille auf die Entscheidung des einzelnen Wahlberechtigten Einfluss
nehmen kann. Sofern nun die Behdérden nur in der Anwendung von
Rechtsvorschriften wie zum Beispiel einer Wahlordnung das Wahlergebnis
ermitteln, scheint dies der Intention des Verfassungsgesetzgeber zu
entsprechen. Um so mehr ist die Unmittelbarkeit der Wahl gesichert, wenn die
einzelnen anonymisierten elektronischen Wahlformulare rein maschinell durch
Software-Agenten®?® ausgewertet werden wiirden, wie es das oben vorgestellte
Modell des eVotings ja vorsieht, da diese Software-Agenten denkbar so

programmiert sein miissen, dass sie keinen eigenen Willen bilden kénnen.

7.4. eVOTING UND DAS GEHEIME WAHLRECHT

Der nicht nur im B-VG, sondern auch in Art 8 StV v Wien und in Art 3
1. ZProtMRK geregelte Grundsatz der geheimen Wahl verlangt, dass die
Stimmabgabe durch den Wahlberechtigten in einer fiir die Wahlbehorde und
die Offentlichkeit nicht erkennbaren Art und Weise vorzunehmen ist?2. Einzige
Ausnahme von diesem Prinzip bildet § 60 NRWO, der die Stimmabgabe im
Ausland regelt.

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes wird der Staat durch
dieses Prinzip zu einer positiven Leistung verpflichtet, geeignete Einrichtungen
zur Ausiibung des geheimen Wahlrechtes wie beispielsweise Wahlzellen zur
Verfligung zu stellen®?2. Fiir die herkommliche Vornahme der Stimmabgabe ist
dies durch das Verbot der Bildung von Wahlsprengeln mit weniger als 30
Wahlberechtigten (§ 53 Abs 3 NRWO), durch die Abgabe der Stimme in einer
Wabhlzelle (§ 57 NRWO) sowie durch die Verwendung von undurchsichtigen

220 5 FN 108.

21 Walter/Mayer, GrundrifS des osterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 311; V{Slg
11.738.

22 V{Slg 10.412.
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Wahlkuverts (§ 64 NRWO) gewdéhrleistet. Die Moglichkeit der Briefwahl ist

unter anderem durch diesen Wahlgrundsatz ausgeschlossen®*.

Geht man davon aus, dass nach dem oben erlduterten elektronischen
Wahlverfahren die Anonymisierung der elektronischen Wahlformulare in
hinreichendem Ausmafs gesichert ist, sodass es zu keinem Zeitpunkt
(insbesondere bei der Ubermittlung der Daten) zu einem fiir eine andere Person
als den Wahlberechtigten erkennbaren Zusammentreffen von Wahl- und
Wahlerdaten kommt, beziehungsweise auch im Nachhinein keine Riickschliisse
von einer giiltig auf dem Urnenserver eingelangten Stimme auf den Wahler
(zum Beispiel tiber die Riickmeldung an den Validator tiber die erfolgte
Stimmabgabe), so ist meines Erachtens davon auszugehen, dass eine solche
elektronische Wahl dem Erfordernis der geheimen Wahl nachkommt. Wie
jedoch Menzel schon richtig bemerkt hat*?#, scheint es zum jetzigen Zeitpunkt
nicht nachvollziehbar zu sein, wie insbesondere der Urnenserver von einem
anonymisierten elektronischen Wahlformular dem Validator mitteilen kann,

dass eine bestimmte Person ihre Stimme abgegeben hat.

Dartiber hinaus scheint es, da ja nach der Literatur im Bereich des
Strafrechts in einem sehr grofien Ausmafs vom reinen Wortlaut der einzelnen
Bestimmungen ausgegangen wird, in meinen Augen notwendig zu sein, den
§ 268 StGB, der die Verletzung des Wahl- oder Volksabstimmungsgeheimnisses
unter Strafe stellt, aus Griinden der Rechtssicherheit ausdriicklich um den
Tatbestand der Kenntnisverschaffung der Zeit der Stimmabgabe zu erweitern,
da es in einem Netzwerk iiblich ist, dass auf den einzelnen in diesem Netzwerk
befindlichen Datenendgerdten Protokolle tiber die in diesem Netzwerk
getdtigte Kommunikation angelegt werden, meist ohne das Wissen des
Benutzers. Anhand dieser sowohl auf dem Urnenserver protokollierten

Eingangszeit einer anonymen Stimme und der auf dem Computer, von dem

23 ebd.

24 Mielke/Wolff, Kryptographiebasierte Kommunikationsformen fiir Vereine und Verbinde, in:
LDV-Forum 15(1), 1998, S 32f.
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aus eine Wahl vorgenommen wurde, protokollierten Ausgangszeit des
elektronischen Wahlformulars, wire es denkbar, iiber die Kombination dieser
beiden Protokolle eine Auskunft iiber das Wahlverhalten einzelner

Wahlberechtigter ohne deren Zustimmung zu erhalten.

7.5. eVOTING UND DAS FREIE UND PERSONLICHE WAHLRECHT

Der Grundsatz des freien Wahlrechts ist explizit in Art 8 StV v Wien und
in Art 3 1. ZProtMRK geregelt und soll sicherstellen, dass der wahre Wille der
Waéhlerschaft im Sinne der Freiheit der politischen Willensbildung und
Betdtigung im Ergebnis zum Ausdruck gebracht wird*?. Jedwede faktische
oder rechtliche Beeintrdchtigung der Reinheit der Wahlen ist aufgrund dieses
Grundsatzes unzuldssig?®. Sogar eine sinnwidrige Beschrankung der
Wahlwerbung, die ja schon in einer sehr frithen Phase der Wahlvorbereitung
und somit - glaubt man den Meinungsforschern, die davon sprechen, dass die
endgiiltige Wahlentscheidung bei beachtlichen Teil der Wahler erst sehr knapp
vor dem Wabhltag gefillt wird - lange vor dem Entscheidungsfindungsprozess

des Durchschnittswéhlers beginnt, ist im Lichte einer freien Wahl unzuldssig?’.

Das ausdriicklich in Art 26 Abs 1 B-VG geregelte Prinzip des
personlichen Wahlrechts bedeutet, dass die Teilnahme an der Wahl durch eine
personliche Stimmabgabe des Wahlberechtigten selbst zu erfolgen hat, woraus
folgt, dass eine Wahl durch einen Stellvertreter ebenso ausgeschlossen ist wie
eine Briefwahl??. In Zusammenschau mit Art 26 Abs 6 B-VG ergibt sich daher,
dass der Wahlberechtigte zur Stimmabgabe personlich vor der Wahlbehorde
(ausgenommen ist die Stimmabgabe im Ausland gemdfs § 60 NRWO)

25 vgl VfSlg 2.037; V{Slg 2.936.
226 V{Slg 2.936.

227 zuetzt V{Slg 7.821.

28 V{Slg 10.412.
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erscheinen und physisch prasent*? seine Stimme abgeben muss. Zweck dieser
Regelungen, die auch dem Grundsatz des freien Wahlrechts gegentiber als
dienende Grundsdtze angesehen werden?®, ist es, das Wahlgeheimnis

moglichst liickenlos sicherzustellen.

Fir die elektronische Wahl folgt aus dem Prinzip der freien Wahl
zundchst einmal, dass auch die Moglichkeit der Abgabe einer ungiiltigen
Stimme technisch ermoglicht werden muss. Verfassungswidrig wire es
beispielsweise, liefie das Wahlformular nicht die Markierung von mehr als einer
elektronisch anzukreuzenden Partei zu, solange es aber durch die
Mehrfachwahl auf einem Wahlformular gewéhrleistet ist, solcherart eine
ungiiltige Stimme abzugeben, konnen verfassungsrechtliche Bedenken

hintangehalten werden.

Weiters muss im Sinne des Grundsatzes des personlichen Wahlrechts die
sichere Identifikation der Wahlberechtigten gewdhrleistet sein, was allerdings
in meinen Augen durch die Vergabe von dem SigG entsprechenden Signaturen
beziehungsweise asymmetrischer Schliisselpaare in hinreichendem Ausmaf

gewdhrleistet ist.

Ein verfassungsrechtlich weitaus komplexeres Problem stellt das
physische Erscheinen des Wéhlers vor der Wahlbehorde dar. Dadurch dass
zwar einerseits die Briefwahl als verfassungswidrig angesehen wird,
andererseits das Wahlrecht zum Nationalrat (allerdings auch nur dieses) zwar
an die Osterreichische Staatsbiirgerschaft, nicht aber an einen Wohnsitz im
Inland gekntipft ist, war es unter Bedachtnahme der Gleichbehandlung aller
Staatsbiirger nach Art 7 B-VG notwendig, fiir Auslandsosterreicher eine Art
Briefwahl zu schaffen (Art 26 Abs 6 B-VG). Mit Schreiner ist davon auszugehen,

dass diese verfassungsgesetzliche Ausnahme vom personlichen Erscheinen und

229 Mayer, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht, 1997, Anm 1.7 zu Art 26.

20 Schreiner, Wahlen per Mausklick - rechtliche Uberlegungen zum I-Voting, in:
Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer (Hrsg), Auf dem Weg zur e-Person: aktuelle Fragestellungen
der Rechtsinformatik, Wien 2001, S 264.
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die korrespondierende Ermidchtigung an den einfachen Gesetzgeber, diese
ndher auszugestalten, wohl auch eine Regelung tiiber eine elektronische Wahl
via Internet fiir alle Auslandsosterreicher abdeckt, also im Wege der Auslegung
zumindest fiir diese Personengruppe keine verfassungsrechtlichen Bedenken in

Hinblick auf die Einfiihrung des eVotings bestehen.

Nicht aufler Acht gelassen werden darf allerdings die in der
Osterreichischen Staatsrechtslehre immer wieder herangezogene historische
Interpretation von Verfassungsbestimmungen. Unter Heranziehung dieser
Auslegungsmaxime widre ndmlich zu untersuchen, in welchem
rechtshistorischen Kontext die betreffende Regelung vom
Verfassungsgesetzgeber  erlassen =~ wurde.  Gleichzeitig =~ mit  der
verfassungsgesetzlichen Ausnahme fiir Auslandsosterreicher wurde ndmlich
die NRWO vom einfachen Gesetzgeber verabschiedet, und daraus konnte man
jetzt argumentieren, dass zu dem damaligen Zeitpunkt von einer Briefwahl wie
sie in § 60 NRWO geregelt ist, ausgegangen wurde und dass daher von Art 26

Abs 6 B-VG keinesfalls eine elektronische Wahl umfasst sein kann.

Geht man nun aber von der Annahme aus, dass eine elektronische Wahl,
wie sie oben beschrieben wurde, nach den gleichen Prinzipien wie bei der
Gegentiberstellung von einem eMail und einem herkémmlichen Brief, ndamlich
der allgemeinen Auffassung und der Intention der Entwickler des Internets, zu
untersuchen ist, so muss man zu dem zutreffenden Ergebnis kommen, dass
sogar unter Bertiicksichtigung einer engen historischen Interpretation eine
elektronische (Brief)wahl fiir Auslandsosterreicher verfassungsrechtlich

zuldssig ist.

Anders verhidlt es sich beim eVoting vom Inland aus, das unter
Beachtung des Wortlauts des Art 26 Abs 1 nach der derzeitigen Rechtslage

unzweifelhaft als verfassungswidrig angesehen werden muss?®i. Aufbauend

21 ygl. dazu auch die Ausfithrungen des VfGH mit weiteren Verweisen auf die einschléigige
Literatur im sogenannten , Briefwahl-Erkenntnis”, V{Slg 10.412.
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auf den angestellten Uberlegungen, gilt es fiir den Verfassungsgesetzgeber
konsequenterweise aber auch, die gesetzlichen Bestimmungen (Art 26, 95 u 117
B-VQG) fiir Osterreicher dahingehend zu dndern, dass eine elektronische Wahl

auch vom Inland aus zuléssig ist.

8. ZUSAMMENFASSUNG

Obgleich es sich bei der Schaffung der Moglichkeit einer elektronischen
Wahl oder Volksabstimmung einerseits um sehr visiondre Bemiihungen
handelt, so legen die eben angestellten rechtlichen Uberlegungen zu diesem
Problemkreis doch hinreichend deutlich dar, dass es fiir die Umsetzung des
vorgeschlagenen Modells als zusdtzliche Moglichkeit der Austibung der
direkten Demokratie keiner allzu einschneidenden Anderungen der
gesetzlichen Bestimmungen bedarf. Im Zuge der Bemiihungen um immer
raschere Informationswege und im Lichte der anhaltend steigenden Mobilitét
der Bevolkerung ist der eingeschlagene Weg durchaus als der richtige zu
bezeichnen. Hinzutreten muss jedoch eine weit zweckorientiertere Auslegung
der Verfassungsbestimmungen iiber die Wahlen, denn wie Strejcek und Theil
richtig bemerken, verhindert eine restriktive Interpretation die Einfithrung von

eVotingZ?2.

Es wird vermutlich noch einige Jahre dauern, bis ein sicheres und einfach
zu bedienendes System technisch wie auch finanziell realisiert werden kann,
jedoch stellt es in meinen Augen keinen Fehler dar, sich auf wissenschaftlicher
Ebene schon zum jetzigen Zeitpunkt damit zu befassen, seien es nun rein

(verfassungs)rechtliche oder technische Uberlegungen.

232 Strejcek/Theil, Technology push, legislation pull? E-government in the European Union,
Decision Support Systems 34 (2992), S 311.
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Die vorangegangenen Untersuchungen sollen verdeutlichen, mit welch
geringem legistischem Aufwand ein den allgemeinen Grundsdtzen der
Verfassung entsprechendes elektronisches Wahlsystem verwirklicht werden
kann, und sie sind auch als Anstof fiir die Republik Osterreich gedacht, ihre
Vorreiterrolle auf diesem Gebiet in Europa nicht nur zu erhalten, sondern zu

festigen.
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V.

eRECHT - DAS GESETZ IM INTERNET

1. WAS IST eRECHT?

~eRecht” ist ein Projekt des Verfassungsdienstes des Bundeskanzleramts,
welches die Kommunikation und authentische Verotffentlichung von Gesetzen,
Verordnungen und Staatsvertrdgen auf elektronischem Wege zum Ziel hat. Die
Grundidee dieses Projektes liegt darin, dass von der Begutachtung einer
Rechtsvorschrift bis zur Kundmachung ein durchgehender elektronischer

Produktionsweg eingerichtet wird.

Nach einem Vortrag des Bundeskanzlers an den Ministerrat im Mai 2001
besteht eRecht aus mehreren Komponenten, die mehr oder weniger
unterschiedliche Realisierungshorizonte besitzen?*. Im Folgenden sollen die
einzelnen Komponenten kurz skizziert sowie die juristisch relevanten néher

beleuchtet werden. Es handelt sich hierbei um folgende Aspekte:

- das Layout, wie es bei Drucklegung im Bundesgesetzblatt verwendet
wird, ist bereits in der frithen Phase des Aussendens eines
Begutachtungsentwurfes zu beachten, wodurch - unabhéingig von einer
,Qualitiatskontrolle” der BGBI-Redaktion des Bundeskanzleramtes - eine

spdtere gesonderte Drucklegung entbehrlich wird>#;

23 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/006-V /6/2001.

234 Diese Formatvorlagen beziehungsweise Layout-Richtlinien des Bundeskanzleramtes sind fiir
die Behorden via Intranet abrufbar, sie stehen der Offentlichkeit aber ebenfalls zur Einsicht
zur Verfiigung unter http:/ /www.austria.gv.at/regierung/VD/legistik.htm.
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- das jeweilige Bundesministerium entscheidet nach wie vor selbst, wie es
das Begutachtungsverfahren gestalten mochte - der angebotene
elektronische Weg ist, solange der zu begutachtende Text elektronisch in
das Projekt eRecht eingebracht wird, rein fakultativ;

- die Verfahrensabldufe werden insofern neugestaltet, als die Texte
ausschliefilich auf elektronischem Wege erstellt, bearbeitet und
tibermittelt werden, wodurch erhebliche Kosten- und Zeitersparnisse
moglich sind;
die elektronische Publikation der Rechtsvorschriften im Internet soll mit
Beginn des Jahres 2003?55 das Bundesgesetzblatt in der jetzigen Form
ablosen und fur rechtlich authentisch erkldrt werden - es wird jedoch
weiterhin moglich sein, dass Biirger einen Ausdruck einzelner Nummern

des Bundesgesetzblattes bestellen konnen.

Von diesen zum Teil rein die interne Form des Gesetzgebungsverfahrens
betreffenden Teilbereichen von eRecht beriihrt - um dieses Projekt von einem
juristischen Standpunkt aus zu betrachten - der Aspekt, der die authentische
Kundmachung betrifft, zwei Rechtsvorschriften, die es in der Folge zu
untersuchen gilt, ndmlich das Gesetz tiber das Bundesgesetzblatt 199625
(BGBIG) und das Bundesverfassungsgesetz®*” (B-VG). Vorweg genommen sei,
dass es seit Juni 2002 einen Gesetzesentwurf des Bundeskanzleramtes gibt, der
die notwendigen Anderungen des B-VG vorsieht und dariiber hinaus eine
Neuerlassung des Bundesgesetzes iiber das Bundesgesetzblatt beinhaltet. Bevor
eine eingehende Untersuchung dieses Gesetzesentwurfs vorgenommen werden

kann, wird der fiir die nachfolgenden Betrachtungen relevante Teil des

Gesetzgebungsverfahrens kurz dargestellt=>S.

25 Aufgrund der vorgezogenen Neuwahlen ist der vorliegende Entwurf nicht mehr in der 21.
GP behandelt worden. Als realistisches Inkrafttreten gilt zZ der 1. 1. 2004.

236 BGBI 1996/ 660, idF BGB1 12001 /47.
237 BGBI 1930/1, zuletzt gedndert durch BGBI 1994/1013, idF BGBI 1 2002/99.

238 fiir eine genauere Darstellung sei auf die einschldgige Literatur verwiesen; zB Walter/Mayer,
Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 434ff mit weiteren
Nachweisen.
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2. DER WEG DER GESETZGEBUNG

2. 1. ALLGEMEINES

Die Erzeugung von Bundesgesetzen ist im Allgemeinen in den Art 41 bis
49 B-VG geregelt, wobei sich Einzelheiten des Gesetzgebungsverfahrens auch in
den Geschiftsordnungen des National- und Bundesrates sowie fiir bestimmte
Fille im Bundesgesetz iiber Volksbegehren®° und im Bundesgesetz {iiber
Volksabstimmungen?#® finden. Auf Grundlage des Art 49 B-VG ist das BGBIG

ergangen, das die Kundmachung der Rechtsvorschriften regelt.

2. 2. ,VORVERFAHREN"

In aller Regel entstehen Gesetzesentwiirfe in einem Bundesministerium.
Schon in diesem Vorstadium wird ein meist nahe an der spéteren
Kundmachung liegender Text entworfen, zu dem zunédchst intern, spater im
sogenannten Begutachtungsverfahren auch von Interessensvertretungen
(zB Kammern), sofern dies gesetzlich vorgeschrieben ist, Stellungnahmen

abgegeben werden konnen.

Im Anschluss daran wird tiber den Entwurf vom zustdndigen
Bundesminister im Ministerrat referiert (Ministerratsvortrag). Kommt es
innerhalb der Bundesregierung zu einer FEinigung auf einen bestimmten
Gesetzesvorschlag, so wird dieser als Regierungsvorlage dem Nationalrat zur

eigentlichen Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens tibermittelt.

239 BGBI 1973 /344, zuletzt gedndert durch BGBI 1993 /339.
240 BGBI 1973/79, zuletzt gedndert durch BGBI 1993 /339.
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2. 3. REGIERUNGSVORLAGE

Dadurch, dass die praktisch bedeutsamste Form der Einleitung des
Gesetzgebungsverfahrens die Regierungsvorlage ist** (Art 41 Abs 1 B-VG), sei
an dieser Stelle ausschliefilich diese behandelt. Nach der Verfassung hat die
Bundesregierung ein ungeschmalertes Initiativrecht?*?, dem Nationalrat einen
Gesetzesvorschlag zu den Lesungen vorzulegen. Solche Regierungsvorlagen
werden, wie auch Gesetzesvorschldge des Bundesrates (Art 41 Abs 1 B-VG),
Volksbegehren (Art 41 Abs 2 B-VG) und Gesetzesvorschldge von Abgeordneten
(§ 69 Abs 4 GOGNR) oder eines Ausschusses (§ 70 Abs 1 GOGNR)

tiblicherweise nicht in die Erste Lesung genommen?#.

2. 4. ABSTIMMUNG IM NATIONALRAT UND BUNDESRAT

Im Gegensatz zur Ersten Lesung, bei der ein Gesetzesvorschlag nur nach
grundsatzlichen Gesichtpunkten zu behandeln ist, und zur Dritten Lesung, wo
nach rein formalen Gesichtspunkten eine Abstimmung stattfindet, ist der
Gesetzesvorschlag in der Zweiten Lesung in jeder Hinsicht zu behandeln (§ 70
Abs 2 GOGNR). Die Zweite Lesung teilt sich in eine Generaldebatte und eine
Spezialdebatte. Die Generaldebatte beginnt mit einer Rede des Berichterstatters
und besteht aus einer Debatte tiber die Vorlage als Ganzes sowie einer
Abstimmung, ob der Nationalrat tiberhaupt in eine Spezialdebatte eingeht, im
Rahmen derer einer Beratung tiber einzelne Teile eines Gesetzesentwurfs

stattfindet (§ 70 GOGNR). Die Unterscheidung in General- und Spezialdebatte

241 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 440.

242 Reiger, Osterreichs Parlamentarismus, in: Schambeck (Hrsg), Das osterreichische Bundes-
Verfassungsgesetz und seine Entwicklung, 1980, S 589.

23 In einer Ersten Lesung beschréankt sich die Debatte auf Grundsitze der Gesetzesvorlage
sowie auf die Zuweisung an einen Ausschuss zur Vorbereitung der Beschlussfassung. Da
Regierungsvorlagen fiir gewohnlich schon in ausreichendem Mafle ausgearbeitet sind,

werden sie nur auf Beschluss des Nationalrates in eine Erste Lesung genommen (§ 69 Abs 3
GOGNR).
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ist in den meisten Fillen allerdings eine rein theoretische, da sie in der Praxis

nicht vorgenommen wird.

In der Dritten Lesung, die in der Regel im Anschluss an die Zweite
Lesung zu erfolgen hat, wird tiber die Gesetzesvorlage im Ganzen abgestimmt
(§ 74 Abs 1 GOGNR). Mit der positiven Abstimmung in der Dritten Lesung
liegt ein Gesetzesbeschluss des Nationalrates vor, der dem Bundesrat
unverziiglich durch den Présidenten des Nationalrates zu tibermitteln ist

(Art 42 Abs 1 B-VG).

Der Bundesrat kann daraufhin binnen einer Frist von acht Wochen einen
begriindeten Einspruch erheben (Art 42 Abs 2 B-VG), woraufhin eine
neuerliche Befassung des Nationalrates zu erfolgen hat (§ 77 GOGNR), oder
aber entweder ausdriicklich keinen Einspruch erheben oder die achtwochige

Frist verstreichen lassen (Art 42 Abs 4 B-VG).

2. 5. BEURKUNDUNG UND KUNDMACHUNG DES BESCHLUSSES

Nachdem der Gesetzesbeschluss den Bundesrat passiert hat, ist er vom
Bundeskanzler = dem = Bundesprasidenten @ zur  Beurkundung  des
verfassungsmaéfiigen Zustandekommens des Gesetzes vorzulegen (Art 47 Abs 1
B-VG). Dieser ist - bei Vorliegen der Verfassungsmadfiigkeit - zu einer
unverziiglichen Beurkundung durch seine Unterschrift verpflichtet, der
Bundeskanzler bestdtigt die Unterschrift des Bundesprasidenten mit seiner

Gegenzeichnung (Art 47 Abs 1 und 3 B-VG)?4,

244 genauer Melichar, Geschichte und Funktion der Gegenzeichnung, insbesondere in der
osterreichischen Verfassungsentwicklung, in: FS Lentze, 1969, S 397.
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Nach Art 49 B-VG sind Bundesgesetze vom Bundeskanzler im
Bundesgesetzblatt, das durch ein besonderes Bundesgesetzblattgesetz
einzurichten ist, unverztiglich kundzumachen. Ein Gesetz ist erst mit seiner
Kundmachung erlassen, nicht schon mit der Beschlussfassung im Nationalrat
und Bundesrat. Seit 1. 1. 1997 erscheint das Bundesgesetzblatt in drei Teilen:
Teil I enthélt simtliche Bundesgesetze, Teil II Verordnungen und Teil III ist zur
Publikation von Staatsvertrdgen bestimmt (§ 2 BGBIG). Wenn nicht eine
Riickwirkung oder Legisvakanz bestimmt ist, so beginnt die verbindliche
Kraft?$5 eines Bundesgesetzes mit dem der Kundmachung im Bundesgesetzblatt
folgenden Tag (Art 49 Abs 1 B-VG). Das ist in der Regel nach Ablauf des Tages,
an dem die Nummer des Bundesgesetzblattes, die die betreffende

Rechtsvorschrift enthilt, herausgegeben wird.

In der Kundmachung muss das Gesetz unter Berufung auf den Beschluss
des Nationalrates oder das Ergebnis der Volksabstimmung und unter Abdruck
der Beurkundung als solches bezeichnet werden. Bundesverfassungsgesetze,
Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen, Grundsatzgesetze und
Grundsatzbestimmungen miissen in der Kundmachung ebenfalls als solche

bezeichnet werden (Art 12 und 44 B-VG).

Wenn es im Bundesgesetzblatt zu Druckfehlern oder anderen
Abweichungen des Textes von dem beurkundeten Original kommt, so ist der

Bundeskanzler erméchtigt, diese zu berichtigen (§ 2 Abs 7 BGBIG).

245 Walter/Mayer, Grundrifs des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 2000, Rz 472.
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3. VEREINFACHUNG UND BESCHLEUNIGUNG

eRecht soll nach der Konzeption des Bundeskanzleramtes eine deutliche
Beschleunigung des  Gesetzgebungsverfahren, genauer gesagt des
,Kundmachungsverfahrens”, bringen. Dies soll vor allem durch eine mittel- bis
langfristige Vereinfachung der einzelnen Prozesse erreicht werden. Mit einer
Beschleunigung sind immer auch finanzielle Einsparungen verbunden, die in
diesem Fall die aufzuwendenden Kosten bei weitem tibersteigen konnten. Aus
den Erlduterungen zum gegenstindlichen Gesetzesentwurt?¥ ldsst sich
entnehmen, dass die Erzeugung und der Vertrieb des Bundesgesetzblattes zur
Zeit zwar im wesentlichen kostenneutral sind, da die anlaufenden Kosten
durch die grofie Zahl an Abonnenten gedeckt sind, andererseits ist der Bund
selbst der grofite Abonnent des Bundesgesetzblattes. Glaubt man den Angaben
des Bundeskanzleramtes, so wiirde sich das Einsparungspotential einer
elektronischen Kundmachung mit jahrlich ca. 400.000 € beziffern lassen?¥’. Den
Einsparungen stehen jedoch keine nennenswerten Mehrausgaben gegentiber,
da das eBundesgesetzblatt ~auf der technischen Basis des
Rechtsinformationssystems des Bundes (RIS) veroffentlicht werden soll und
dieses System einerseits schon praxiserprobt in Betrieb und auch auf eine solche

Erweiterung ausgelegt ist.

Um in der Chronologie des Gesetzgebungsprozesses ganz am Anfang
anzusetzen, ist die erste - rechtlich wohl unproblematische - geplante
Neuerung, dass schon im Stadium des oben dargelegten Vorverfahrens das
duflere Erscheinungsbild des spidteren Bundesgesetzblattes, in dem die
Rechtsvorschrift erscheinen wird, zu berticksichtigen ist. Auf der einen Seite
bedeutet dies einen nur unerheblichen Mehraufwand fiir die einzelnen
Ministerien, da in die bereits existierenden Masken nur noch der ohnehin

schriftlich abzufassende Text des Gesetzesvorschlages einzuarbeiten ist. Auf

246 1280 dBNR 21. GP.
247 ebd.
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der anderen Seite entfdllt am Ende der Entstehungskette eines Gesetzes der
zeitintensive Vorgang der gesonderten Drucklegung und formellen Redaktion.
Die Textverantwortlichkeit fiir die Richtigkeit des Ministervortrages verbleibt
nach dieser Konzeption weiterhin beim einzelnen Ressort?#. Gleichzeitig wird
aber in dem Ministerratsvortrag betont, dass die Qualitdtskontrolle im
formellen Sinn zu Fragen der Formallegistik und des Layouts weiterhin durch
die Bundesgesetzblatt-Redaktion im Bundeskanzleramt gewdhrleistet ist?,

jedoch dort nicht mehr so viel Arbeit anfallt.

Der Gang des Verfahrens bis zu einer Regierungsvorlage soll insofern
umgestaltet werden, als Texte - die heutzutage ohnehin elektronisch erstellt
werden - elektronisch bearbeitet und tibermittelt werden sollen. So kénnen
Druckkosten minimiert und die Ubersendung im Vergleich zu der Verteilung
mittels interner Postverteiler beschleunigt werden. Das seit September 2001 im
Probebetrieb befindliche Verfahren basiert noch auf der Versendung von MS
Word Textdokumenten, die keinen ausreichenden Schutz vor einer textlichen
Anderung bieten, in einer Ubergangsphase sollen die Informationen als PDF-
Dokumente®® versendet werden. Im Laufe des Jahres 2002 ist die Etablierung
des technischen Standards XML%*! ftir die Dokumentenstruktur zu

realisieren®?, der einen ausreichenden Schutz vor Manipulation bietet.

Um auch eine elektronische Ubermittlung auflerhalb der Ministerien zu
gewdhrleisten, wurde in einem Ministerratsvortrag im Mairz 2002
angesprochen, einen Computerarbeitsplatz im Ministarratssaal einzurichten,
sowie die technischen Moglichkeiten und Ressourcen zu schaffen, auch die
gesamte Bundesregierung in das Projekt eRecht einzugliedern. Dartiber hinaus

wurde eine weitere Ausbauphase in Aussicht gestellt, in der die einzelnen

28 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/006-V /6/2001.
249 ebd.
250 s FN 108.

21 XML steht fiir Extended Mark-Up Language und ersetzt den bisherigen HTML-Standard
(Hyper Text Mark-Up Language) als Programmiersprache fiir Internetseiten. Der Vorteil liegt
in der erhohten Sicherheit gegentiber Drittzugriffen.

252 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/006-V /6/2001.
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Abgeordneten zum Nationalrat tragbare, via Wireless-LANZ® vernetzte
Computersysteme zur Verfiigung gestellt bekommen, sodass die Schnittstelle

Bundesregierung - Nationalrat ebenfalls elektronisch zu passieren sein wird?:.

Es wird also in Zukunft der Fall sein, dass das Bundeskanzleramt dem
Parlament die Regierungsvorlagen ausschlieslich elektronisch authentisch
tubermittelt, und das Parlament nach dem Abschluff des parlamentarischen
Verfahrens seinerseits dem Bundeskanzleramt die konsolidierte Fassung des

Nationalratsbeschlusses wiederum elektronisch zur Verfiigung stellt.

Die rechtlich bedeutsamste Neuerung ist jedoch die geplante
elektronische Publikation der Gesetzesbeschliisse im Internet. Diese sollen mit
Beginn des Jahres 2003 fiir rechtlich authentisch erkldart werden®*> und das
bisherige in Papierform publizierte Bundesgesetzblatt formell ablosen. Neben
dieser Online-Kundmachung soll allerdings weiterhin die Moglichkeit
bestehen, Ausdrucke von einzelnen Nummern des eBundesgesetzblattes ,auf
Bestellung” zu erhalten. Auch wird darauf hingewiesen, dass eine
systematische Darstellung des geltenden Bundesrechts ohnehin und vor allem
weiterhin durch das Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS) angeboten

wird?256.

Dieser Art der Kundmachung steht der jetzige Wortlaut des Art 49 B-VG,
insbesondere das Wort ,Bundesgesetzblatt”, im Weg, der - zumindest nach
einer engen historischen Auslegung - nicht von einer ausschliefilich
elektronischen authentischen Publikation ausgeht. Auch einige Bestimmungen
des Bundesgesetzblattgesetzes 1996 bediirften in Hinblick auf eRecht einer

Novellierung; nicht zuletzt wird man die ausschliefiliche Online-Publikation

253 drahtloses Funk-Netzwerk; LAN steht fiir Lokal Area Network und bezeichnet die
Vernetzung mehrer Computer mit einem oder mehreren Servern.

254 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/3-V/6/02.

25 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/006-V/6/2001; aufgrund der vorgezogenen Neuwahlen ist
der vorliegende Entwurf nicht mehr in der 21. GP behandelt worden, als realistisches
Inkrafttreten gilt zZ der 1. 1. 2004.

256 http:/ /www.ris.bka.gv.at.
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auch im Lichte des Diskriminierungsverbotes des Art 7 B-VG untersuchen
miissen, da den Staatsbiirgern die Gesetze auch faktisch uneingeschrankt

zugdnglich sein miissen.

4. NOTWENDIGKEIT EINER B-VG-NOVELLE

Nachdem die Osterreichische Bundesverfassung in einzelnen
Bestimmungen Bezug auf die Kundmachung von Gesetzen, Verordnungen und
Staatsvertragen nimmt, gilt es zu untersuchen, inwieweit eine Neufassung

dieser Vorschriften in Hinblick auf ein eBundesgesetzblatt notwendig ist.

Der fiir die Verdffentlichung von Bundesgesetzen in Betracht kommende

Art 49 B-VG lautet wie folgt:

(1) Die Bundesgesetze und die im Art 50 bezeichneten Staatsvertrige
sind vom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt kundzumachen. Ihre
verbindende Kraft beginnt, wenn nicht ausdriicklich anderes bestimmt
ist, nach Ablauf des Tages, an dem die Nummer des Bundesgesetzblattes,
das die Kundmachung enthilt, herausgegeben und versendet wird, und
erstreckt sich, wenn nicht ausdriicklich anderes bestimmt ist, auf das
gesamte Bundesgebiet; dies gilt jedoch nicht fiir Staatsvertrige, die durch
Erlassung von Gesetzen zu erfiillen sind.

[...]
(3) Uber das Bundesgesetzblatt ergeht ein besonderes Bundesgesetz.

Art 49a Abs 3 gibt tiber die Bindung der Gerichte wund
Verwaltungsbehtrde an vom Bundeskanzler wiederverlautbarte Gesetze

Auskunft:

Von dem der Herausgabe der Wiederverlautbarung folgenden Tag an
sind alle Gerichte und Verwaltungsbehorden fiir die danach

verwirklichten Tatbestinde an den wiederverlautbarten Text gebunden.
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Das Bundesgesetzblatt ist in der zur Zeit geltenden Fassung des Art 49 B-
VG somit ein verfassungsmaéfiig vorgesehenes Publikationsorgan®7, dessen sich
der Bundeskanzler zur Kundmachung von Rechtsvorschriften des Bundes
bedienen muss. Erst mit der Kundmachung im Bundesgesetzblatt erlangt eine
Rechtsvorschrift rechtliche Existenz?*®. Das Bundesgesetzblatt beinhaltet die

einzige rechtlich authentische Textfassung der in ihm kundgemachten

Rechtsvorschriften.

Aus einer engen historischen Auslegung des B-VG ergibt sich fiir den
Anwendungsfall ~des  Bundesgesetzblattes, @ dass  der  damalige
Verfassungsgesetzgeber eine in Papierform erscheinende Sammlung der in
Osterreich beschlossenen Gesetze schaffen wollte. Nach einer solchen
Interpretation ist es - in Hinblick auf den Begriff ,Gesetzblatt” - laut der
herrschenden Lehre verfassungsrechtlich geboten, das Bundesgesetzblatt in
Papierform zu publizieren?*®. Als unterstiitzendes Argument wird angefiihrt,
dass dies auch schon deshalb geboten sei, da das In-Kraft-Treten an Herausgabe
und Versendung des Bundesgesetzblattes ankniipft, und dass damit auf die Art

und Weise der Verbreitung von Druckwerken abgestellt werde®.

Folgt man der eben skizzierten historischen Interpretation, so ist davon
auszugehen, dass eine rechtlich authentische Veroffentlichung der
Rechtsvorschriften des Bundes, so wie es das Projekt eRecht vorsieht, allein im
Internet wohl kaum dem Erfordernis einer Kundmachung im

Bundesgesetzb 1a t t entsprechen kann.

Auf der anderen Seite wire es ebenso denkbar, die Meinung zu
vertreten, dass es bei der Kundmachung von Rechtsvorschriften nicht alleine
auf das Triagermedium der Information ankommt, sondern nur auf die

Veroffentlichung des Inhalts. Diese Ansicht miisste zu dem Ergebnis kommen,

257 Mayer, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht? 1997, Art 49, L.1.

258 7B V{Slg 4.049; VfSlg 6.460; V{Slg 7.400; V{Slg 11.726; V{Slg 13.870.

259 Thienel, in: Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, 1999, Art 48, 49, Rz 37.
260 ebd.
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dass der Wortlaut einer Rechtsvorschrift nach Art 49 B-VG kundzumachen ist
und nicht die Rechtsvorschrift in der Gesamtheit, wie sie schlussendlich in
Form des Bundesgesetzblattes existiert. In meinen Augen ist das eine durchaus
vertretbare und vor allem flexible und zeitlose Ansicht. Folgt man ihr, so
konnte auf eine Novellierung des Art 49 B-VG verzichtet werden, es waren
lediglich einige Bestimmungen des BGBIG an eine Online-Kundmachung
anzupassen. Tatsache ist jedoch, dass ein Grofsteil der Lehre wie auch die
hochstgerichtliche Judikatur an einer sehr restriktiven Auslegung des B-VG
und an der historischen Interpretation festhilt. Diese Auslegung des Begriffs
,Kundmachung” im Sinne einer Veroffentlichung an die Allgemeinheit, die
dauerhaft verfiigbar bleibt, ist auf die Druckform festgelegt und fiihrt zu dem
unabdingbaren Erfordernis einer Neufassung der das Bundesgesetzblatt
betreffenden Bestimmungen in der Verfassung. Der VEGH spricht zwar in
einem Erkenntnis von 1971 davon, dass fiir die Erstarrung eines technischen
Vorganges der Kundmachung, zu der man bei einer historischen Interpretation
zwangsldufig gelangen muss, keine Anhaltspunkte vorliegen, aber gleichzeitig
auch von ,Kundmachung” im Sinne des Anbietens einer Moglichkeit zur
Kenntnisnahme von Gesetzen?®i. Die konkrete Ausgestaltung dieses Anbietens
ist nach dieser Ansicht dem einfachen Gesetzgeber iiberlassen. Bedacht werden
muss aber auch, dass die eben zitierte Entscheidung zur Zuldssigkeit einer
Kundmachung des niederosterreichischen Landesgesetzblattes in Form einer
Loseblattsammlung ergangen ist und nicht davon auszugehen ist, dass die in
diesem Erkenntnis festgelegte Auslegung vorbehaltlos auf eine Online-

Kundmachung umzulegen sind.

Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht vor, dass in Hinblick auf eine
elektronische Kundmachung des Bundesgesetzblattes unter anderem samtliche

Bestimmungen in der Bundesverfassung gedndert werden, die an die

261 V{Slg 6.460.
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Herausgabe und Versendung des Bundesgesetzblattes Rechtsfolgen kntipfen?o2.

Dies betrifft also die Art 49 Abs 1 und 2, sowie Art 49a Abs 3 B-VG.

4.1. VORSCHLAG EINER ANDERUNG DES B-VG

Der gegenstdandliche Gesetzesentwurf sieht fiir eben diese drei
Rechtsvorschriften eine Neufassung vor, auf deren Grundlage das Projekt
eRecht verwirklicht werden soll. Nach dem Entwurf lauten die Art 49 und 49a
B-VG in Zukunft:

Art 49 (1) Bundesgesetze und gemdfS Art 50 Abs 1 genehmigte
Staatsvertrige sind vom Bundeskanzler im  Bundesgesetzblatt
kundzumachen. Anlisslich der Genehmigung eines in Art 50
bezeichneten Staatsvertrages kann der Nationalrat beschlieffen, auf
welche andere Weise die Kundmachung des Staatsvertrages oder
einzelner genau zu bezeichnender Teile desselben zu erfolgen hat. Solche
Beschliisse  des  Nationalrates sind vom  Bundeskanzler —im
Bundesgesetzblatt kundzumachen.

(2) Die verbindliche Kraft von Bundesgesetzen beginnt, soweit nicht
ausdriicklich anderes bestimmt ist, mit Ablauf des Tages ihrer
Kundmachung und erstreckt sich auf das gesamte Bundesgebiet. Die
verbindliche Kraft von gemifs Art 50 Abs 1 kundgemachten
Staatsvertrigen beginnt, soweit nicht ausdriicklich anderes bestimmt ist,
mit Ablauf des Tages ihrer Kundmachung, im Fall des Abs 1 zweiter
Satz mit Ablauf des Tages der Kundmachung des Beschlusses des
Nationalrates, und erstreckt sich auf das gesamte Bundesgebiet; dies gilt
nicht fiir Staatsvertrige, die durch Erlass von Gesetzen zu erfiillen sind
(Art 50 Abs 2).

(3) Verlautbarungen im Bundesgesetzblatt und gemifs Art 1 zweiter

Satz miissen allgemein zuginglich sein und in ihrer kundgemachten

262 yg] 1280 dBNR 21. GP.
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Form vollstindig und auf Dauer ermittelt werden kénnen. Die niheren
Bestimmungen tiber die Kundmachung im Bundesgesetzblatt werden

durch ein besonderes Bundesgesetz getroffen.

Art 49a [...] (3) Kundmachungen iiber die Wiederverlautbarung einer
Rechtsvorschrift sind wvom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt
kundzumachen. Ihre wverbindliche Kraft beginnt, soweit nicht
ausdriicklich anderes bestimmt ist, mit Ablauf des Tages ihrer

Kundmachung.

4. 2. DER NEUE ART 49 B-VG

Da es mnach den  derzeitig in  Geltung  befindlichen
Verfassungsbestimmungen {iiber das Bundesgesetzblatt, wie oben schon
erwdhnt, unmoglich wére, eine ausschliefilich elektronische Kundmachung
einfachgesetzlich festzulegen, gibt es zwei Moglichkeiten, das Projekt eRecht
konzeptionsgemifd durchzufiihren. Entweder 16st man sich von dem Begriff
,Bundesgesetzblatt” oder man definiert eben diesen Begriff in einer Form, die

nicht notwendiger Weise an eine Publikation in Papierform gebunden ist.

Tippt man den Begriff ,Bundesgesetzblatt” in die Suchmaske des
Rechtsinformationssystems des Bundes, so erhdlt man tiber 600 Gesetzesstellen,
die diesen Begriff enthalten. Auch von diesem Ergebnis ausgehend, scheint der
eingeschlagene Weg einer Neudefinition des Begriffes Bundesgesetzblatt die

normokonomisch sinnvollere Losung des Problems zu sein.

4. 3. KUNDMACHUNG STATT HERAUSGABE

Im systematischen Vergleich fdllt auf, dass gegeniiber der geltenden

Fassung des Art 49 B-VG samtliche Bestimmungen, die sich auf den Beginn und
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die rdumliche Ausdehnung der Wirksamkeit von im Bundesgesetzblatt
kundgemachten Rechtsvorschriften beziehen, nach dem vorliegenden
Gesetzesentwurf in einem eigenen Absatz zu finden sein sollen. Inhaltlich ist zu
bemerken, dass sowohl die Formulierung ,..die Nummer des
Bundesgesetzblattes...” als auch die Wendung ,..herausgegeben und

versendet...” im neuen Text nicht mehr enthalten sind.

Dadurch, dass nicht mehr auf die Herausgabe und den Versand von
physisch existenten Kundmachungen abgestellt wird, bleibt fiir den einfachen
Gesetzgeber der notwendige Spielraum, eine elektronische Kundmachung zu
regeln. Dies war - folgt man der herrschenden Lehre - schon allein deshalb
geboten, da, wie schon oben dargelegt, nach dieser Wortfolge eine andere
Publikation als in Papierform nicht zuldssig ware??>. Wobei an dieser Stelle der
Einwand folgen muss, dass allein aufgrund der Begriffe ,herausgeben” und
»versenden” noch nicht auf die Unzuldssigkeit jeglicher anderer Form als der
Papierform geschlossen werden kann, da ja auch eine Online-Herausgabe (vgl
die Herausgabe einer Tageszeitung auch im www) oder ein Online-Versand
(vgl das , Versenden” eines eMails) durchaus denkbar sind und auch praktiziert
werden. Dieser Einwand wiirde jedoch {iiber die in meinen Augen zu engen
Grenzen der historischen Interpretation hinausreichen und unter
Bedachtnahme auf die in Osterreich herrschende Judikatur und Lehrmeinung

wohl keinen Bestand haben.

Durch die Streichung der Formulierung ,..Nummer des

“"

Bundesgesetzblattes...” wird dem einfachen Gesetzgeber ein weitaus grofserer
Spielraum der Systematisierung und der Art und Weise der Verdffentlichung
des Bundesgesetzblattes eingerdumt. Aus der zur Zeit in Geltung stehenden

Formulierung wird ndmlich geschlossen, dass jeder einzelne Rechtsakt unter

263 Thienel, in: Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, 1999, Art 48, 49, Rz 37.
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einer eigenen fortlaufenden Nummer in originaler Form aufzunehmen ist?%4.
Dadurch, dass es eine solche Einschrankung nach der im Entwurf vorgesehenen
Neuregelung nicht mehr geben soll, sind auch andere Systematisierungen
denkbar. In den Erlduterungen zum gegenstdndlichen Gesetzesentwurf wird
beispielsweise eine systematische Zuordnung und Eingliederung jeweils
ergangener Anderungen einer Rechtsvorschrift in deren Stammversion
angesprochen, anstelle der zur Zeit vorherrschenden fortlaufenden
Nummernklassifikation®®. ~ Systemokonomisch  betrachtet, stellt dieser
Teilaspekt der Neufassung der Bestimmung eine grofie Chance fiir den
einfachen Gesetzgeber dar, die so zu gewinnende Flexibilitit im Sinne der
Biirgerorientierung beziehungsweise Kundenfreundlichkeit in eine einfache

und tibersichtliche Losung umzusetzen.

4. 4. ALLGEMEINE UND DAUERHAFTE ZUGANGLICHKEIT

In dem zur Diskussion stehenden Gesetzesentwurf wird in Art 49 Abs 3
eine Formulierung vorgeschlagen, die sich auf die Zugénglichkeit von im
Bundesgesetzblatt ~kundgemachten  Rechtsvorschriften  bezieht.  Diese

Bestimmung ist dem § 31 Abs 9 ASVG nachempfunden; dort wird normiert:

Die nach den  Sozialversicherungsgesetzen im  Internet zu
verlautbarenden Rechtsvorschriften und deren Anderungen miissen
1. jederzeit ohne Identititsnachweis und sondergebiihrenfrei
zugdnglich sein;
2. ab 1. Janner 2002 in ihrer verlautbarten Form vollstindig und

auf Dauer ermittelt werden konnen.

[...]

264 Thienel, in: Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, 1999, Art 48, 49, Rz 38, 40; vgl dazu
auch VfSlg 6460 zur Kundmachung des NO Landesgesetzes in Form einer
Loseblattsammlung.

265 yg] 1280 dBNR 21. GP.

149



Das ASVG spricht im Gegensatz zu Art 49 Abs 3 B-VG des
gegenstdndlichen Entwurfs ausdriicklich von einer Verlautbarung im Internet,
jedoch ist eine solch explizite Erwdhnung in der Verfassung schon allein
deshalb nicht notwendig, da die konkrete Ausgestaltung der Kundmachung
ohnehin dem einfachen Gesetzgeber obliegen soll (Art 49 Abs 3 letzter Satz).

Mit der vorgeschlagenen Formulierung, dass Verlautbarungen im
Bundesgesetzblatt allgemein zugidnglich sein miissen, sowie in ihrer
kundgemachten Form vollstdndig und auf Dauer ermittelt werden konnen, tritt
die Frage auf, was denn unter dieser Zuganglichkeit zu verstehen sein soll. Die
allgemeine Zuganglichkeit verbietet jegliche Zugangsbeschrankungen, die in
der Person des potentiellen Interessenten, also desjenigen, der sich iiber den
Inhalt des Bundesgesetzblattes kundig machen mochte, liegen. Jedermann muss
also - unter Erfiillung etwaiger technischer Voraussetzungen - die Moglichkeit
haben, sich tiber den Inhalt der im Bundesgesetzblatt kundgemachten

Rechtsvorschriften Kenntnis zu verschaffen.

Auch wird durch diese Verfassungsbestimmung die Vollstandigkeit und
Dauerhaftigkeit der Zuganglichkeit vorgeschrieben, wobei aus den
Erlduterungen hervorgeht, dass dauerhaft nicht mit
ununterbrochen gleichzusetzen ist?®. Selbst wenn es zu notwendigen
Wartungsarbeiten oder Softwareupdates auf dem Verlautbarungsserver
kommt, ist die Dauerhaftigkeit gegeben, auch wenn dadurch die Verbindung
zum Server fiir wenige Stunden unterbrochen ist. Dies muss umso mehr gelten,
wenn man sich vor Augen hilt, dass solche Wartungspausen bei 6ffentlich
zuganglichen Servern zumeist in der Nacht vorgenommen werden. Auch liegt
als unterstiitzendes Argument ein Vergleich mit der herkommlichen
Verftigbarkeit von in Schriftform vorliegenden Bundesgesetzbladttern vor, denkt

man nur an die Offnungszeiten der Verkaufslokale oder der Bibliotheken.

26 ebd, mit einem Verweis auf: Souhrada, www.avsv.at: Amtliche Verlautbarungen der
Sozialversicherung im Internet, SoSi 2002, S 6.
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5. NOTWENDIGE ANDERUNGEN DES BGBIG

Da das B-VG in Art 49 nur eine Ermichtigung an den einfachen
Gesetzgeber enthilt, das konkrete Gesetzgebungsverfahren auszugestalten,
liegt es nahe, die Verfassung nur im absolut notwenigen Ausmaf$ zu dndern,
das Ausfithrungsgesetz jedoch umso einschneidender. Die mit diesem Projekt
im Bundeskanzleramt befasste Arbeitsgruppe hat sich ob der Fille der
Anderungen des BGBIG dazu entschlossen, das gesamte Bundesgesetz tiber das

Bundesgesetzblatt neu zu erlassen.

5. 1. HERAUSGEBER DES BUNDESGESETZBLATTES

Das BGBIG 1996 legt in seinem § 1 fest, dass das Bundeskanzleramt ein
Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich in drei Teilen in deutscher
Sprache herausgibt. Nachdem man bei einer Online-Kundmachung der
Gesetze, Verordnungen und Staatsvertrige in Ubereinstimmung mit der
Judikatur schon dem reinen Wortverstandnis nach nicht von einer Herausgabe
sprechen kann, war es notwendig, die Kundmachung durch einen anderen
Begriff zu umschreiben, der vom Verstandnis nicht so sehr an eine Publikation

in gedruckter Form gebunden ist. § 1 BGBIG 2003 soll demnach lauten:

Die Verlautbarungen im ,Bundesgesetzblatt fiir die Republik
Osterreich” werden vom Bundeskanzler vorgenommen. Soweit gesetzlich

nichts anderes bestimmt ist, haben sie in deutscher Sprache zu erfolgen.

Durch die neue Formulierung, dass die Verlautbarungen ,soweit
gesetzlich nichts anderes bestimmt ist” in deutscher Sprache zu erfolgen haben,
behidlt sich der Gesetzgeber vor, ausnahmsweise auch in anderen Sprachen

Verlautbarungen vorzunehmen.
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5.2. KUNDMACHUNG IM AMTSBLATT DER MINISTERIEN

In der zur Zeit geltenden Fassung des BGBIG 1996 ist noch die
Moglichkeit vorgesehen, dass Verordnungen, wenn sie blof3 fiir einen
beschrénkten Kreis von Personen von Interesse sind, nicht notwendiger Weise
im Bundesgesetzblatt II kundgemacht werden miissen, sondern dass eine
Kundmachung im Amtsblatt des betreffenden Ministeriums ausreichend ist.
Diese Option soll nach dem Entwurf fiir das BGBIG 2003 entfallen. Den
Erlduterungen zu diesem Entwurf ist zu entnehmen, dass bei einer
Kundmachung im Internet ohnehin keine zusétzlichen Kosten gegentiber einer
Kundmachung im Amtsblatt des betreffenden Ministeriums entstehen wiirden
und dass daher die Kundmachung nicht zuletzt wegen des Publizitdtsgewinns
im Internet vorzunehmen sein werde®”. In meinen Augen stellt dies schon
allein aus systematischen Griinden eine richtige Uberlegung dar und wird in

Zukunft zur Ubersichtlichkeit beitragen kénnen.

Unbenommen soll den einzelnen Ministerien allerdings weiterhin die
Moglichkeit geboten werden, solche Verordnungen zusdtzlich zur
Kundmachung im Internet auch im Amtsblatt zur Wiener Zeitung oder in den
jeweiligen Amtsbldttern der Ministerien kundzumachen (§ 7 Abs 2 BGBIG
2003).

5. 3. DREITEILIGES BUNDESGESETZBLATT

Die vorgeschlagene Neufassung des § 2 BGBIG 1996 wurde wohl aus
Griinden der Ubersichtlichkeit auf drei Paragraphen erstreckt. Wenngleich die
§§ 3 bis 5 BGBIG 2003 fiir die Kundmachung des Bundesgesetzblattes im
Internet keine wesentlichen Bestimmungen enthalten, so sei dennoch darauf

hingewiesen, dass im Zuge der Neufassung gewisse legistische Versehen
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bereinigt werden, wie zum Beispiel die in den alten Bestimmungen fehlende

Bedachtnahmen auf Art 23d Abs 5 B-VG oder Art 140 Abs 5 bis 7 B-VG.

5. 4. www.ris.bka.gv.at

Der Kernpunkt des Entwurfes des BGBIG 2003 in Hinblick auf das
Projekt eRecht ist wohl der neue § 7, der die Grundlage fiir die Einrichtung der
Internetseite www.bgbl.at ist und der dartiber hinaus bestimmt, dass unter
dieser Adresse der Inhalt des Bundesgesetzblattes bereit zu halten ist. § 7 Abs 1
BGBIG 2003 lautet:

Die im Bundesgesetzblatt zu verlautbarenden Rechtsvorschriften sind im
Internet unter der Adresse

wwuw.ris.bka.gv.at
zur Abfrage bereit zu halten. Jede Nummer des Bundesgesetzblattes hat

auf diese Adresse hinzuweisen.

Die Vorlage fiir den neuen § 7 Abs 1 BGBLG 2003 stellt § 1 der
Sozialversicherungs-Internetkundmachungsverordnung (SV-InternetKV?2%)dar,
der vorsieht, dass die nach dem ASVG im Internet rechtswirksam
kundzumachenden Vorschriften?® unter der Adresse www.avsv.at??
veroffentlicht werden sollen. Wie oben schon erortert, bleibt die Bezeichnung
des Bundesgesetzblattes auch nach diesem Entwurf die alte, jedoch wird mit
dieser Bestimmung die authentische Kundmachung im Internet gesetzlich

vorgeschrieben.

268 SoS5i Nr. 198 /2001.

269 vgl §§ 31 Abs 4, 9, 9a und 12; 31b Abs 4; 44 Abs 3; 49 Abs 4; 129 Abs 5; 213a Abs 4; 319a Abs
2; 444 Abs 7; 455 Abs 1; 456a Abs 3; 593 Abs 3 ASVG (BGBI 1955/189 zuletzt gedndert durch
BGBI12002/1).

270 Amtliche Verlautbarung der tsterreichischen Sozialversicherung.
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Diese Verlautbarungen miissen jederzeit ohne Identitdtsnachweis und
gebtihrenfrei zuganglich, wie auch in ihrer kundgemachten Form vollstindig
und auf Dauer ermittelbar sein (§ 8 Abs 1 BGBIG 2003; vgl auch Art 49 Abs 3 B-
VG in der Fassung des gegenstdndlichen Gesetzesentwurfs). Das bedeutet, dass
Zugriffsbeschrankungen wie Passwortabfragen oder bestimmte personliche
Identifikationsmerkmale nicht zuldssig sind. Dies wiére allein durch eine
verfassungskonforme Interpretation des Gleichheitsgrundsatzes schon geboten,

wird hier aber noch einmal explizit festgehalten.

Ubernommen aus der zur Zeit giiltigen Fassung des BGBIG soll der
Inhalt des § 7 Abs 1 BGBIG 1996 werden, der mit der Anderung, dass
Verlautbarungen im Amtsblatt des zustindigen Bundesministeriums als
weitere Form der Bekanntmachung ausdriicklich genannt werden, im neuen

§ 7 Abs 2 zu finden sein wird.

5. 5. DAS BUNDESGESETZBLATT ON-DEMAND

§ 8 Abs 2 BGBIG 2003 bestimmt:

Der Bundeskanzler hat dafiir Sorge zu tragen, dass jedermann gegen ein
angemessenes Entgelt Ausdrucke von im Bundesgesetzblatt elektronisch
kundgemachten Rechtsvorschriften sowie Ausdrucke oder Kopien von bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2002 im Bundesgesetzblatt in Papierform
kundgemachten Rechtsvorschriften erhalten kann. Der Bundeskanzler
hat die Stellen, bei denen diese Ausdrucke bezogen werden konnen,
erstmals bis 1. Janner 2003, ansonsten unverziiglich nach jeder erfolgten

Anderung im ,Amtsblatt zur Wiener Zeitung” kundzumachen.

Es handelt sich hierbei um die in den Ministerratsvortragen
angekiindigte Moglichkeit, dass Biirgern, die keine Zugriffsmoglichkeit auf das
Internet haben, auf Verlangen Ausdrucke einzelner Nummern des

Bundesgesetzblattes angefertigt und gegen Ersatz der entstandenen Kosten
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ausgefolgt werden miissen. Im Gegensatz zu der Fassung des Entwurfes, vor
der Begutachtung®” ist diese Bestimmung nun unzweideutig gefasst und
entspricht auch den eindeutig formulierten Zielsetzung, dass ,sicherzustellen
sein wird, dass den Biirgerinnen und Biirgern auch bei einer authentischen
elektronischen Publikation die Bezugsmoglichkeit des Ausdrucks einzelner
Nummern des Bundesgesetzblattes erhalten bleibt“>2. Wéahrend sich die
Erstfassung dieser Bestimmung noch ausschliefilich auf die nicht oder nicht
vollstandig im eBundesgesetzblatt kundgemachten Rechtsvorschriften bezogen
hat und im Lichte des Art 7 B-VG wohl als unvollstindig oder fehlerhaft
formuliert betrachtet werden musste, erscheint die Bestimmung in der Fassung

der Regierungsvorlage nun in einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen

gentigenden Formulierung.

5. 6. DIE RESTLICHEN BESTIMMUNGEN

Von Nachfolgeregelungen der Bestimmungen tiber die Herstellung und
den Nachdruck von Bundesgesetzblittern (§ 5 Abs 1 u 2 BGBIG 1996) sowie die
Zurverftigungstellung auf andere technische Weise (§ 5 Abs 3 BGBIG 1996) und
an das Rechtsinformationssystem (§ 7 Abs 2 BGBIG 1996) wurde tiberhaupt
abgesehen, da sie in Hinblick auf die gednderte Form der Kundmachung wohl

entbehrlich geworden sind.

Auch die geringfiigigen Anderungen der §§ 9 bis 11 BGBIG 2003
gegeniiber den bisherigen Regelungen griinden sich in den gednderten

Rahmenbedingungen fiir die Kundmachung im Internet.

271 Die Begutachtungsfassung des BGBIG 2003 hat lediglich in § 7 Abs 2 auf diese Moglichkeit
Bezug genommen: Werden auf Grund eines Beschlusses des Nationalrates gemdifs Art. 49 Abs. 2 B-
VG oder einer Verordnung des Bundeskanzlers gemdf§ § 5 Abs. 2 Rechtsvorschriften ganz oder
teilweise nicht im Bundesgesetzblatt kundgemacht, so hat jedermann das Recht, gegen Ersatz der
Gestehungskosten wvon den mit der Kundmachung betrauten Stellen Kopien der nicht im
Bundesgesetzblatt kundgemachten Teile der Rechtsvorschrift zu erhalten.

272 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/3-V/6/02.
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6. eKUNDMACHUNG UND DISKRIMINIERUNGSVERBOT

Ein nicht unwesentlicher Aspekt bei der Einfiihrung des
eBundesgesetzblattes ist die Beachtung des Diskriminierungsverbotes des Art 7

B-VG wie auch des Art 18 Abs 1 B-VG.

Da die gesamte staatliche Verwaltung im weitesten Sinn?”° nur aufgrund
der Gesetze ausgetibt werden darf (Art 18 Abs 1 B-VG), die ein ausreichendes
Mafs an inhaltlicher Bestimmtheit aufweisen miissen, ist nach Ansicht des
VIGH auch ein Mindestmaffs an faktischer Effizienz des Rechtsschutzes
verfassungsgesetzlich geboten®*. Daraus ldsst sich wiederum ableiten, dass die
Rechtsvorschriften, aufgrund derer die staatliche Verwaltung auszuiiben ist
und die auch ausreichend Rechtschutzeinrichtungen vorsehen miissen, dem
Staatsbtirger auch in geeigneter und ausreichender Form zugénglich gemacht

werden miissen.

Bislang war dies durch die Publikation des Bundesgesetzblattes nach
Judikatur und Lehre in ausreichendem Ausmafs gewihrleistet. Betrachtet man
die Abnahme der Zahl der Abonnenten des jetzigen Bundesgesetzblattes in
Zusammenhang mit der Moglichkeit des raschen und einfachen Zugriffs auf
das Rechtsinformationssystem?”>, so ldsst sich sehr feststellen, dass eine
Kundmachung und Veroffentlichung der Rechtsvorschriften im Internet dem
Erfordernis des Art 18 Abs 1 wohl eher nachkommt, als es die Veroffentlichung

in Papierform bislang tat.

273 Die Bestimmung umfasst also auch die Gesetzgebundenheit der Gerichtsbarkeit (vgl V{Slg
12.185) wie auch die der Verwaltung durch andere Rechtstriger wie zB
Selbstverwaltungskorper (vgl V{Slg 13.448; V{Slg 13.464).

274 zB V1Slg 11.196; V£Slg 12.683; V{Slg 13.003; V{Slg 13.305.

275 Laut der BGBI-Redaktion im BKA betrug im Jahr 2002 die Zahl der BGBIl-Abonnenten des
Teil I 6.049, des Teil II 5.315 und des Teil III 3.747. Zu bemerken ist, dass sich die Abonnenten
der einzelnen Teile derart tiberschneiden, dass von insgesamt nicht mehr als 6.049

Abonnenten auszugehen ist. Vor zehn Jahren betrug die Zahl der BGBI-Abonnenten noch weit
tiber 20.000 pro Jahr.
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Ebenfalls ist zu wuntersuchen, ob nicht eine ausschliefsliche
Veroffentlichung des Bundesgesetzblattes im Internet potentiell einen Teil der
Adressaten von der Kenntnisnahme ausschliefst, weil sie keinen Zugang zu
diesem haben. Zur Beantwortung dieser Frage kann auf die Beschreibung des
Projektes eRecht verwiesen werden, aus der hervorgeht, dass auch, wenn eine
Papierversion des Bundesgesetzblattes nicht mehr produziert wird, die
Moglichkeit  besteht, ~ Ausdrucke von  einzelnen Nummern des

Bundesgesetzblattes zu erhalten.

Auch sei an dieser Stelle festgestellt, dass ein kostenloser Zugang zu
einem Intranet, in welchem auch das Rechtsinformationssystem abrufbar ist, in
vielen Amtsgebduden bereits jetzt besteht. In meinen Augen denkbar und
sinnvoll, nicht jedoch im Lichte des Art 7 B-VG notwendig, wire ein zwingende
Aufstellung solcher Internet-Kioske bei samtlichen Bezirkshauptmannschaften
beziehungsweise Magistratischen Bezirksamtern und bei allen Gerichten. Somit
konnte man gemessen an der Zahl der Abonnenten des jetzigen
Bundesgesetzblattes zweifelsfrei einem weitaus grofSeren Kreis als bislang die

einzelnen Rechtsvorschriften zur Verfiigung stellen.

7. ANDERUNGEN IM GESCHAFTSORDNUNGSGESETZ?

Wie oben bei der Darstellung des Weges der Gesetzgebung gezeigt
wurde, betreffen die Bestimmungen des GOGNR, die fiir die Gesetzgebung an
sich von Relevanz sind, nur rein prozessorale Vorgange im Nationalrat, nicht
jedoch die Form der Regierungsvorlage oder des Gesetzesbeschlusses des
Nationalrates. Da keinerlei derartige Vorschriften fiir den Nationalrat

vorliegen, ist er in der konkreten Art und Weise der Behandlung frei.
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Die im Ministeratsvortrag vom Maidrz 2002?7¢ angesprochene zweite
Ausbaustufe des Projektes eRecht, bei der die Abgeordneten zum Nationalrat
mit tragbaren Computern und das Parlament mit einem drahtlosen Netzwerk
ausgestattet werden, sodass es denkbar erscheint, dass die Abgeordneten von
jedem Ort aus quasi virtuell einer Debatte tiber die zu beschliefSfende
Rechtsvorschrift beiwohnen konnen, kann somit ohne rechtliche Hindernisse
umgesetzt werden; es bedarf hiezu keinerlei Anderungen im

Geschéftsordnungsgesetz des Nationalrates.

8. ZUSAMMENFASSUNG

Das Projekt eRecht ist, von der Lehre weitgehend unbemerkt, im letzten
halben Jahr vom Konzeptionsstadium in das Stadium der Regierungsvorlage
fortgeschritten und wird aller Voraussicht nach mit dem 1. Janner 2004 das

Zeitalter des elektronischen Bundesgesetzblattes einlduten.

Rechtlich ist darauf hinzuweisen, dass es mindestens der im Entwurf
vorgeschlagenen Anderungen des B-VG bedarf, um dieses Projekt auch in die
Praxis umzusetzen. Zu bedenken bleibt aus verfassungsrechtlicher Sicht, ob
diese Art der Kundmachung nicht das Grundprinzip der Rechtstaatlichkeit in
einem Ausmaf} bertihrt, dass es einer Volksabstimmung nach Art 43 B-VG
bediirfte. Nach den oben angefithrten Argumenten ist diese Notwendigkeit
allerdings nicht zu sehen. Der Neuerlass des BGBIG wire zwar prinzipiell nicht
notwendig, stellt aber im Vergleich zu einer reinen Novellierung die legitisch

elegantere Losung dar.

Rechtspolitisch ist mit wenigen Konsequenzen aus der Einfithrung des
eBundesgesetzblattes zu rechnen, da sich in meinen Augen die Anzahl der

tatsdchlichen Nutzer des bisherigen Bundesgesetzblattes nicht verringern wird.

276 Bundeskanzleramt, GZ 660.102/3-V/6/02.
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Angesichts des einfacheren und kostengiinstigeren Zuganges zu einem
eBundesgesetzblatt ist sogar mit einer erhdhten Anzahl an Nutzern zu rechnen.
Pointiert formuliert konnte man festhalten, dass nun endlich auch die
authentische Kundmachung im Internet ermoglicht wird, da es ohnehin
moglicherweise ,allein die elektronische Verfiigbarkeit des aktuell geltenden
Osterreichischen Rechts und die Moglichkeit der Volltextsuche sind, die vor
dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Fiktion einer umfassenden
Rechtskenntnis der Rechtsunterworfenen die Verfassungskonformitédt einer
jahrlich viele tausend Seiten umfassenden Gesetzgebung retten. Der
elektronische Zugang zum Recht ist fiir unsere gesellschaft schlicht

unverzichtbar geworden.”?””

277 Schwartz, Offentlicher E-Content und Verfassungsrecht, ecolex 2001, S 710.
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VI.

AUSBLICK

Liest man sich die diversen Projektbeschreibungen verschiedener
eGovernment-Applikationen auf den Homepages der zustdndigen Ministerien
durch, kann man feststellen, dass sich der Staat am Beginn des dritten
Jahrtausends auf dem Weg zu einem Dienstleistungsunternehmen befindet. Es
wird nicht nur mehr administriert, es wird verstirkt auf die Schnittstelle
Behorde-Biirger Riicksicht genommen. Unzidhlige, zum Teil wahrscheinlich
nicht realisierbare, Vorschlige und Denkansdtze, wie man dem Biirger als
Kunden betrachten und ihm den Zugang zu Behorden erleichtern kann, werden

aufgezeigt.

Der elektronische Verwaltungsakt und die Moglichkeit der
elektronischen Zustellung sind zwei Projekte, die das verwaltungsbehordliche
Verfahren beschleunigen sollen. Beides ist - wie in dieser Arbeit versucht
wurde aufzuzeigen - mit nur geringen Eingriffen in bestehende Gesetze
realisierbar und dennoch wird eine Flut an juristischen Problemen
aufgeworfen. Die rechtlich authentische Publikation von Rechtsvorschriften
ausschliefilich unter einer Internetadresse, ist zwar von der Literatur bislang
unbeachtet geblieben, stellt jedoch in Hinblick auf die durch die einfachere
Verftigbarkeit wahrscheinliche Steigerung der Leser des Bundesgesetzblattes

ebenfalls einen nicht unbedeutenden Einschnitt unseres Rechtssystems dar.

Bei diesen beiden Rechtskreisen steht - wie auch im Bereich der aus
heutiger Sicht visiondren Internetwahl - eine Vereinfachung des Zugangs zum
Recht und eine kundenorientierte Prasentation des Staates mit seinen Organen

im Vordergrund. Osterreich nimmt in diesen Bereichen des eGovernment in
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Europa eine Vorreiterrolle ein. Es ist festzustellen, dass es den
Verantwortungstrdagern in diesem Land ein offensichtliches Anliegen ist, dem
Trend einer Entwicklung von der Informationsgesellschaft hin zur
Kommunikationsgesellschaft Rechnung zu tragen und dies auch durch
richtungsweisende Anpassung der rechtlichen Grundlagen zum Ausdruck zu

bringen.

Um so mehr ist es in meinen Augen verwunderlich, dass es in Osterreich
Stimmen gibt, die bei der Analyse der rechtlichen und technischen Vorgaben
die Probleme in den Vordergrund riicken wollen. Auf der einen Seite ist es
unbestrittener Maflen notwendig, auf Méangel aufmerksam zu machen, man
sollte jedoch auch im juristischen Bereich bis zu einem gewissen Grad eine
Kosten-Nutzen-Rechnung aufstellen. Wer lange genug sucht, der wird das
Haar in der Suppe immer finden. Ist es aber gerade in den Rechtbereichen, in
denen das Hauptaugenmerk auf den juristisch nicht versierten Biirger gerichtet
ist, nicht zielfiihrender, sich nicht auf eine statistisch unbedeutende Was-wire-
wenn-Frage zu stiirzen, sondern vielmehr positive Aspekte zu untersuchen und

rechtlich abzusichern?

Die aufgezeigten Projekte sind ohne Zweifel richtungsweisende Vorhaben, die
es dem Verwaltungsapparat im weitesten Sinne ermdglichen wird, die
Annehmlichkeiten einer durch die Verbreitung des Internet viel kleiner gewordenen
Welt fiir den Biirger kundenfreundlich umzusetzen. Zu hoffen bleibt, dass in Lehre und
Rechtsprechung nicht versucht wird, an iliberkommenen Auslegungsmaximen und
Strukturen festzuhalten, sondern dass durch konstruktive und vor allem zielfithrende
Kritik auch im Bereich der neuen eGovernment-Applikationen eine adidquate

Rechtssicherheit gewihrleistet werden kann.
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