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Urteilstuiberblick

Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick iiber wichtige Entscheidun-
gen des EuG und des EuGH im Jahr 2023. Die ausgewahlten Fille —
gruppiert nach Themen in die Blécke ,,Covid-19-Pandemie®, ,,Transparenz
versus Datenschutz®, ,Europaisches Strafrecht“ und ,,Wirtschaftsrecht“ —
werden zusammengefasst dargestellt und anschlieBend kommentiert.

Deskriptoren: Absonderungsmalnahmen, Anwendungsbereich des Unions-
rechts, Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Bildung, Covid-19-Pandemie, Datenschutz,
Diskriminierung, Dokumentenzugang, Drittstaatsangehdorige, Epidemie, Europa-
ische Staatsanwaltschaft, Europaischer Haftbefehl, Freiziigigkeit, Geldwasche,
Gesundheit, Glicksspielrecht, Grenziberschreitende ErmittlungsmalRnahmen,
Grenzibertrittskontrollen, Grundsatz der Gewaltenteilung, Investitionen, Kirche,
Koharenz, Nationale Sicherheit, ne bis in idem, Niederlassungsfreiheit, ORF,
Privatschulen, Quarantane, Reisebeschrankungen, Religionsgesellschaften,
Resozialisierung, Schengener Grenzkodex, Transparenz, Umsatzsteuer, Unter-
suchungsausschuss, Verdienstentgang, Vorsorgeprinzip, Wanderarbeitnehmer,
Wirtschaftliche Eigentimer, Wirtschaftliche Tatigkeit
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Urteilsliberblick

I. Einleitung

Die Auswahl jener Falle, die im Rahmen des folgenden Urteilstberblicks — dieser
umfasst im Wesentlichen den Untersuchungszeitraum 2023 — vorgestellt wer-
den, ist ob der hohen Zahl der von Gericht (EuG) bzw Gerichtshof (EuGH) erle-
digten Rs willkrlich."

Dessen ungeachtet haben wir (so wie in den letzten Urteilsiiberblicken) die
Auswahl der Falle an drei Grobkriterien ausgerichtet. Erstens sind zu nahezu
allen dargestellten Rs offizielle Pressemitteilungen ergangen. Diese gelten als
Indiz dafiir, welche Falle das EuG oder der EuGH selbst als ,wichtig“ ansieht.
Zweitens haben die dargelegten Rs vielfach einen engen Bezug zu Osterreich.
Drittens wurden zahlreiche Rs von der GroRen Kammer entschieden, was dafir
spricht, dass sie als komplex oder zumindest bedeutend angesehen werden.

Zur leichteren Nachvollziehbarkeit wurden die Rs in thematische Blocke
gruppiert; dabei ist fur jede einzelne Rs eine Zusammenfassung (sog. Grundriss)
sowie ein Kommentar (weitergehende Uberlegungen) vorgesehen.

II. Covid-19-Pandemie

A. Freizigigkeitsbeschrankungen im Zuge der
Covid-19-Pandemie: Rs C-128/22, Nordic Info

1. Grundriss

Im Juli 2020 erlie® Belgien aufgrund der Covid-19-Pandemie Reisebeschran-
kungen und klassifizierte manche MS in ,rote Zonen®. Nicht wesentliche Rei-
sen in diese Zonen wurden untersagt; Reisende aus diesen Zonen mussten sich
bei ihrer Ankunft in Belgien Screeningtests unterziehen und in Quaranténe be-
geben. Nordic Info, ein belgisches Reiseunternehmen, das aufgrund der MaR-
nahmen ua Reisen stornieren musste, brachte im Zuge einer Schadenersatz-
klage vor, die MalRnahmen hatten gegen die FreiziigigkeitsRL 2004/38/EG?
sowie den Schengener Grenzkodex® verstoRen.

Zu den Vorlagefragen, mit denen das vorlegende Gericht die Vereinbarkeit
der belgischen Einschrédnkungen mit den genannten Sekundarrechtsakten

1 So wurden alleine im Jahr 2023, 1687 Rs erledigt; vgl dazu naher die Jahresberichte
2023 abrufbar unter https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7032/de/ und
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7041/de/ (abgerufen am 24.5.2024).

2 RL 2004/38/EG des EP und des Rates vom 29.4.2004 uiber das Recht der Unions-
birger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
frei zu bewegen und aufzuhalten, ABI 2004, L 158, 77, berichtigt in ABI 2004, L 229,
35.

3 VO (EU) 2016/399 des EP und des Rates vom 9.3.2016 liber einen Unionskodex
fur das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABI
2016, L 77, 1, berichtigt in ABI 2018, L 272, 69, in der Fassung der VO (EU)
2017/2225 vom 30.11.2017, ABI 2017, L 327, 1.
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klaren wollte,* stellte der EuGH einleitend fest, dass die Covid-19-Pandemie frei-
zigigkeitsbeschrankende Mafinahmen aus Griinden der 6ffentlichen Gesund-
heit iSd Art 27 Abs 1 und Art 29 Abs 1 der FreizlgigkeitsRL 2004/38/EG recht-
fertigen konnte.> MalRnahmen wie die gegenstandlichen kénnen zudem durch
Rechtsakte mit allgemeiner Geltung erlassen werden.® Obwohl sich die fur
derartige Mallnahmen in Art 30 bis 32 der FreizligigkeitsRL 2004/38/EG aufge-
stellten Anforderungen nur auf Einzelfallentscheidungen beziehen, seien die An-
forderungen auch dariiber hinaus zu beachten; sie seien namlich lediglich Aus-
druck des Grundsatzes der Rechtssicherheit, des Grundsatzes einer guten
Verwaltung und des Rechts auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf ge-
maR Art 47 Abs 1 GRC.” Folglich seien derartige Rechtsakte ,der Offentlichkeit
im Rahmen einer amtlichen Verdéffentlichung [...] und Uber eine ausreichende
amtliche Verlautbarung in den Medien in der Weise mitzuteilen [...], dass der
Inhalt und die Wirkungen dieses Rechtsakts ebenso verstanden werden kénnen
wie die genauen und vollstandigen Griinde [...], auf die dieser Rechtsakt ge-
stutzt wird“; auch seien dabei ,die Rechtsbehelfe und Fristen fiir die Anfechtung
des Rechtsakts“ anzugeben.® Zudem misse die Giiltigkeit des Rechtsaktes zu-
mindest inzident bekdmpfbar sein, um etwa die Einhaltung des Diskriminie-
rungsverbots und des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes Uberprifen zu konnen.®

Zur Prifung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes fiihrte der EuGH naher
aus, ,dass unter den vom [AEUV] geschiitzten Gitern und Interessen die Ge-
sundheit und das Leben von Menschen den hdchsten Rang einnehmen® und die
MS bei der Festlegung des Schutzniveaus einen Beurteilungsspielraum inne-
hatten.'® Hierbei sei in einer Situation der Ungewissheit das Vorsorgeprinzip
bedeutsam."” Dennoch obliege den MS der Beweis ,darzulegen, dass sie tat-
sachlich eine Untersuchung zur Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhaltnis-
maRigkeit der fraglichen MaRnahmen durchgefiihrt haben®.'?

Nach diesen Ausfuhrungen zur Auslegung der FreizlgigkeitsRL 2004/38/EG
gab der EuGH dem vorlegenden Gericht eine Reihe von Hinweisen zur Priifung
im konkreten Anlassfall und lieR erkennen, dass er die belgischen MaBnahmen
fur unproblematisch hielt: Er betonte die Unsicherheit im Juli 2020, die Gefahr
einer Uberlastung der Gesundheitssysteme sowie die Entwicklung der Erkran-
kungen bzw Todesfélle,'® die MalRnahmen anderer MS sowie der EU,'* die nahe-
liegende Koharenz der belgischen Manahmen insgesamt,'® und den Umstand,

4 Zur genauen Formulierung der Vorlagefragen siehe EuGH Rs C-128/22, Nordic
Info, EU:C:2023:951 Rn 45.

5 EuGH Nordic Info Rn 50-54.

6 EuGH Nordic Info Rn 62-64.

7 EuGH Nordic Info Rn 65-70.

8 EuGH Nordic Info Rn 71 (Hervorhebung nicht im Original).

9 EuGH Nordic Info Rn 72-75.

10 EuGH Nordic Info Rn 78.

11 EuGH Nordic Info Rn 79.

12 EuGH Nordic Info Rn 80.

13 EuGH Nordic Info Rn 82.

14 EuGH Nordic Info Rn 83.

15 EuGH Nordic Info Rn 85 f.
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dass wesentliche Reisen weiterhin méglich waren und die Liste der beschrankten
Reiseziele regelmaRig aktualisiert wurde.'® Im Hinblick auf mogliche gelindere
Mittel habe das vorlegende Gericht lediglich zu priifen, ob es unter Berlicksich-
tigung des Beurteilungsspielraums und des Vorsorgeprinzips ,offensichtlich® sei,
dass zum damaligen Informationsstand auch DistanzierungsmaRnahmen
und/oder eine Masken- und Testpflicht ausgereicht hatten.'” In diesem Zusam-
menhang verwies der EuGH ua auf die Méglichkeit asymptomatischer Verlaufe,
das Risiko von falsch negativen Testergebnissen und ,die Gefahr eines unkon-
trollierbaren oder drastischen Anstiegs von Ansteckungen®.®

Schliellich liely der EuGH im Hinblick auf die Grundrechte der Betroffenen,
konkret das Recht auf Privat- und Familienleben (Art 7 GRC) sowie die unter-
nehmerische Freiheit (Art 16 GRC), erkennen, dass er die MalRnahmen als ver-
haltnismaRige Grundrechtseingriffe einstuft.’®

Zur zweiten Vorlagefrage, die im Wesentlichen die Vereinbarkeit stichpro-
benartiger Kontrollen der Reisebeschrankungen mit dem Schengener Grenz-
kodex betraf, widmet sich das Urteil zunachst der ,Austbung der polizeilichen
Befugnisse®, die nach Art 23 des Grenzkodex zulassig sein kann, ,sofern die
Ausubung solcher Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie Grenzibertrittskon-
trollen hat“.2° Der Hauptzweck der erfolgten Kontrollen — die Einddmmung der
Pandemie — unterscheide die Malnahmen von klassischen Grenzibertrittskon-
trollen.?! Der allgemeine, vom Verhalten der Reisenden losgeloste Charakter
der Kontrollen sei im Lichte der besonderen Umstande nicht zu beanstanden??
und im Hinblick auf Haufigkeit und Intensitat der Kontrollen sei dem MS in einer
Pandemie ein Beurteilungsspielraum zuzugestehen.??

Abschlieend bejahte der EuGH, dass in der Covid-19-Pandemie sogar die
temporare Wiedereinfiihrung von Binnengrenzkontrollen gemaR Art 25 des
Grenzkodex als ultima ratio im Fall einer ernsthaften Bedrohung der 6ffentlichen
Ordnung oder inneren Sicherheit zuldssig sein konnte, weil diese Schutzglter
durch die (fur vulnerable Gruppen u.U. tddliche) Krankheit und die potenzielle
Uberlastung der Gesundheitssysteme entsprechend bedroht gewesen seien.?*

2. Weitergehende Uberlegungen

Das Urteil der GrofRen Kammer behandelt freizligigkeitsbeschrankende Mafinah-
men in einer Pandemie ausfiihrlich und birgt im Ergebnis kaum Uberraschun-
gen. Die besonderen Umsténde der Pandemie, die gravierenden Gesundheits-
risiken, das Vorsorgeprinzip, der damalige Informationsstand und ein offenbar
weiter Beurteilungsspielraum der Staaten pragen die Entscheidung. Diese

16 EuGH Nordic Info Rn 88.

17 EuGH Nordic Info Rn 90.

18 EuGH Nordic Info Rn 91.

19 EuGH Nordic Info Rn 92-97.
20 EuGH Nordic Info Rn 104.

21 EuGH Nordic Info Rn 113-116.
22 EuGH Nordic Info Rn 119 f.
23 EuGH Nordic Info Rn 122.

24 EuGH Nordic Info Rn 127.
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Faktoren flihren dazu, dass weitreichende Einschrankungen zumindest bis zum
Sommer 2020, wohl aber auch dartber hinaus, dem Grunde nach mit der Frei-
zigigkeitsRL 2004/38/EG und dem Schengener Grenzkodex vereinbar gewesen
sein dirften. So wird es beispielsweise — zumindest gemessen am damaligen
Informationsstand — kaum gelindere Mittel geben, die ,offensichtlich dieselben
Wirkungen wie Reisebeschrankungen aufgewiesen hatten.?

Darliber hinaus kann das Urteil mit interessanten Spezifizierungen aufwar-
ten. So muss der MS nachweisen kénnen, dass er die MaRnahme auf ihre
,Geeignetheit, Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit* hin untersucht hat.®
Dies weckt zumindest Assoziationen zur Dokumentationspflicht des Verord-
nungsgebers aus der Covid-19-Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(VfGH).?” Darliber hinaus betont der EuGH unter Berufung auf die Grundséatze
der Rechtssicherheit bzw der guten Verwaltung die Notwendigkeit transparenter
Kommunikation mit der Offentlichkeit, die nicht nur den Inhalt der MaRknahme
nachvollziehen kdnnen muss, sondern der der Staat auch die Griinde fiir die
MaRnahmen darzulegen hat.?® Der EuGH scheint also nicht (nur) auf die doku-
mentierten Entscheidungsgrundlagen im Zuge des Verordnungserlasses, son-
dern sogar auf eine transparente Begriindung der Malnahmen gegenulber der
Offentlichkeit abzustellen. Welcher MaRstab hierbei genau gilt, bleibt jedoch un-
klar — es ist anzunehmen, dass fiir die verstandliche Darlegung der Griinde ge-
geniiber der Offentlichkeit eine niedrigere Schwelle besteht als fiir die Priifung
der Beschrankungen auf ihre Verhaltnismanigkeit.

B. Epidemierechtliche Vergiitung fiir Grenzgidnger: Rs C-411/22,
Thermalhotel Fontana

1. Grundriss

Im Jahr 2020 wurden mehrere Arbeitnehmer eines steirischen Hotels positiv auf
Covid-19 getestet, was das Hotel der zustidndigen Gesundheitsbehdrde mel-
dete. Mit Blick auf die Wohnsitze der betroffenen Arbeitnehmer in Slowenien bzw
Ungarn erlie3 die Behdrde keine AbsonderungsmaRBnahmen, sondern lief3 die
Betroffenen ausreisen und informierte die jeweils zustandigen Behorden der
anderen MS. Daraufhin ordneten diese anderen Staaten Absonderungsmalf-
nahmen an den jeweiligen Wohnsitzen an. Die betroffenen Arbeitnehmer erhiel-
ten zwar weiterhin ihr Entgelt, der Osterreichischen Arbeitgeberin wurde fir
diese Entgeltfortzahlungen jedoch eine Vergiitung fiir Verdienstentgang nach

25 Vgl EuGH Nordic Info Rn 90.

26 EuGH Nordic Info Rn 80.

27  Siehe grundlegend VfSlg 20.398/2020 und VfSIg 20.399/2020; dazu naher und
mwN Nikolay, Dokumentationspflichten des Verordnungsgebers, in Bajlicz/Bohnert/
Ganglbauer/Garner/Petermair/Ponader/Tilzer/Werderitsch (Hrsg), Recht im Um-
bruch — Umbruch im Recht, Tagung der Osterreichischen Assistentinnen und
Assistenten Offentliches Recht, Band 11 (2021) 265 (265 ff).

28  EuGH Nordic Info Rn 71.
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§ 32 EpidemieG 1950 (EpiG)?° verwehrt. Nach dieser Bestimmung haben Per-
sonen im Falle einer behoérdlichen Absonderung nach dem EpiG einen Vergu-
tungsanspruch gegen den Bund. Wahrend Arbeitnehmern gemafR § 32 Abs 3
EpiG das regelmafige Entgelt von der Arbeitgeberin fortgezahlt wird, geht der
Vergutungsanspruch mit der Auszahlung auf die Arbeitgeberin Gber. Da es sich
bei den (von anderen MS) erlassenen Absonderungsmafnahmen nicht um be-
hordliche Absonderungsmafinahmen einer ésterreichischen Behdérde nach dem
EpiG handelte und der Verglitungsanspruch (nur) an solche MalRnahmen an-
knlpft, musste die Arbeitgeberin die entstandenen Kosten fir die Entgeltfortzah-
lung selbst tragen.

Der mittels auBerordentlicher Revision angerufene Verwaltungsgerichtshof
(VwWGH) fragte nun, ob — erstens — die gegenstandliche Vergiitung eine ,Leis-
tung bei Krankheit* iSd Art 3 Abs 1 lit a der VO 883/2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit darstellt; dies hatte zur Folge gehabt, dass
Osterreich die Absonderungsverfiigung eines anderen MS so beriicksichtigen
miusste, als ware sie von einer Osterreichischen Behdrde erlassen worden. Zwei-
tens fragte der VWGH, ob die dsterreichische Rechtslage mit der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit gemaR Art 45 AEUV und Art 7 der VO 492/20113° vereinbar sei.

Im Urteil Thermalhotel Fontana®' verneinte der EUGH in einem ersten Schritt
den Anwendungsbereich der VO 883/2004, da die Vergltung gemaf § 32 EpiG
keine ,Leistung bei Krankheit* iSd Art 3 Abs 1 lit a der VO 883/2004 sei. Nach
der Rechtsprechung bezwecken derartige Leistungen die Heilung der kranken
Person und sollen das Erkrankungsrisiko abdecken.3? Im Gegensatz dazu stelle
der Vergltungsanspruch nicht auf eine tatsachliche Erkrankung, sondern auf
eine Absonderung ab, die bereits beim Verdacht auf Ansteckung erlassen
werden kann. Zudem diene die Absonderung nicht der Heilung des Abgesonder-
ten, sondern dem Schutz der Allgemeinheit vor der (mdglichen) Ansteckung.3?

Zur zweiten Frage stellte der EuGH zunéchst fest, dass die Verglitung gemaf
§ 32 EpiG eine ,soziale Verglinstigung“ gemaf Art 7 Abs 2 der VO 492/2011
darstelle.?* Sowohl die VO 492/2011 als auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nach Art 45 AEUV verbieten direkte wie indirekte Diskriminierungen aufgrund
der Staatsangehorigkeit bei der Gewahrung sozialer Vergtinstigungen. Eine sol-
che Diskriminierung fand der EuGH jedoch: Er hielt fest, dass — nach den Infor-
mationen des vorlegenden Gerichts — die einschlagigen Absonderungen ,im All-
gemeinen” nur Personen mit Wohnsitz in Osterreich betrafen. Somit kniipfe
der Vergitungsanspruch gemaR § 32 EpiG ,mittelbar an die Voraussetzung

29  Epidemiegesetz 1950 (EpiG), BGBI Nr 186/1950 idF BGBI | Nr 104/2020; zuletzt
geandert durch BGBI | Nr 69/2023.

30 VO (EU) Nr 492/2011 des EP und des Rates vom 5.4.2011 Uber die Freizlgigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABI 2011 L 141, 1.

31 EuGH Rs C-411/22, Thermalhotel Fontana, EU:C:2023:490. Die Zusammenfas-
sung und Kommentierung des Urteils erschien bereits in M. Kopetzki, Europarecht:
Das Neueste auf einen Blick, wbl 2023, 428 (431), sie wurde fiir den vorliegenden
Beitrag jedoch adaptiert und erganzt.

32  EuGH Thermalhotel Fontana Rn 27 mwN.

33  EuGH Thermalhotel Fontana Rn 28 f.

34 EuGH Thermalhotel Fontana Rn 36.
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eines Wohnsitzes im Osterreichischen Hoheitsgebiet” an, was eine mittelbare
Diskriminierung von Wanderarbeitnehmern darstelle.?> Der Umstand, dass den
betroffenen Grenzgangern ohnehin ein Entgeltfortzahlungsanspruch zusteht
und lediglich die Arbeitgeberin um die Verglitung gebracht wird, &ndere an die-
sem Ergebnis nichts: Nach der Rechtsprechung drohe eine Umgehung des
Art 45 AEUV, wenn ein MS eine die Arbeitnehmer treffende Benachteiligung auf
deren Arbeitgeber abwalzen diirfe.3®

Auf der Rechtfertigungsebene gestand der EuGH zu, dass die Vergltung
fur entgangenen Verdienst wahrend einer Absonderung dazu beitragt, die Ein-
haltung der MaRnahmen zur Verringerung der Infektionsrate zu férdern und da-
mit das legitime Ziel des 6ffentlichen Gesundheitsschutzes verfolgt.3” Die Eig-
nung der MaRnahme zur Zielerreichung verneinte der EuGH jedoch, wenn die
Vergltung nicht auch Wanderarbeitnehmern zusteht, die von ihrem Wohnsitz-
staat abgesondert wurden; denn, so der EuGH, die ,Leistung einer Vergutung
an solche Wanderarbeitnehmer kdénnte diese namlich ebenso ermutigen, die
ihnen auferlegte Absonderung einzuhalten®.®® Irrelevant sei in diesem Zusam-
menhang die fehlende Kontrolimdglichkeit der 6sterreichischen Behdrden, da
die Vergltung nicht fir die Einhaltung der Absonderung, sondern bereits fiir die
bloRe Absonderung gewahrt werde.

AbschlieRend widmet sich das Urteil dem Argument Osterreichs, dass die
Vergutung gemaR § 32 EpiG deswegen nur an von inlandischen Behdrden ver-
hangte Absonderungen ankniipft, weil Osterreich nur die Verantwortung fiir
~eigene” Absonderungen tragen koénne, nicht aber fir die — potenziell komplett
anders ausgestalteten — Malnahmen anderer MS. Hierzu hélt der EuGH lapidar
fest, dass damit kein legitimer Rechtfertigungsgrund vorgebracht werde; zur
Vermeidung einer Uberkompensation, die aus mehreren Vergiitungsanspri-
chen in verschiedenen Staaten entstehen konnte, diirfe Osterreich jedoch an-
dere Zahlungen beriicksichtigen.3®

2. Weitergehende Uberlegungen

Der EuGH leitet aus der Arbeitnehmerfreizligigkeit eine Pflicht der MS ab, einen
seuchenrechtlichen Entschadigungsmechanismus auf von anderen Staaten
verhdngte AbsonderungsmaBnahmen auszudehnen. Die Selbstverstandlich-
keit in der Argumentation mag zwar angesichts der EU-weiten Einddmmungs-
maRnahmen in der Covid-19-Pandemie und der vom EuGH als diskriminierend
klassifizierten Absonderungspraxis der ¢sterreichischen Behdrden auf den ers-
ten Blick nicht Gberraschen; die knappe Diskriminierungsprifung sowie die ober-
flachliche Behandlung des Verursacherprinzips sind dennoch bedauerlich.

So bleibt die Vergleichbarkeit der relevanten Gruppen véllig unerwahnt: Auf
der einen Seite stehen Personen mit Wohnsitz in Osterreich, die nach dem EpiG
zu einer (von den &sterreichischen Behorden kontrollierbaren) Quarantane am

35 EuGH Thermalhotel Fontana Rn 38 f.

36 EuGH Thermalhotel Fontana Rn 40 f mwN.
37 EuGH Thermalhotel Fontana Rn 42 f.

38 EuGH Thermalhotel Fontana Rn 44.

39 EuGH Thermalhotel Fontana Rn 45-47.
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Osterreichischen Wohnsitz verpflichtet wurden, und auf der anderen Seite Per-
sonen mit auslandischem Wohnsitz, denen Osterreich — zur Schonung ihrer
Rechte — statt einer Absonderung im Inland die freiwillige Ausreise gewahrt
hat und die in weiterer Folge von ihrem Heimatstaat nach dem dortigen Recht
abgesondert wurden. Das Vorbringen, dass Osterreich die gesundheitspoliti-
schen MaRnahmen anderer Staaten nicht verantworten kdnne und daher nicht fir
diese einstehen misse, wird auf der Rechtfertigungsebene lapidar als untaug-
liches Ziel abgetan.4? Allerdings konnte der EuGH in der behérdlichen Praxis
Osterreichs wohl insofern ein Missbrauchspotenzial vermutet haben, als die —
epidemiologisch letztlich erwlinschte, aber logistisch aufwandige und aufgrund
der Entschadigungsanspriiche potenziell kostspielige — Absonderung der
Grenzganger auf den Heimatstaat abgewalzt werden konnte.

Das Argument des EuGH, die fehlenden Kontrollméglichkeiten der ster-
reichischen Behérden im Ausland seien vdllig irrelevant, weil die Vergltung un-
abhangig davon geleistet werde, tUberzeugt nur bedingt; schlieRlich soll die Ver-
glutung ja gerade den Verdienstentgang Betroffener ersetzen, der idR nur eintritt,
wenn sie die verhangte MaRnahme tatsachlich einhalten. Davon unbeeindruckt
verlangt der EuGH von Osterreich, auch einen slowenischen Grenzganger durch
die Verglitung dazu zu ermutigen, eine von Slowenien auferlegte (und von Slo-
wenien kontrollierte) Quarantane einzuhalten.

Man kdnnte sich nun die Frage stellen, ob Osterreich beispielsweise einem
ungarischen Grenzganger auch fur die Absonderung durch die ungarische Be-
hoérde aufgrund eines rein lokalen Ausbruchs einer ansteckenden — aber nur
in Ungarn seuchenrechtlich relevanten — Krankheit eine Vergltung fir Verdienst-
entgang leisten musste. Wie stets empfiehlt es sich jedoch, das Vorabentschei-
dungsurteil nicht aus dem Kontext zu reil3en; in einem solchen Fall ware § 32
EpiG von vornherein nicht anwendbar und waren weder ein ungarischer Arbeit-
nehmer noch seine Kollegin mit Wohnsitz in Osterreich abgesondert bzw ent-
schadigt worden, weshalb es bereits an der mittelbar diskriminierenden Behor-
denpraxis in Osterreich fehlen wiirde. Auch der VWGH hat im Nachgang zum
EuGH-Urteil festgehalten, dass (nur) jene auslandischen Absonderungs-
maBnahmen zu beriicksichtigen sind, die ,angesichts ihrer Zielsetzung, ihrer
Art und ihren Auswirkungen den nach den §§ 7 und 17 EpiG verfligten Abson-
derungsmafinahmen vergleichbar sind“.4'

De lege lata kénnten die unionsrechtlichen Probleme dadurch adressiert wer-
den, dass Osterreich in Zukunft auch Grenzginger konsequent im Inland ab-
sondert (oder zumindest Verkehrsbeschrankungen unterwirft), wodurch ihnen
der Vergitungsanspruch nach § 32 EpiG zustiinde.*? Ob es im Interesse der
Betroffenen ist, ihnen die Option der freiwilligen Heimreise zu nehmen, steht
freilich auf einem anderen Blatt.

40  Ebenso kritisch Martini, Nationaler Hoheitsakt als Voraussetzung einer Vergltung
fur Verdienstentgang ist unionsrechtswidrig, RdM 2023, 291 (292).

41 VwGH 20.6.2023, Ra 2021/03/0098 ua, Rn 14 (Hervorhebung nicht im Original).

42 Die Notwendigkeit einer Reparatur des EpiG sieht hingegen Schrank, Aktuelle Her-
ausforderungen durch europarechtliche Judikate im Arbeits- und Sozialrecht, RAW
2023, 699 (699).
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lll. Transparenz versus Datenschutz
A. Zugang zu Ratsdokumenten: Rs T-163/21, De Capitani / Rat

1. Grundriss

Herr De Capitani beantragte auf Grundlage der VO 1049/20014 einen Zugang
zu bestimmten Dokumenten des Rates, die in der Arbeitsgruppe ,Gesellschafts-
recht im Zuge eines laufenden Gesetzgebungsverfahrens zur Anderung der
RL 2013/34/EU** verwendet worden waren.*® Da der Rat eine ernsthafte Bedro-
hung des Gesetzgebungsverfahrens befiirchtete, verweigerte er den (Doku-
menten-)Zugang, selbst in Folge eines Zweitantrages.*® Herr De Capitani erhob
daraufhin beim EuG eine Nichtigkeitsklage (gegen den negativen Beschluss des
Rates): Er stitzte seine Klage auf einen VerstoRR gegen Art 4 Abs 3 Unterabs 1
der VO 1049/20014 und brachte vor, dass die Begriindung des Rates fiir die
(Dokumenten-)Zugangsverweigerung mangelhaft sei.

Das EuG wies in seinem Urteil das Vorbringen des Klagers zurilick, wonach
Art 4 Abs 3 Unterabs 1 der VO 1049/2001 nicht auf legislative Dokumente an-
wendbar sei. Zwar moge es stimmen, dass die (primarrechtlichen) Grundsatze
der Offenheit und der Transparenz*® den Gesetzgebungsverfahren der Union
inharent sind. Daraus lieRRe sich allerdings kein absolutes Recht auf Zugang zu
legislativen Dokumenten ableiten. Weder Art 42 GRC noch Art 15 Abs 3 AEUV
(bzw die darauf beruhende VO 1049/2001) wiirden legislative Dokumente vom
Recht auf Dokumentenzugang ausschlieRen.*? Insofern sei bei Anwendung des
Art4 Abs 3 Unterabs 1 der VO 1049/2001 auf legislative Dokumente ,das Gleich-
gewicht zwischen dem Transparenzgrundsatz und der Wahrung der Effizienz
des Entscheidungsprozesses des Rates [zu] beriicksichtigen“.3% Unerheblich
war in diesem Kontext — so das EuG — die Tatsache, dass die VO 1049/2001

43 VO (EG) Nr 1049/2001 des EP und des Rates vom 30.5.2001 uber den Zugang der
Offentlichkeit zu Dokumenten des EP, des Rates und der Kommission, ABI 2001
L 145, 43 ff.

44 Vgl RL 2013/34/EU des EP und des Rates Uber den Jahresabschluss, den konsoli-
dierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter
Rechtsformen und zur Anderung der RL 2006/43/EG des EP und des Rates und zur
Aufhebung der RLen 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates, ABI 2013 L 182,
19 ff.

45  EuG Rs T-163/21, De Capitani / Rat, EU:T:2023:15, Rn 35; vgl dazu auch naher
M. Kopetzki, Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbl 2023, 191 (195 f).

46 Vgl hierzu Art 8 der VO 1049/2001.

47  Art 4 Abs 3 Unterabs 1 der VO 1049/2001 lautet wie folgt: ,Der Zugang zu einem
Dokument, das von einem Organ fiir den internen Gebrauch erstellt wurde oder bei
ihm eingegangen ist und das sich auf eine Angelegenheit bezieht, in der das Organ
noch keinen Beschluss gefasst hat, wird verweigert, wenn eine Verbreitung des Doku-
ments den Entscheidungsprozess des Organs ernstlich beeintrachtigen wirde, es
sei denn, es besteht ein GUberwiegendes oOffentliches Interesse an der Verbreitung.”

48 Vgl dazu naher Art 15 Abs 1 AEUV, Art 1 Abs 2 EUV ua.

49  EuG De Capitani | Rat Rn 47.

50 EuG De Capitani | Rat Rn 58.
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(noch) auf Grundlage des EG-Vertrages erlassen wurde: ,[...] auf die Kontinui-
tat, die in diesem Bereich zwischen dem EG-Vertrag und dem AEU[V] besteht,
sowie die fortwahrende Relevanz dieser Verordnung nach dem Inkrafttreten des
AEU[V] und der Charta [wird] hingewiesen.“!

In einem weiteren Schritt stellte das EuG klar, dass Art 4 Abs 3 Unterabs 1
der VO 1049/2001 im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung kommt. Samtliche
vom Rat gegen den Dokumentenzugang angeflihrten Argumente waren abzu-
lehnen. Erstens sei nicht nachvollziehbar, weshalb die betroffenen Dokumente
besonders sensibel sind.5? Zweitens sprache die vorlaufige Natur der Doku-
mente nicht gegen einen Dokumentenzugang; dies entsprache vielmehr dem
Wesen von Gesetzesvorschlagen.5® Drittens bestiinde fiir die Schwierigkeit der
Verhandlungen kein konkreter Beleg.?* Viertens wiirde der Dokumentenzugang
das gegenseitige Vertrauen der MS ebenso wenig beeintrachtigen: Gerade in
einem auf dem Grundsatz der demokratischen Legitimitat beruhenden Gesetz-
gebungsverfahren musste ein (verstarkter) 6ffentlicher Druck auf die MS hinge-
nommen werden.% Flnftens sei nicht ersichtlich, inwieweit die Verbreitung der
streitigen Dokumente die Chance zur Erzielung einer Einigkeit zwischen den MS
im Rat gefahrde; dieser Einwand bliebe zu allgemein. Sechstens ginge das
Argument, wonach ein legitimes offentliches Interesse an der Verbreitung der
Dokumente in concreto geringer sei als das Anliegen, den Entscheidungspro-
zess zu schutzen, ins Leere. Art 4 Abs 3 Unterabs 1 der VO 1049/2001 sei nam-
lich anders(herum) aufgebaut: Demnach wére das Bestehen eines tberwiegen-
den Interesses an der Verbreitung eines Dokumentes erst dann zu prifen, wenn
feststiinde, dass die Verbreitung desselben den Entscheidungsprozess gefahr-
det.%® Siebentens konne der Zugang zu bestimmten Dokumenten desselben Ge-
setzgebungsverfahrens nicht den Nichtzugang zu den hier angeforderten Doku-
menten rechtfertigen.>” Achtens wiirde der bloR technische Charakter der
begehrten Dokumente kein relevantes Kriterium iSd VO 1049/2001 darstellen.?8

Im Ergebnis stellte das EuG somit fest, ,dass keiner der vom Rat im ange-
fochtenen Beschluss angefiihrten Griinde die Annahme zulasst, die Verbrei-
tung der streitigen Dokumente wiirde den Gesetzgebungsprozess konkret,
tatsachlich und nicht hypothetisch im Sinne von Art 4 Abs 3 Unterabs 1 der
[VO 1049/2001] ernstlich beeintrachtigen.*®

51 EuG De Capitani /| Rat Rn 49.
52  EuG De Capitani | Rat Rn 73.
53 EuG De Capitani | Rat Rn 77 ff.
54  EuG De Capitani | Rat Rn 80.
55  EuG De Capitani | Rat Rn 84.
56 EuG De Capitani | Rat Rn 89.
57  EuG De Capitani | Rat Rn 90.
58 EuG De Capitani | Rat Rn 95.
59  EuG De Capitani | Rat Rn 96.
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2. Weitergehende Uberlegungen

In verfahrensrechtlicher Hinsicht weist das Urteil in der Rs De Capitani / Rat die
Besonderheit auf, dass trotz spaterer Ubermittlung séamtlicher begehrter Doku-
mente durch den Rat das Rechtsschutzinteresse an der Klage fortbesteht, wes-
halb Letztere (zwischenzeitlich) nicht gegenstandslos geworden ist. Diese
Schlussfolgerung lasst sich damit begriinden, dass zunachst das Rechtsschutz-
interesse bei Klageerhebung ausschlaggebend ist,%° ferner der im Rahmen der
Klage angefochtene Beschluss vom Rat niemals zurickgenommen worden ist
und schlieBlich mittels des Urteils gewahrleistet wird, dass sich derartige
RechtsverstoRe in Zukunft nicht wiederholen.

In materieller Hinsicht ist der Ausgang des Verfahrens, ob seiner praktischen
Bedeutung fir die Tatigkeit von Ratsarbeitsgruppen, nicht Gberraschend. Der
EuGH bzw das EuG haben in der Vergangenheit immer wieder darauf hingewie-
sen, dass im Bereich der Gesetzgebung (im Unterschied zur ,Verwaltung“ und
noch mehr im Unterschied zur ,Gerichtsbarkeit*) der sich aus Art 4 Abs 3 der
VO 1049/2001 ergebende ,,Space to think“ relativ klein ausfallt.®' Dies wird
im ersten Teil des Urteils unter Hinweis auf die Rs Schweden und Turco / Rat®?
(gleiches ergibt sich etwa aus der Rs Rat / Access Info Europe)®® damit begriindet,
dass ,[g]lerade Transparenz im Gesetzgebungsverfahren [...] dazu bei[tragt],
den Organen in den Augen der Unionsbirger eine groRere Legitimitat zu verlei-
hen und deren Vertrauen zu starken, weil sie es ermdglicht, Unterschiede zwi-
schen mehreren Standpunkten offen zu erértern“.%* Insofern ,ist es eher das
Fehlen von Information und Diskussion, das bei den Blirgern Zweifel hervorrufen
kann, und zwar nicht nur an der RechtmaRigkeit eines einzelnen Rechtsakts,
sondern auch an der RechtmaRigkeit des Entscheidungsprozesses insge-
samt.“%5 Daneben spricht auch der sechste Erwagungsgrund der VO 1049/2001
fir einen kleinen ,Space to think* in Gesetzgebungsverfahren; so heil}t es dort
ua: ,Ein umfassenderer Zugang zu Dokumenten sollte in den Fallen gewahrt
werden, in denen die Organe [...] als Gesetzgeber tétig sind [...].“ Vor diesem
Hintergrund verwundert es nicht, dass die restriktive Position des Rates nicht
von allen MS unterstltzt wurde: Belgien, die Niederlande, Finnland und Schweden
sind sogar so weit gegangen, als Streithelfer auf der Seite von Herrn De Capitani
aufzutreten.

Unklar ist freilich nach wie vor, inwieweit das im Urteil festgehaltene Mehr an
Transparenz sich auf die nach wie vor (relativ) intransparenten Trilog-Verhand-
lungen auswirken wird: Dies gilt umso mehr, als Trilog-Verhandlungen keinen
primarrechtlichen Vorgaben folgen. Desgleichen bleibt offen, ob das Urteil bei
Ratsarbeitsgruppen mdoglicherweise vermehrt zu einer sog. ,,Flucht ins Infor-
melle“ fUhren wird.

60 EuG De Capitani/ Rat Rn 11 mwN.

61 Koppensteiner, Die Transparenzverordnung im Wandel der Zeit, EuR 2014, 583
(598 ff).

62 EuGH Rs C-39/05 P, Schweden und Turco / Rat, EU:C:2008:374.

63 EuGH Rs C-280/11 P, Rat / Access Info Europe, EU:C:2013:671.

64  EuG De Capitani | Rat Rn 37.

65 EuG De Capitani /| Rat Rn 37.
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B. Geldwasche und Datenschutz: verbundene Rs C-37/20 und
C-601/20, Luxembourg Business Registers

1. Grundriss

Die RL 2015/8495¢ sah urspriinglich die Errichtung eines Registers mit Informa-
tionen Uber die wirtschaftlichen Eigentiimer von in einem MS eingetragenen
Gesellschaften oder sonstigen juristischen Personen vor. Eine Anderung dieser
RLS7 fiihrte dazu, dass jedermann Zugang zu diesen Informationen haben durfte.
In Folge der Umsetzung dieser RL-Bestimmung in nationales Recht, beantrag-
ten WM sowie Sovim SA beim luxemburgischen Register der wirtschaftlichen
Eigentiimer eine Beschrankung des Zugangs der Offentlichkeit zu sie betreffen-
den Informationen. Die Antrage I6sten Rechtsstreitigkeiten aus, die in zwei Vor-
abentscheidungsersuchen des Tribunal d’arrondissement de Luxembourg min-
deten. Das vorlegende Gericht wollte im Wesentlichen wissen, ob der
allgemeine Registerzugang mit dem Grundrecht auf Privatleben (Art 7 GRC)
und dem Recht auf Schutz personenbezogener Daten (Art 8 GRC) vereinbar
war.%8

Der EuGH (Grofle Kammer) bestétigte das Vorliegen eines schweren Ein-
griffs in Art 7 und 8 GRC. Da aufgrund der Anderung der RL 2015/849 nunmehr
die Informationen Uber die wirtschaftlichen Eigentiimer in allen Fallen fir ,alle
Mitglieder der Offentlichkeit* zuganglich waren,® lieRen sich Profile mit persén-
lichen Identifizierungsdaten erstellen. Ferner heif3t es im Urteil: ,[...] die mdglichen

66 RL (EU)2015/849 des EP und des Rates vom 20.5.2015 zur Verhinderung der Nut-
zung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinan-
zierung, zur Anderung der VO (EU) Nr 648/2012 des EP und des Rates und zur
Aufhebung der RL 2005/60/EG des EP und des Rates und der RL 2006/70/EG der
Kommission, ABI 2015 L 141, 73 ff.

67 Vgl Art 1 Nr 15 Buchst ¢ der RL (EU) 2018/843 des EP und des Rates vom
30.5.2018 zur Anderung der RL (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und
zur Anderung der RLen 2009/138/EG und 2013/36/EU, ABI 2018 L 156, 59. Hiermit
wurde Art 30 Abs 5 der RL 2015/849 wie folgt gedndert: ,Die Mitgliedstaaten stellen
sicher, dass die Informationen Uber die wirtschaftlichen Eigentiimer in allen Fallen
zuganglich sind fiir a) die zustandigen Behdrden und die zentralen Meldestellen,
ohne Einschrankung, b) Verpflichtete im Rahmen der Erfiillung der Sorgfaltspflich-
ten gegeniiber Kunden gemaR Kapitel Il, c) alle Mitglieder der Offentlichkeit. Die
Personen nach Buchstabe ¢ haben Zugang mindestens zum Namen, Monat und
Jahr der Geburt, dem Wohnsitzland und der Staatsangehorigkeit des wirtschaftlichen
Eigentimers sowie zu Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses. Die Mitglied-
staaten kdnnen unter Bedingungen, die im nationalen Recht festzulegen sind, den
Zugang zu weiteren Informationen vorsehen, die die Identifizierung des wirtschaft-
lichen Eigentimers ermdglichen. Diese weiteren Informationen umfassen im Ein-
klang mit den Datenschutzbestimmungen mindestens das Geburtsdatum oder die
Kontaktdaten.*

68  Zur genauen Formulierung der Vorlagefragen siehe naher EuGH verbundene
Rs C-37/20 und C-601/20, Luxembourg Business Registers, EU:C:2022:912, Rn 24
und 33.

69 EuGH Luxembourg Business Registers Rn 37.
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Folgen einer etwaigen missbrauchlichen Verwendung ihrer personenbezogenen
Daten fiir die betroffenen Personen [werden] dadurch verscharft, dass diese Da-
ten, sobald sie der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt worden sind, nicht nur
frei abgerufen, sondern auch auf Vorrat gespeichert und verbreitet werden kén-
nen und es fiir diese Personen im Fall von solchen anschlielenden Verarbei-
tungen umso schwieriger, wenn nicht sogar illusorisch wird, sich wirksam gegen
Missbrauche zur Wehr zu setzen.“’0

Unter Berlcksichtigung der Vorgaben des Art 52 Abs 1 GRC"' stellte der
EuGH klar, dass in concreto der Grundsatz der GesetzmiRigkeit beachtet’?
und der Wesensgehalt der durch Art 7 und 8 GRC garantierten Rechte geach-
tet wurde.” Ziel der geanderten RL 2015/849 sei es mittels der Schaffung einer
erhéhten Transparenz, Geldwasche und Terrorismusfinanzierung zu be-
kampfen.”* Damit ware der Zugang der Offentlichkeit zu den Informationen {iber
die wirtschaftlichen Eigentiimer zur Zielerreichung geeignet, allerdings weder
erforderlich noch verhaltnismaRig im engeren Sinn.

An der Erforderlichkeit mangle es, da es einem geringeren Eingriff entsprache,
blof3 Personen mit einem ,berechtigten Interesse” Zugang zu den begehrten In-
formationen zu gewahren. Dagegen lief3e sich auch nicht einwenden, dass das
Kriterium des ,berechtigten Interesses” schwer fassbar sei; gerade die Presse,
NGOs sowie Personen, die Geschafte mit den jeweiligen wirtschaftlichen Eigen-
timern der Gesellschaften abschlieBen, waren unter diesem Begriff subsumier-
bar.

An der VerhaltnisméaBigkeit im engeren Sinn mangle es, weil erstens der
Eingriff nicht hinreichend bestimmt oder identifizierbar wére,”® zweitens die Be-
kampfung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung primar den Behdrden
bzw Kredit- und Finanzinstituten obliege (und nicht der Offentlichkeit)”® und drit-
tens die Schwere des Grundrechtseingriffs nicht durch etwaige Vorteile zu kom-
pensieren sei.””

Kurzum hielt der EuGH fest, dass der durch die Anderung der RL 2015/849
bedingte allgemeine Registerzugang grundrechtswidrig war.

70  EuGH Luxembourg Business Registers Rn 43.

7 Nach Art 52 Abs 1 GRC muss ,jede Einschrankung der Ausiibung der in [der GRC]
anerkannten Rechte und Freiheiten [...] gesetzlich vorgesehen sein und den We-
sensgehalt dieser Rechte und Freiheiten achten”; darlber hinaus dirfen ,[u]nter
Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit [...] Einschrankungen nur vor-
genommen werden, wenn sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten
dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes
der Rechte und Freiheiten anderer tatséachlich entsprechen®.

72 Dies ergibt sich daraus, dass die Vorgaben, die sich aus der Anderung der
RL 2015/849 ergeben, allesamt erfillt waren; vgl dazu EuGH Luxembourg Business
Registers Rn 48.

73  EuGH Luxembourg Business Registers Rn 50 ff.

74  Vgldazunaher 4., 30. und 31. Erwagungsgrund der RL 2015/849; siehe auch EuGH
Luxembourg Business Registers Rn 55 ff.

75  EuGH Luxembourg Business Registers Rn 82.

76  EuGH Luxembourg Business Registers Rn 83.

77 EuGH Luxembourg Business Registers Rn 85.
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2. Weitergehende Uberlegungen

Da der EuGH im gegenstandlichen Verfahren die gemeinwohldienliche Zielset-
zung nicht in einem Mehr an Transparenz sah, fiihrte dies zur Aufhebung jener
RL-Bestimmung, die eine allgemeine Zuganglichmachung von Informationen
Uber die wirtschaftlichen Eigentiimer vorsah. Dies hat betrachtliche Folgen im
gesamten Unionsgebiet: Wird ndmlich eine RL teilweise aufgehoben, lassen
sich deren nationale Umsetzungen (auf nationaler Ebene) leichter bekampfen.

In Osterreich fiihrt etwa die doppelte Bindung nach der Rechtsprechung des
VfGH dazu, dass ,die Aufhebung einer Bestimmung, die [Unionsrecht] umsetzt,
unzulassig [ist], wenn das [Unionsrecht] dem innerstaatlichen Gesetzgeber kei-
nen Spielraum fur die inhaltliche Gestaltung einrdumt, sodass der Gesetzgeber
keine Mdglichkeit hatte, eine Ersatzregelung zu schaffen, die sowohl dem [Uni-
onsrecht] als auch dem innerstaatlichen Verfassungsrecht entspricht*.”® Es ver-
wundert daher nicht, dass in Folge des Urteils in der Rs Luxembourg Business
Registers der VfGH beschlossen hat, § 10 des Wirtschaftliche Eigentimer Re-
gistergesetzes (WIiEReG)™® und § 10a WIiEReG?® von Amts wegen auf ihre Ver-
fassungsmaRigkeit zu prifen.8' Da allerdings zwischenzeitlich der Gesetzgeber
auf das EuGH-Urteil reagiert und das WIiEReG abgeandert hat,?? beschrankte
sich der VfGH darauf festzustellen, dass § 10 WiEReG in der alten Fassung®
verfassungswidrig war.8* § 10 WIiEReG gestattet nunmehr seit 1.9.2023 die Ein-
sicht blof} bei Vorliegen eines berechtigten Interesses.

C. Parlamentarischer Untersuchungsausschuss und
Datenschutz: Rs C-33/22, Osterreichische
Datenschutzbehorde

1. Grundriss

Um die allféllige politische Einflussnahme auf das Bundesamt fir Verfassungs-
schutz und Terrorismusbekampfung® zu untersuchen, setzte der Nationalrat mit
Beschluss vom 20.4.2018 einen Untersuchungsausschuss (BVT-Untersuchungs-
ausschuss) ein. Auf der Website des Osterreichischen Parlaments wurde das
Protokoll einer vor dem BVT-Untersuchungsausschuss erfolgten Befragung ver-
offentlicht, das den vollstdndigen Namen einer Auskunftsperson enthielt, obwohl
diese — angesichts einer Tatigkeit als verdeckter Ermittler — die Anonymisierung

78  VfSIg 18.642/2008.

79  § 10 des Wirtschaftliche Eigentiimer Registergesetzes (WiEReG), BGBI | Nr 136/2017,
idF BGBI | Nr 62/2019.

80 § 10a WIiEReG idF BGBI | Nr 62/2018.

81 Vgl dazu néher VfGH 16.6.2023, E 3129/2022-20.

82 BGBI I Nr97/2023.

83 § 10 WiEReG BGBI | Nr 136/2017, idF BGBI | Nr 62/2019.

84  VIGH 5.12.2013, G 265/2023.

85 Nunmehr Direktion Staatsschutz und Nachrichtendienst, sieche BGBI | Nr 148/2021.
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beantragt hatte. Die betroffene Person brachte eine Beschwerde gemaf Art 77
Abs 1 DSGVO?®® bei der Datenschutzbehorde ein.

Die Datenschutzbehoérde verneinte ihre Zustandigkeit unter Verweis auf den
Grundsatz der Gewaltenteilung und argumentierte, dass sie als Organ der
Exekutive den BVT-Untersuchungsausschuss, ein Organ der Legislative, nicht
kontrollieren kénne. Gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts
(BVWG), das den Bescheid der Datenschutzbehérde aufhob, wurde Revision
beim VwGH erhoben.

Der VWGH wandte sich mit einem Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH um zu klaren, ob die Tatigkeiten eines parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses unter die DSGVO fallen und ob diese anwendbar ist,
wenn diese Tatigkeiten die Wahrung der nationalen Sicherheit betreffen.
SchlieBlich wollte der VWGH vom EuGH wissen, ob sich die Zustdandigkeit der
Datenschutzbehdrde — die einzige in Osterreich nach Art 51 Abs 1 DSGVO?®’
eingerichtete Aufsichtsbehdrde — bereits unmittelbar aus der DSGVO ergibt.

Der EuGH (Grof’e Kammer) entschied im Hinblick auf die erste Frage, dass
nicht angenommen werden kann, dass eine Tatigkeit, die von einem vom Par-
lament eines MS in Ausiibung seines Kontrollrechts der Vollziehung eingesetz-
ten Untersuchungsausschuss ausgetibt wird, alleine deshalb auBerhalb des
Anwendungsbereichs des Unionsrechts gemafl Art 16 Abs 2 Satz 1 AEUV
und Art 2 Abs 2 Buchst a DSGVO liegt.%

Zur zweiten Frage stellte der EuGH fest, dass der Umstand, dass der Ver-
antwortliche eine Behorde sei, deren Haupttatigkeit in der Gewahrleistung der
nationalen Sicherheit besteht, als solcher nicht ausreiche, um Verarbeitungen
personenbezogener Daten im Rahmen anderer von dieser Behdérde durchge-
fuhrten Tatigkeiten gemafR Art 2 Abs 2 Buchst a DSGVO iVm dem 16. Erwagungs-
grund von ihrem Anwendungsbereich auszunehmen. Die vom Untersuchungs-
ausschuss vorzunehmende politische Kontrolle des BVT sei weder eine
Tatigkeit, die der Wahrung der nationalen Sicherheit diene, noch eine Tatigkeit,
die derselben Kategorie zugeordnet werden kénne.? Vorbehaltlich einer Uber-
prifung durch den VwGH sei auch nicht davon auszugehen, dass die Offen-
legung der personenbezogenen Daten der Auskunftsperson fiir die Gewahrleis-
tung der nationalen Sicherheit erforderlich gewesen sei.®

86 VO (EU) 2016/679 des EP und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz naturlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der RL 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI 2016
L 119, 1, berichtigt in ABI 2018 L 127, 2.

87  Art51 Abs 1 DSGVO verpflichtet die MS zur Einrichtung einer oder mehrerer unab-
hangiger Behérden, die fiir die Uberwachung der Anwendung der DSGVO zustén-
dig sind, damit die Grundrechte und Grundfreiheiten natlrlicher Personen bei der
Verarbeitung geschiitzt werden und der freie Verkehr personenbezogener Daten in
der Union erleichtert wird.

88  EuGH Rs C-33/22, Osterreichische Datenschutzbehérde, EU:C:2024:46, Rn 43 und
Tenor 1.

89  EuGH Osterreichische Datenschutzbehérde Rn 51 f.

90 EuGH Osterreichische Datenschutzbehérde Rn 56.
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Die dritte Frage beantwortete der EuGH schlief3lich dahingehend, dass fir
Art 77 Abs 1 und Art 55 Abs 1 DSGVO keine nationalen DurchfihrungsmafRnah-
men erforderlich und sie hinreichend klar, genau und unbedingt sind, um unmit-
telbar anwendbar zu sein.®! Entscheide sich ein MS fiir die Einrichtung einer
einzigen Aufsichtsbehorde, sei diese Behérde zwangslaufig mit allen Zu-
stiandigkeiten ausgestattet, die die DSGVO den Aufsichtsbehérden (ber-
tragt.%2 Art 51 Abs 1 DSGVO stelle es den MS zudem frei, mehr als eine Auf-
sichtsbehérde zu errichten, wenn ihre verfassungsrechtliche Struktur dies
erfordere. Ein MS, der sich im Rahmen seines Ermessensspielraums fiir die
Einrichtung einer einzigen Aufsichtsbehérde entschieden hat, kdnne sich nicht
auf Bestimmungen des nationalen Rechts berufen — auch wenn sie Verfas-
sungsrang haben —, um Verarbeitungen personenbezogener Daten, die in den
Anwendungsbereich der DSGVO fallen, der Uberwachung durch diese Behérde
zu entziehen.%3

2. Weitergehende Uberlegungen

Dass der EuGH die Anwendbarkeit der DSGVO auch auf die Tatigkeiten eines
parlamentarischen Untersuchungsausschusses bejaht hat, iberrascht an-
gesichts seiner bisherigen Judikatur — und der Schlussantrage® — nicht. So hatte
der EuGH bereits in seinem Urteil Land Hessen® festgestellt, dass in der
DSGVO keine Ausnahme in Bezug auf parlamentarische Tétigkeiten vorgesehen
sei und war zum Ergebnis gekommen, dass die DSGVO auf die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch den Petitionsausschuss des Hessischen Land-
tags anwendbar war.%® Nach dem Urteil Land Hessen schien noch denkbar, dass
nur Tatigkeiten, die ,mittelbar” zur parlamentarischen Tatigkeit beitragen, vom
Anwendungsbereich des Unionsrechts und der DSGVO erfasst sein sollten,®”
wahrend der ,,Kernbereich®“ parlamentarischer Tatigkeit davon ausgenom-
men sei.®® Nach dem Urteil Osterreichische Datenschutzbehérde kann diese
Auffassung wohl nicht mehr vertreten werden.®® Der EuGH hat den Ausnahme-
tatbestand des Art 2 Abs 2 Buchst a DSGVO so eng — und damit den Anwen-
dungsbereich des Unionsrecht iSd Art 16 Abs 2 erster Satz AEUV so weit —
gefasst, dass im Ergebnis nur jene Datenverarbeitungen von der DSGVO

91 EuGH Osterreichische Datenschutzbehérde Rn 62.

92 EuGH Osterreichische Datenschutzbehérde Rn 64.

93  EuGH Osterreichische Datenschutzbehérde Rn 68 ff.

94  SA des GA Szpunar, Rs C-33/22, G.K. Osterreichische Datenschutzbehérde,
EU:C:2023:397.

95 EuGH Rs C-272/19, Land Hessen, EU:C:2020:535.

96 EuGH Land Hessen Rn 68 ff.

97  EuGH Land Hessen Rn 71.

98  Siehe auch Rn 35 des Vorabentscheidungsersuchen des VwGH.

99  Der EuGH fiihrt in diesem Punkt — sich den Schlussantradgen des GA anschlief’end
— aus, dass es nicht darauf ankomme, dass die Aufgaben und Pflichten einer Be-
hérde unmittelbar und ausschlieBlich einer bestimmten hoheitlichen Befugnis zuzu-
rechnen sind, wenn diese Befugnis nicht mit einer Tatigkeit einhergeht, die jeden-
falls vom Anwendungsbereich des Unionsrechts ausgenommen ist. Siehe EuGH
Osterreichische Datenschutzbehérde Rn 40 f.
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ausgenommen sind, die tatsachlich fiir die Gewahrleistung der nationalen Si-
cherheit'® erforderlich sind.

Das Urteil des EuGH war in Osterreich mit Spannung erwartet worden: Nach-
dem das 6sterreichische Parlament davon ausgegangen war, dass die DSGVO
auf den Bereich der Gesetzgebung nicht anwendbar ist'®" und auch in der Lite-
ratur diese Auffassung vertreten worden war,'%? war die Einrichtung einer ei-
genen parlamentarischen Aufsichtsbehorde fiir nicht erforderlich erachtet
worden. Nach dem Urteil des EuGH steht nun fest, dass die DSGVO fiir samtliche
parlamentarische Aktivitaten gilt und der Datenschutzbehérde auch Zustandig-
keit fir Beschwerden Uber Datenschutzverletzungen zukommt, die der Gesetz-
gebung zuzurechnen sind. Es steht Osterreich jedoch frei, eine weitere — aus-
schlieBlich flr parlamentarische Belange zusténdige — Aufsichtsbehorde!®?
einzurichten, um die Zustandigkeit der Datenschutzbehorde auszuschlielRen.

IV. Europiisches Strafrecht

A. Grenziiberschreitende Ermittlungen der Europdischen
Staatsanwaltschaft: Rs C-281/22, G.K. (Parquet européen)

1. Grundriss

Die Européische Staatsanwaltschaft (EUStA) flihrte ein Ermittlungsverfahren
wegen des Verdachts der Steuerhinterziehung beim Import von Bio-Diesel in die
EU. Der Delegierte Europaische Staatsanwalt (DEStA) in Deutschland, der mit

100 Dass sich der Anwendungsbereich des Art 2 Abs 2 Buchst a DSGVO nur auf die
nationale Sicherheit beschrankt, war stets die Auffassung der Kommission gewesen:
Siehe Minutes of the meeting of the Commission expert group on the Regulation
(EU) 2016/679 and Directive (EU) 2016/680, 18.9.2017; vgl Bresich/Ried! in Bre-
sich/Dopplinger/Dérnhéfer/Kunnert/Riedl (Hrsg), DSG § 18 (Stand 12.6.2018,
rdb.at), Rn 4.

101 Siehe etwa die entsprechenden Ausfiihrungen in den Berichten des Verfassungs-
ausschusses anlasslich von Anderungen des Datenschutzgesetzes (DSG): AB 1761
BIgNR 25. GP, 4 (Anderung des § 4 Abs 1 DSG); AB 99 BIgNR 26. GP, 1 (Anderung
des § 35 Abs. 2 DSG); AB 98 BIgNR 26. GP, 5 (Anderung des § 1 DSG; Ausschuss-
festellung).

102 Siehe etwa Neugebauer, Aktuelle datenschutzrechtliche Fragen im Parlament. An-
wendbarkeit und Auswirkungen der DSGVO und des DSG im Bereich der Gesetz-
gebung und der Parlamentsverwaltung, in Bernat/Grabenwarter/Kneihs/Pdschl/
Stoger/Wiederin/Zahrl (Hrsg), FS Kopetzki (2019) 415 (416 ff).

103 Uberlegungen zur méglichen Ausgestaltung eines solchen Kontrollorgans bestehen
bereits: So soll ein Parlamentarisches Datenschutzkomitee eingerichtet werden;
siehe Antrag gemaR § 27 Abs 1 GOG, 427/AUA 26. GP. Siehe zuvor bereits Baum-
gartner, Moglichkeiten einer innerparlamentarischen Aufsichtsbehdrde, Fachta-
gung. Datenschutz im Bereich der Gesetzgebung (abrufbar unter https://www.par-
lament.gv.at/dokument/fachinfos/publikationen/Publikation_Fachtagung_Datensc
hutz_2022.pdf); Nikolay, Rechtsschutz bei Datenschutzverletzungen durch parla-
mentarische Kontrolltatigkeit, ZfV 2021, 75 (79).
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dem Verfahren federfiihrend betraut war, erachtete die Durchsuchung von Ge-
schiftsriumen und Wohnungen in Osterreich fiir erforderlich und wies die
entsprechende MaRnahme gemaR Art 31 Abs 1 der VO (EU) 2017/1939"%4 (EU-
StA-VO) einem unterstiitzenden DEStA in Osterreich zur Durchfilhrung zu. Die-
ser ordnete die Durchsuchung der betreffenden Raumlichkeiten an und bean-
tragte gemaR den dsterreichischen Rechtsvorschriften deren Genehmigung bei
den zustidndigen Landesgerichten, die diese auch erteilten. Die von den
Durchsuchungen betroffenen Personen brachten beim Oberlandesgericht Wien
(OLG Wien) Beschwerden gegen die erteilten gerichtlichen Genehmigungen ein
und brachten vor, dass die MaRnahmen weder erforderlich noch verhaltnis-
maRig gewesen seien.

Das OLG Wien wandte sich mit einem Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH um zu klaren, ob in einem Fall, in dem die Ermittlungsmafinahme im MS
des unterstiitzenden DEStA geman Art 31 Abs 3 Unterabs 1 EUStA-VO'% rich-
terlich zu genehmigen ist, dieses Gericht eine formale Kontrolle oder — wie
dies in einem vergleichbaren innerstaatlichen Sachverhalt der Fall ware — eine
umfassende inhaltliche Priifung der betreffenden ErmittlungsmafRnahme vor-
zunehmen hat.

Der EuGH (GroRe Kammer) entschied — unter Berlicksichtigung des Wort-
lauts,'% Kontexts'®” und Ziels'%® der Art 31 und 32 EUStA-VO — dass sich die
Kontrolle, die in dem Fall, dass fiir eine zugewiesene ErmittlungsmafRnahme
eine richterliche Genehmigung nach dem Recht des MS des unterstitzenden
DESTtA erforderlich ist, nur auf Gesichtspunkte der Vollstreckung dieser Maf3-
nahme beziehen darf, nicht aber auf Gesichtspunkte der Begriindung und der
Anordnung der MalRnahme, die, wenn es um einen schwerwiegenden Eingriff in
die durch die GRC garantierten Rechte der betroffenen Person geht, einer vor-
herigen gerichtlichen Kontrolle im MS des betrauten DEStA unterliegen muss.'%®

Der EuGH wies zunachst darauf hin, dass sich aus dem Wortlaut von Art 31
Abs 1 und 2 sowie Art 32 der EUStA-VO ergebe, dass der betraute DEStA Uber

104 VO (EU) 2017/1939 des Rates vom 12.10.2017 zur Durchfiihrung einer Verstarkten
Zusammenarbeit zur Errichtung der Européischen Staatsanwaltschaft (EU-StA),
ABI 2017, L 283, 1.

105 Art 31 Abs 3 EUStA-VO regelt, welcher MS fiir die Erteilung der richterlichen Ge-
nehmigung einer grenziiberschreitenden Ermittlungsmafnahme zustandig ist:
Ist nach dem Recht des MS des unterstiitzenden DEStA eine richterliche Genehmi-
gung fir die MaBnahme erforderlich, so ist sie von dem unterstitzenden DEStA
nach dem Recht seines MS einzuholen (Unterabs 1). Wird die richterliche Geneh-
migung fiir die zugewiesene MalRnahme verweigert, so zieht der betraute DEStA
die Zuweisung zuriick (Unterabs 2).
Ist nach dem Recht des MS des unterstiitzenden DEStA eine solche richterliche
Genehmigung nicht erforderlich, verlangt aber das Recht des MS des betrauten
DEStA eine solche, so ist sie von dem betrauten DEStA einzuholen und zusammen
mit der Zuweisung zu Ubermitteln (Unterabs 3).

106 EuGH Rs C-281/22, G.K. (Parquet européen), EU:C:2023:1018, Rn 47 ff. Siehe zu
diesem Urteil auch den Beitrag von Jaud, 111.B.1. in diesem Band

107 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 55 ff.

108 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 65 ff.

109 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 78.
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die Anordnung einer zugewiesenen Ermittlungsmalinahme entscheidet und
dass fur die Anordnung einer solchen MaRnahme ebenso wie fir ihre Begriin-
dung das Recht des MS des betrauten DEStA maRgeblich ist, wahrend sich die
Vollstreckung einer solchen MaRhahme nach dem Recht des MS des unterstut-
zenden DESHA richtet.°

Im Hinblick auf den Kontext stellte der EuGH fest, dass die in den Art 31 und
32 EUStA-VO getroffene Entscheidung zwischen der Begriindung und der An-
ordnung einer zugewiesenen ErmittlungsmaRnahme einerseits und deren Voll-
streckung andererseits die Logik widerspiegle, die dem System der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen zwischen den MS zugrunde liegt, das auf den
Grundsatzen des gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen Anerken-
nung beruht.""" Die Vollstreckungsbehérde solle im Rahmen der auf diesen
Grundsatzen beruhenden justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen zwischen den
MS nicht Gberprifen, ob die Anordnungsbehdérde die Voraussetzungen fiir den
Erlass der von ihr zu vollstreckenden gerichtlichen Entscheidung erfiillt hat.''2

Um das Ziel der EUStA-VO zu erreichen, habe der Unionsgesetzgeber mit
der Festlegung der in dieser Verordnung vorgesehenen Verfahren einen Mecha-
nismus schaffen wollen, der ein MaRk an Effizienz der grenziiberschreitenden
Ermittlungen der EUStA gewahrleistet, das mindestens ebenso hoch ist wie
dasjenige, das sich aus der Anwendung der Verfahren ergibt, die im Rahmen
des auf den Grundsatzen des gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen
Anerkennung beruhenden Systems der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen zwischen den MS vorgesehen sind.'"® Es wiirde in der Praxis jedoch zu
einem weniger effizienten System fiihren und damit dem mit der EUStA-VO ver-
folgten Ziel zuwiderlaufen, wenn die Erteilung der in Art 31 Abs 3 Unterabs 1
EUStA-VO genannten richterlichen Genehmigung von einer Prifung von Ge-
sichtspunkten der Begriindung und der Anordnung der betreffenden zugewiese-
nen ErmittlungsmalRnahme durch die zustédndige Behdrde des MS des unterstut-
zenden DEStA abhangig gemacht werden kénnte. Zum einen misste namlich
die zustandige Behdrde des MS des unterstiitzenden DEStA ua die gesamte
Verfahrensakte eingehend priifen, die ihr zu Gbermitteln und gegebenenfalls zu
Ubersetzen wéare. Zum anderen misste sie, um diese Prifung vornehmen zu
kdénnen, das Recht des MS des betrauten DEStA anwenden, obwohl nicht davon
ausgegangen werden kann, dass diese Behérde dazu besser in der Lage ist."*

2. Weitergehende Uberlegungen

Es Uberrascht nicht, dass das erste Urteil des EuGH, das zur EUStA-VO ergeht,
die Auslegung des Art 31 und die Frage betrifft, in welchem MS die richterliche
Uberpriifung einer von der EUStA angeordneten grenziberschreitenden Maf3-
nahme zu erfolgen hat. Die EUStA ist zwar als unteilbare und einheitliche

110 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 54.
111  EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 55.
112 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn. 58 ff.
113 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 65 ff.
114 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 68 ff.
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Einrichtung konzipiert,''® handelt aber — mangels vereinheitlichten Straf(verfah-
rens)rechts — auf der Grundlage der Rechtsvorschriften der MS."'6 In der EUStA-VO
musste daher eine Entscheidung dariiber getroffen werden, ob die gerichtliche
Genehmigung einer grenziiberschreitenden MaBnahme der EUStA im MS
(und nach dem Recht) des betrauten DEStA oder des unterstiitzenden DEStA
erfolgen sollte. Diese Frage war in der zustandigen Ratsarbeitsgruppe Gegen-
stand intensiver Verhandlungen gewesen, deren Ergebnis der nunmehrige
Wortlaut des Art 31 EUStA-VO ist."'7 Es zeichnete sich jedoch friih ab, dass die
Anwendung dieser Bestimmung, die fiir die Arbeit der EUStA von erheblicher
Relevanz ist, in der Praxis schwierig werden wiirde.""®

Mit seinem Urteil hat der EUGH im Ergebnis''® eine pragmatische Entschei-
dung getroffen, die der EUStA effizientes Arbeiten ermdglicht, ohne darauf warten
zu mussen, dass der Unionsgesetzgeber den missgliickten Art 31 EUStA-VO
korrigiert. Angesichts des (eindeutigen) Wortlauts des Art 31 EUStA-VO, auf den
insb die Osterreichische und deutsche Regierung im Verfahren vor dem EuGH

115 Art 8 Abs 1 EUStA-VO.

116 Art 5 Abs 3 EUStA-VO. Siehe auch Hernandez Weiss, Judicial review of investiga-
tive measures under the EPPO Regulation. More to it than it seems? A recap of the
Oral Hearing in G.K & Others, European Law Blog, 26.4.2023 (abrufbar unter:
https://europeanlawblog.eu/2023/04/26/judicial-review-of-investigative-measures-
under-the-eppo-regulation-more-to-it-than-it-seems-a-recap-of-the-oral-hearing-in-
g-k-others/).

117 Nach einem Vorschlag der Osterreichischen und deutschen Delegationen (siehe
Ratsdokument DS 1237/15) hatte die gerichtliche Genehmigung fir die betreffende
ErmittlungsmaRnahme — in Anlehnung an das in der RL 2014/41/EU uber die Euro-
paische Ermittlungsanordnung in Strafsachen vorgesehene Konzept — von einem
Gericht im MS des betrauten DEStA erteilt und von einem Gericht im MS des un-
terstitzenden DEStA (nur) anerkannt werden sollen. Die Mehrheit der MS sprach
sich jedoch gegen einen solchen Ansatz aus, da sie ihn als nicht vereinbar mit dem
in Art 8 Abs 1 EUStA-VO festgelegten Konzept der EUStA als einer einheitlichen
und unteilbaren Behorde ansah. Siehe H.-H. Herrnfeld in Herrnfeld/Brodowski/
Burchard (Hrsg), European Public Prosecutor’s Office — Article by Article Commen-
tary (2021) Art. 31, Rn 5 sowie J. Herrnfeld, Grenziiberschreitende Zusammenarbeit
in der Européischen Staatsanwaltschaft. Art. 31 EUStA-VO — eine Innovation?,
ZWF 2022, 233 (235 f).

118 Noch vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens war auf die Schwierigkeiten der

praktischen Anwendung des Art 31 der EUStA-VO hingewiesen worden: Siehe die
vom Europaischen Parlament in Auftrag gegebene Studie von Weyembergh/Briere,
Towards a European Public Prosecutor’s Office (EPPO), 2016, 1 (30 ff) (abrufbar
unter: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/571399/IPOL _
STU(2016)571399_EN.pdf).
Um ein effektives Vorgehen der EUStA sicherzustellen veroffentlichte die EUStA
Richtlinien, die eine vom Wortlaut des Art 31 der EUStA-VO abweichende Ausle-
gung nahelegen (siehe Entscheidung des Kollegiums der EUStA vom 26.1.2022,
mit der Richtlinien betreffend die Anwendung von Art. 31 der VO (EU) 2017/1939
angenommen wurden).

119 Das Urteil entspricht im Ergebnis auch jenem Standpunkt, den Osterreich bereits
im Gesetzgebungsverfahren vertreten hat, der jedoch keinen Niederschlag im Text
der EUStA-VO gefunden hat.
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hingewiesen haben,'? wére die Anderung dieser Bestimmung im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens dennoch die ,sauberere” Losung'?' gewesen.'?

Der EuGH hat auch erkannt, dass es zu gewissen Rechtsschutzliicken
kommen kann, wenn das Gericht im MS des unterstlitzenden DEStA keine in-
haltliche Prifung der MaRnahme vornehmen darf: Verlangt das Recht des MS
des betrauten DEStA namlich keine richterliche Genehmigung einer bestimmten
MafRnahme, dann kann diese durchgeflihrt werden, ohne dass ein Gericht zuvor
deren Notwendigkeit und VerhaltnismaRigkeit prifen kann. Der EuGH hat des-
halb festgestellt, dass es dem MS, zu dem der betraute DEStA gehort, obliegt,
im nationalen Recht eine vorherige gerichtliche Kontrolle fir Ermittlungsmaf3-
nahmen, mit denen schwerwiegende Eingriffe in Art 7 und 17 GRC vorgesehen
sind — wie der Durchsuchung von Privatwohnungen, SicherungsmalRnahmen in
Bezug auf personliches Eigentum und der Sicherstellung von Vermdgenswerten
— vorzusehen, um die Rechtmafigkeit und Erforderlichkeit solcher MalRnahmen
sicherzustellen.'?® Idealerweise wird das Urteil des EUGH nun dazu fiihren, dass
sich die Rechtsordnungen der MS'?* in diesem Punkt tatséchlich angleichen
werden, da nur so gewahrleistet werden kann, dass eingriffsintensive MaR-
nahmen der EUStA vor ihrer Durchfiihrung einer richterlichen Uberpriifung
unterzogen werden.

B. Europaischer Haftbefehl und Drittstaatsangehérige:
Rs C-700/21, O. G. (Mandat d’arrét européen a I’encontre
d’un ressortissant d’un Etat tiers)

1. Grundriss

Ein ruménisches Gericht stellte gegen O. G., einen moldauischen Staatsange-
hérigen, einen Europaischen Haftbefehl zur Vollstreckung einer mehrjahri-
gen Freiheitsstrafe aus. O. G. lebte bereits seit vielen Jahren in Italien und
hatte dort stabile familiare und berufliche Wurzeln. Der fakultative Ablehnungs-
grund des Art 4 Nr 6 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1'?° (RB EHB) —

120 Die EUStA, die Kommission, Frankreich, Rumanien und die Niederlande vertraten
eine andere Position, der sich die GA und der EuGH im Ergebnis anschlossen.
Siehe auch die Schlussantrége, in denen GA Capeta die beiden vorgebrachten Aus-
legungsméglichkeiten ausfiihrlich dargestellt und analysiert hat: SA der GA Capeta,
Rs C-281/22, G.K. (Parquet européen), EU:C:2023:510, Rn 31 ff.

121 In der miindlichen Verhandlung vor dem EuGH verdeutlichte der Vertreter der deut-
schen Regierung seinen Standpunkt anhand eines anschaulichen Beispiels: Der EuGH
sei keine Reparaturwerkstatt fiir fehlerhafte Produkte und das fehlerhafte Produkt
sollte stattdessen zur Verbesserung an den Hersteller, namlich den Gesetzgeber, zu-
riickgesendet werden. Siehe SA der GA Capeta, G.K. (Parquet européen) Rn 37.

122 Siehe auch Lukan, Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbl 2023, 492 (494 ff).

123 EuGH G.K. (Parquet européen) Rn 74 f.

124 Betroffen sind (nur) jene MS, die sich an der Durchfihrung einer Verstarkten Zu-
sammenarbeit zur Errichtung der EUStA beteiligt haben.

125 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates vom 13.6.2002 Uber den Européischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den MS, ABI 2002 L 190, 1.
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wonach die Vollstreckung eines Europaischen Haftbefehls verweigert werden
kann, wenn sich die gesuchte Person im Vollstreckungsmitgliedstaat aufhalt,
dessen Staatsangehoriger ist oder dort ihren Wohnsitz hat und sich dieser Staat
verpflichtet, die Strafe nach seinem innerstaatlichen Recht zu vollstrecken — war
im italienischen Recht jedoch nur fir italienische Staatsangehérige und Unions-
biirger, die Bindungen zu Italien aufweisen, umgesetzt worden. Folglich konnte
die vollstreckende italienische Justizbehdrde die Vollstreckung des Europai-
schen Haftbefehls gegen O. G. nicht verweigern. Der italienische Verfas-
sungsgerichtshof, der von der vollstreckenden Justizbehérde angerufen worden
war, richtete ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH, in dem er im
Wesentlichen wissen wollte, ob die italienische Rechtslage mit dem Unionsrecht
vereinbar sei.

Der EuGH (GrofRe Kammer) entschied, dass eine nationale Regelung zur
Umsetzung von Art 4 Nr 6 RB EHB, die jeden Drittstaatsangehorigen, der sich
im Hoheitsgebiet dieses MS aufhalt oder dort seinen Wohnsitz hat, absolut und
automatisch von der Anwendung des fakultativen Grundes fir die Nichtvollstre-
ckung des Europaischen Haftbefehls ausschlieBt, ohne dass die vollstreckende
Justizbehorde die Bindungen des Drittstaatsangehoérigen zu diesem MS beurtei-
len kann, gegen Art 4 Nr 6 RB EHB und den in Art 20 GRC verankerten Grund-
satz der Gleichheit vor dem Gesetz verstoRt. '

Ein Drittstaatsangehoriger, gegen den ein Europaischer Haftbefehl ergan-
gen ist und der sich im Vollstreckungsmitgliedstaat aufhalt oder dort seinen
Wohnsitz hat und ein gewisses MaR} an Integration aufweist, befinde sich in
einer vergleichbaren Situation wie ein Angehoriger dieses MS oder ein An-
gehdoriger eines anderen MS, der sich in diesem MS aufhalt oder dort seinen
Wohnsitz hat und gegen den ein Haftbefehl vorliegt. Eine nationale Regelung,
die ihre eigenen Staatsangehdérigen und die anderen Unionsbirger in diesem
Punkt anders behandle als Drittstaatsangehdrige, schaffe eine Ungleichbehand-
lung, bei der nicht davon ausgegangen werden kdnne, dass sie objektiv gerecht-
fertigt ist.127

Entscheidend sei, dass sich die Justizbehdrde vergewissern kann, dass die
Vollstreckung der Sanktion im Vollstreckungsmitgliedstaat zur Resozialisie-
rung der betreffenden Person beitragen wird. Dabei sind gewisse Faktoren, wie
etwa familidre, sprachliche, kulturelle, soziale oder wirtschaftliche Bindungen
des Drittstaatsangehdrigen zum Vollstreckungsmitgliedstaat relevant, die die
vollstreckende Justizbehdrde in einer Gesamtschau zu beriicksichtigen hat. Bei
Drittstaatsangehdrigen sollten auch die Art, die Dauer und die Bedingungen des
Aufenthalts im Vollstreckungsmitgliedstaat berticksichtigt werden.'28

126 EuGH Rs C-700/21, O. G. (Mandat d’arrét européen a I'encontre d’un ressortissant
d’un Etat tiers), EU:C:2023:444, Rn 58.

127 EuGH O. G. (Mandat d’arrét européen a I'encontre d’un ressortissant d’un Etat tiers)
Rn 50 f.

128 EuGH O. G. (Mandat d’arrét européen a I'encontre d’un ressortissant d’un Etat tiers)
Rn 62 ff.
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2. Weitergehende Uberlegungen

Dass ein MS, der den fakultativen Ablehnungsgrund des Art 4 Nr 6 RB EHB
umsetzt, Unionsbiirger, die sich im Vollstreckungsmitgliedstaat aufhalten oder
dort ihren Wohnsitz haben und in die Gesellschaft dieses Staates integriert sind
— vor dem Hintergrund des Art 18 AEUV — grundsétzlich nicht anders behandeln
darf als eigene Staatsangehorige, ist bereits etablierte Rechtsprechung des
EuGH.'?®

Mit seinem Urteil O. G. (Mandat d’arrét européen a I’encontre d’un ressortis-
sant d’un Etat tiers) hat der EuGH diese Judikatur — den Schlussantrégen des
GA folgend'3® — nun auch auf Drittstaatsangehérige ausgedehnt. Dabei stiitzte
er sich auf den in Art 20 GRC verankerten Gleichheitsgrundsatz und fiihrte aus,
dass dieser — im Gegensatz zu Art 18 Abs 1 AEUV, der im Fall einer etwaigen
Ungleichbehandlung zwischen Angehorigen der MS und Drittstaatsangehdrigen
keine Anwendung findet'3! — keine Begrenzung seines Anwendungsbereichs
vorsieht und daher in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen anzu-
wenden ist."? Damit hat der EuGH- soweit ersichtlich — erstmals'3? in dieser
Deutlichkeit festgehalten, dass Art 20 GRC die MS dazu verpflichten kann,
eigene Staatsangehérige bzw Unionsbirger und Drittstaatsangehoérige grund-
satzlich gleich zu behandeln. '3

Ein gewisser Ermessensspielraum verbleibt den MS jedoch: Sie kénnen die
Anwendung des fakultativen Ablehnungsgrundes des Art 4 Nr 6 RB EHB davon
abhangig machen, dass sich der Drittstaatsangehdérige tUber einen ununterbro-
chenen Mindestzeitraum hinweg im MS aufhélt oder seinen Wohnsitz dort hat.
Diese Bedingung darf nicht Uber das hinausgehen, was erforderlich ist, um zu
gewahrleisten, dass die gesuchte Person ein gewisses MaR an Integration im

129 Siehe EuGH Rs C-42/11, Lopes Da Silva Jorge, EU:C:2012:517 sowie EuGH
Rs C-123/08, Dominic Wolzenburg, EU:C:2009:616.

130 SA des GA Campos Sanchez-Bordona, Rs C-700/21, O. G. (Mandat d’arrét euro-
péen a I'encontre d’un ressortissant d’un Etat tiers), EU:C:2022:995.

131 Siehe EuGH Rs C-897/19 PPU, Ruska Federacija, EU:C:2020:262, Rn 40 mwN.

132 Siehe EuGH O. G. (Mandat d’arrét européen a l'encontre d’un ressortissant
d’un Etat tiers) Rn 41.

133 Im Ergebnis hat der EuGH bereits eine Gleichbehandlung von Drittstaatsangehéri-
gen im Zusammenhang mit Auslieferungen an Drittstaaten bejaht, indem er ent-
schieden hat, dass das in Art 54 SDU verankerte Verbot der Doppelbestrafung
(ne bis in idem) auch Drittstaatsangehdrigen — unabhangig von der RechtmaRigkeit
ihres Aufenthalts — zukommen muss. Siehe EuGH Rs C-435/22 PPU, General-
staatsanwaltschaft Miinchen (Extradition et ne bis in idem), EU:C:2022:852, Rn 69 ff.
Vgl dazu bereits Leeb/Samoilova/Koppensteiner, Urteilstuberblick, in Klamert (Hrsg),
Europarecht. Jahrbuch 23 (2023) 13 (37 ff); siehe auch Zeder, Auslieferung an Dritt-
staaten in der Rechtsprechung des EuGH, JSt 2023, 38 (43).

134  Mit Beschluss vom 16.11.2023 hat der EuGH diese Erwagungen auch der Auslegung
des Art 5 Abs 3 RB EHB (Bedingung der Riickiiberstellung an den Vollstreckungs-
mitgliedstaat bei Ubergabe einer Person zur Vollstreckung eines Europaischen
Haftbefehls zum Zwecke der Strafverfolgung, wenn die Person Staatsangehdériger
des Vollstreckungsmitgliedstaats oder dort wohnhaft ist) zugrunde gelegt. Siehe
EuGH Rs C-636/22, PY (Ressortissant d’un Etat tiers dans I'Etat membre d’exécu-
tion), EU:C:2023:899.
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Vollstreckungsmitgliedstaat aufweist.’3® Vor dem Hintergrund dieses Urteils wird
nicht nur das italienische,3 sondern auch das Gsterreichische Recht'$” anzu-
passen sein.

C. Ne bis in idem im Gliucksspielrecht: Rs C-55/22,
Bezirkshauptmannschaft Feldkirch

1. Grundriss

Die Bezirkshauptmannschaft (BH) Feldkirch verhangte mit Straferkenntnis vom
19.2.2018 Geldstrafen gegen den Betreiber eines Lokals auf Grund eines
VerstoRes gegen das dritte Tatbild des § 52 Abs 1 Z 1 des Glicksspielgesetzes
(GSpG). Das Landesverwaltungsgericht (LVwG) Vorarlberg gab einer dagegen
erhobenen Beschwerde nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung
statt, hob das angefochtene Straferkenntnis auf und stellte das Verwaltungs-
strafverfahren ein. Es verwies darauf, dass das Beweisverfahren ergeben habe,
dass die betreffende Person nicht das dritte Tatbild (Unternehmerisches Zu-
ganglichmachen von verbotenen Gliicksspielen), sondern das erste Tatbild
(Veranstalten von verbotenen Gliicksspielen) des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG verwirk-
licht habe. Eine Abanderung des angefochtenen Straferkenntnisses sei aber
nicht moéglich, da dies zu einem unzulassigen Austausch der Tat iSd einschlagi-
gen Rechtsprechung des VwWGH fuhren wirde. Da gegen die Entscheidung des
LVwG keine Revision erhoben wurde, erwuchs sie in Rechtskraft.

In weiterer Folge leitete die BH Feldkirch ein neuerliches Verwaltungsstraf-
verfahren ein und verhangte mit Straferkenntnis vom 30.11.2018 Geldstrafen
gegen dieselbe Person auf Grund eines Verstolies gegen das erste Tatbild des
§ 52 Abs 1 Z 1 GSpG. Das LVwG gab der dagegen erhobenen Beschwerde
wiederum statt, hob das Straferkenntnis auf und stellte das Verwaltungsstrafver-
fahren ein. In der Begriindung fiihrte es aus, dass ein VerstoB gegen das Dop-
pelbestrafungsverbot vorliege. Diese Entscheidung wurde vom VwGH, der
von der BH Feldkirch angerufen worden war, wegen Rechtswidrigkeit seines In-
halts aufgehoben. Der VWGH flihrte begriindend aus, dass die beiden Tatvor-
wiurfe unterschiedliche Tatgeschehen betréfen, sodass die rechtskraftige Ein-
stellung des ersten Verwaltungsstrafverfahrens nach dem dritten Tatbild des
§ 52 Abs 1 Z 1 GSpG einer weiteren Strafverfolgung und Bestrafung nach des-
sen ersten Tatbild nicht entgegen stehe.'3® Das LVwG, das im fortgesetzten Ver-
fahren neuerlich zu entscheiden hatte und dabei an die Rechtsauffassung des

135 EuGH O. G. (Mandat d’arrét européen a I'encontre d’un ressortissant d’un Etat tiers)
Rn 52.

136 Der italienische Verfassungsgerichtshof hat mit Entscheidung vom 6.7.2023 die be-
treffenden italienischen Umsetzungsvorschriften fir verfassungswidrig erklart (ab-
rufbar unter: https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=
2023&numero=178).

137 Siehe § 5a des Bundesgesetzes uber die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen
mit den Mitgliedstaaten der Europaischen Union (EU-JZG), BGBI | Nr 36/2004, der
Art 4 Nr 6 RB EHB nur im Hinblick auf Unionsbiirger umgesetzt hat.

138 Siehe VWGH 14.6.2021, Ra 2019/17/0087.
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VwGH gebunden war, wollte vom EuGH wissen, ob die Voraussetzungen des
Art 50 GRC und des darin festgelegten Grundsatzes des ne bis in idem im vor-
liegenden Fall erfiillt seien.

Der EuGH wies in seinem Urteil darauf hin, dass die Anwendung des
Grundsatzes ne bis in idem einerseits voraussetze, dass es eine fritlhere —
nach Priifung in der Sache ergangene — endgiltige Entscheidung gibt (,bis*)'3®
und dass andererseits bei der friiheren Entscheidung und bei den spateren Ver-
folgungsmalRnahmen oder Entscheidungen auf denselben Sachverhalt abge-
stellt werde (,idem*).140

Die Voraussetzung ,,idem* betreffend, ergebe sich schon aus dem Wortlaut
von Art 50 GRC, dass dieser verbietet, dieselbe Person mehr als einmal wegen
derselben Straftat in einem Strafverfahren zu verfolgen oder zu bestrafen.'' Bei
der Beurteilung, ob es sich um dieselbe Straftat handelt, sei das Kriterium der
Identitit der materiellen Tat — verstanden als das Vorliegen einer Gesamtheit
konkreter, unldsbar miteinander verbundener Umstande, die zum Freispruch oder
zur rechtkraftigen Verurteilung des Betroffenen gefiihrt habe — maRgebend.'4?
Es sei Sache des fir die Tatsachenfeststellungen allein zustandigen vorlegen-
den Gerichts zu priifen, ob der bei ihm anhangige Rechtsstreit einen Sachverhalt
betrifft, der mit dem identisch ist, der seinem ersten Erkenntnis zugrunde liegt.'*3
Die weitere Betreibung eines auf dieselbe Tat gestlitzten Strafverfahrens wiirde
eine Einschrankung des in Art 50 GRC verankerten Grundrechts darstellen,'#
die auf der Grundlage von Art 52 Abs 1 GRC grundsatzlich gerechtfertigt sein
konne. Die beiden von der BH Feldkirch eingeleiteten Verfahren, die zu einer
Kumulierung von Verfolgungsmafinahmen gefiihrt haben, verfolgen jedoch das-
selbe Ziel, namlich die Ahndung rechtswidriger Angebote von Gliicksspielen mit
Gliicksspielautomaten und beruhen auf derselben Regelung.'4®

Der EuGH kam zum Schluss, dass Art 50 GRC dahingehend auszulegen sei,
dass er der Verhdngung einer Strafe gegen eine Person wegen Verstofles gegen
eine Bestimmung einer nationalen Regelung, die geeignet ist, die Austbung der
Dienstleistungsfreiheit iSv Art 56 AEUV zu behindern, entgegensteht, wenn gegen
diese Person bereits eine nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung mit

139 Der EuGH flihrte zu dieser Voraussetzung aus, dass das vorlegende Gericht sein

Erkenntnis im Rahmen des ersten Verfahrens vor dem Hintergrund einer Prifung
in der Sache erlie} und Uber die strafrechtliche Verantwortlichkeit der verfolgten
Person befinden konnte, was jedoch vom vorlegenden Gericht zu Uberpriifen sei.
Siehe EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 53.
Da nach standiger Rechtsprechung des VwWGH eine rechtskraftige Einstellung eines
Verwaltungsstrafverfahrens gemall § 45 des Verwaltungsstrafgesetz 1991 zur
Folge hat, dass eine Bestrafung wegen derselben Tathandlung unter Anwendung
einer anderen Verwaltungsvorschrift den Grundsatz ne bis in idem verletzt (siehe
etwa VWGH 26.9.2018, Ra 2017/17/0474, Rn 30 mwN) ist davon auszugehen, dass
die Voraussetzung ,bis* im Ausgangsverfahren erfullt ist.

140 EuGH Rs C-55/22, Bezirkshauptmannschaft Feldkirch, EU:C:2023:670, Rn 48.

141  EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 54 mwN.

142 EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 56 mwN.

143 EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 60.

144 EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 62.

145 EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 63 ff.
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Beweisaufnahme erlassene und rechtskraftig gewordene gerichtliche Entschei-
dung ergangen ist, mit der sie vom Versto3 gegen eine andere Bestimmung
dieser Regelung wegen desselben Sachverhalts freigesprochen wurde. 46

2. Weitergehende Uberlegungen

Dass der EuGH in diesem Verfahren eine inhaltliche Entscheidung treffen
wirde, lag nicht auf der Hand: Zunachst sprach einiges gegen die Zustéandig-
keit des EuGH zur Beantwortung des Vorabentscheidungsersuchens.'¥” Diese
ist nur dann gegeben, wenn die rechtliche Situation vom Unionsrecht erfasst
wird."® Das Ausgangsverfahren weist jedoch keinen erkennbaren grenziiber-
schreitenden Bezug auf, sodass nicht davon ausgegangen werden konnte,
dass der Anwendungsbereich des Unionsrechts — und folglich auch jener der
GRC - Uber die Dienstleistungsfreiheit eroffnet ist.’#® Der Hinweis des vorlegen-
den Gerichts, dass Unionsburger Kunden des in Grenznahe zu Deutschland ge-
legenen betreffenden Lokals seien,'® genligte dem EuGH dennoch, um seine
Zustandigkeit zu bejahen. 5!

Mit seinem Urteil hat der EuGH den zwischen dem vorlegenden Gericht und
dem VwGH bestehenden Auffassungsunterschied dariiber, ob es sich im Aus-
gangsverfahren um denselben Sachverhalt und dieselbe Straftat handelt, be-
antwortet. In diesem Punkt hat das LVwG allerdings nicht durchgehend die gleiche
Position vertreten: So hat es in seiner ersten Entscheidung keine Richtigstellung
der Rechtsgrundlage vorgenommen, da es davon ausging, dass dies zu einem

146 EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 68 und Tenor.

147 Dariuber hinaus erschien auch fraglich, ob das Vorabentscheidungsersuchen vor
dem Hintergrund des Art 94 Buchst c der Verfahrensordnung des EuGH den Vor-
aussetzungen der Zuldssigkeit gentigte, was der EuGH jedoch bejahte; siehe EuGH
Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 39.

148 Siehe EuGH Rs C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, Rn 22.

149 Nach der Rechtsprechung des EuGH fallen nur jene nationalen Rechtsvorschriften
unter die Bestimmungen des AEUV zu den Grundfreiheiten, wenn sie fir Sachlagen
gelten, die eine Verbindung zum Handel zwischen den Mitgliedstaaten aufweisen.
Siehe EuGH Rs C-98/14, Berlington Hungary ua, EU:C:2015:386, Rn 24.

150 In den bislang zum Gliicksspielrecht ergangenen Urteilen, in denen der EuGH von
der Anwendbarkeit des Unionsrechts ausgegangen war und seine Zustandigkeit be-
jaht hatte, war das grenziiberschreitende Element allerdings deutlicher gewesen:
So war beispielsweise in dem der Rs Engelmann zugrundeliegenden Ausgangs-
verfahren ein deutscher Staatsangehoriger Betreiber von illegalen Spielcasinos in
Osterreich (siehe EuGH Rs C-64/08, Engelmann, EU:C:2010:506, Rn 17). In dem
der Rs Pfleger zugrundeliegenden Ausgangsverfahren war eine Gesellschaft mit Sitz
in der Tschechischen Republik (mutmaRliche) Eigentiimerin der in Osterreich auf-
gestellten Glicksspielgerate (siehe EuGH Rs C-390/12, Pfleger, EU:C:2014:281,
Rn 22 f). In dem der Rs Admiral Casinos & Entertainment zugrundeliegenden Aus-
gangsverfahren waren zwei Gesellschaften mit Sitz in der Tschechischen Republik
bzw der Slowakei Betreiberinneren der in Osterreich aufgestellten Gliicksspielge-
rate (siehe EuGH Rs C-464/15, Admiral Casinos & Entertainment, Rn 10).

151 EuGH Bezirkshauptmannschaft Feldkirch Rn 31 f.
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unzulassigen ,Austausch der Tat“ iSd Rechtsprechung des VWGH'52 gefiihrt
hatte. Das bedeutet, dass es der Auffassung war, dass zwei unterschiedliche
Straftaten (und somit kein ,idem” iSd Art 50 GRC) vorlag(en). Mit seiner zweiten
Entscheidung stellte es jedoch einen Verstol gegen den Grundsatz ne bis in
idem fest. Offenkundig war es nunmehr der Auffassung, dass dieselbe Straftat
(und somit ein ,idem* iSd Art 50 GRC) vorlag.

Die erste Entscheidung des LVwG muss vor dem Hintergrund der Rechtspre-
chung des VWGH gesehen werden: Der VWGH sieht im Verhaltnis des ersten
Tatbilds des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG (Veranstalten von verbotenen Gliicksspielen)
zu dessen dritten Tatbild (Unternehmerisches Zuganglichmachen von verbote-
nen Glicksspielen) einen Fall der sogenannten ,Scheinkonkurrenz®, wonach
»in Wahrheit keine Konkurrenz von Strafbestimmungen vorliegt, sondern eben
nur eine Bestimmung, nach der bestraft werden kann“. Zu den Fallen der
Scheinkonkurrenz zahlt unter anderem der Fall der Konsumtion, bei der zwar
formal zwei Tatbestande erflllt sind, aber der gesamte Unrechtsgehalt durch
einen Tatbestand erfasst wird.'%® In diesem Sinne wird nach der Rechtspre-
chung des VWGH das gleichzeitig verwirklichte dritte Tatbild durch das erste
Tatbild des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG konsumiert. Einer Bestrafung nach dem dritten
Tatbild steht somit der Grundsatz ne bis in idem entgegen, wenn zuvor ein auf-
grund des ersten Tatbildes geflihrtes Strafverfahren rechtskraftig eingestellt
wurde. 1%

Das LVwWG hatte allerdings Uber die umgekehrte Situation zu entscheiden
(rechtskraftige Einstellung nach dem dritten Tatbild, danach Bestrafung nach
dem ersten Tatbild). Vor dem Hintergrund der bestehenden Rechtsprechung des
VwGH kam das LVwG zum Schluss, dass es die von der Behdrde vorgenom-
mene falsche rechtliche Beurteilung nicht selbst richtigstellen kann. Diese vom
LVwG in seiner ersten Entscheidung vertretene Auffassung wurde vom VwGH
— der die zweite Entscheidung des LVwG aufhob, mit der dieses einen Verstol}
gegen den Grundsatz ne bis in idem festgestellt hatte — im Ergebnis bestatigt,
in dem dieser feststellte, dass zwei unterschiedliche Tatgeschehen vorlagen.
Dieser Ansatz erscheint jedoch schwer nachvollziehbar, da es sich stets um
denselben Sachverhalt (dieselbe Person, derselbe Gliicksspielautomat) und
dieselbe Tathandlung handelt, wobei nur deren rechtliche Qualifikation unter-
schiedlich ausfallt. Dass der EuGH diese Auffassung nicht geteilt hat, ist zu be-
gruen, da diese zu dem merkwurdigen Ergebnis gefihrt hatte, dass fur Verwal-
tungsstrafverfahren, die das Gliicksspielrecht betreffen, ein anderer Maf3stab im
Hinblick auf den Grundsatz ne bis in idem gilt als fiir sonstige Strafverfahren.

Mit seinem Urteil schafft der EUGH nun auch Klarheit fiir die mit dem Voll-
zug des Gliicksspielrechts betrauten Behorden und Verwaltungsgerichte:
Wird ein erstes Strafverfahren, das von der Behérde nach dem ,falschen® Tatbild

152 Ein Verwaltungsgericht darf nur dann die rechtliche Grundlage der Strafe — und da-
mit die rechtliche Qualifikation der Tat — prazisieren bzw richtigstellen, wenn es
dadurch nicht zu einem ,Austausch der Tat“ in dem Sinn kommt, dass ein anderer
Lebenssachverhalt herangezogen wird als jener, den die Behorde ihrer Bestrafung
zugrunde gelegt hat; siehe etwa VwWGH 13.6.2018, Ra 2017/17/0355, Rn 7.

153 Siehe etwa VWGH 3.3.2020, Ro 2019/04/0012, Rn 25 ff.

154 Siehe etwa VWGH 26.9.2018, Ra 2017/17/0474, 0475.
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des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG gefiihrt wird, vom Verwaltungsgericht aus diesem
Grund (rechtskraftig) eingestellt, so darf die Behdrde gegen dieselbe Person
aufgrund desselben Sachverhalts kein weiteres Strafverfahren nach dem ,rich-
tigen” Tatbild des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG fluhren, da dieselbe Straftat und somit
ein ,idem" iSd Art 50 GRC vorliegt. Das bedeutet, dass ein Verwaltungsgericht
— unabhangig davon, nach welchem Tatbild des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG das Ver-
waltungsstrafverfahren gefiihrt wurde — eine von der Behdrde vorgenommene
fehlerhafte rechtliche Beurteilung immer korrigieren kénnen sollte.

V. Wirtschaftsrecht

A. Uberpriifung auslindischer Investitionen: Rs C-106/22,
Xella Magyarorszag

1. Grundriss

Die Gesellschaft Xella Magyarorszag (XM), welche regelmafig etwa 90 % der
Jahresproduktion der Janes és Tarsa (JT) — eine Gesellschaft, deren Haupttatig-
keit im Abbau von Kies, Sand und Ton im Steinbruch Lazi besteht — kaufte, wollte
die JT im Jahr 2020 zur Ganze tibernehmen. Da JT iSd ungarischen Rechts als
»Strategische Gesellschaft” gilt, bedurfte es zusatzlich zum Kaufvertrag einer
Genehmigung des zustandigen Ministers: Dieser untersagte die Ubernahme.
XM, die indirekt im Eigentum einer in Bermuda registrierten Gesellschaft stand,
welche wiederum einem irischen Staatsangehérigen gehorte, sei namlich ein
,auslandischer Investor®; als solcher entstiinde durch die Ubernahme ein
langfristiges Risiko fir die Sicherheit der Rohstoffversorgung im (ungarischen)
Bausektor, was wiederum dem ,Interesse des Staates” widersprache. XM focht
die Entscheidung des Ministers vor dem vorlegenden Gericht an: Letzteres
wandte sich an den EuGH mit der Frage, ob der in Ungarn vorgesehene Uber-
prifungsmechanismus fiir auslandische Investitionen unionsrechtswidrig sei. %

Der EuGH wies zuallererst auf die VO 2019/452'56 hin, verneinte allerdings
deren Anwendbarkeit. Grund hierfiir sei, dass gemaR Art 1 Abs 1 der VO 2019/452

155 Die vorgelegten Fragen lauteten genauer wie folgt: ,1. Ist Art. 65 Abs. 1 Buchst. b
AEUV — auch unter Berlcksichtigung der Erwagungsgriinde 4 und 6 der Verord-
nung 2019/452 und von Art. 4 Abs. 2 EUV - dahin auszulegen, dass er die Mog-
lichkeit der Regelung gemaR Titel 85 des Vmtv und insbesondere der Regelung
gemal § 276 Nrn. 1 und 2 Buchst. a und § 283 Abs. 1 Buchst. b Vmtv umfasst?
2. Falls die erste Frage bejaht wird: Schliel3t der blole Umstand, dass die Kommis-
sion im Hinblick auf die Beteiligungskette des indirekten ausléandischen Investors
ein Fusionskontrollverfahren durchgefiihrt, ihre Befugnisse ausgeiibt und den Zu-
sammenschluss genehmigt hat, die Ausibung des Ermessens nach MalRRgabe des
anwendbaren mitgliedstaatlichen Rechts aus?*; vgl EuGH Rs C-106/22, Xella Mag-
yarorszag, EU:C:2023:568, Rn 26.

156 VO (EU) 2019/452 des EP und des Rates vom 19.3.2019 zur Schaffung eines Rah-
mens fiir die Uberpriifung ausléndischer Direktinvestitionen in der Union, ABI 2019
L791, 1ff.
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die VO ausschlieBlich auf auslandische Direktinvestitionen — d.h. auf Investi-
tionen, die auf dauerhafte und direkte Beteiligungen eines auslandischen Inves-
tors abzielen, wobei ,die Definition dieses Begriffs die Wendung ,Unternehmen
aus einem Drittstaat” enthalt, die ,ein nach dem Recht eines Drittstaates gegrin-
detes oder anderweitig errichtetes Unternehmen’ bezeichnet*'%” — abstelle. Mit
anderen Worten: Eine Investition einer auslandisch beherrschten inlandischen
Gesellschaft an einer anderen inlandischen Gesellschaft falle nicht unter den
sachlichen Anwendungsbereich der VO 2019/452.

Damit stellte sich im Ausgangsverfahren die Frage nach der Vereinbarkeit
des Uberpriifungsmechanismus fiir auslindische Investitionen mit den
Grundfreiheiten. Fraglich war indes, inwieweit die Grundfreiheiten Gberhaupt
zur Anwendung gelangen. Zu bedenken ist, dass kein offensichtlicher grenz-
Uberschreitender Bezug vorlag, was zu einer Unzulassigkeit des Vorlageersu-
chens gefihrt hatte. Der EuGH stellte in diesem Zusammenhang klar, dass ,die
grenzuberschreitende Eigentimerstruktur der erwerbenden gebietsansassigen
Gesellschaft innerhalb der Union, die den im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Sachverhalt kennzeichnet, ein [...] relevanter Auslandsbezug“'%® war. Die
Grundfreiheiten, genauer die Niederlassungsfreiheit — ,[n]ach standiger Recht-
sprechung fallen namlich nationale Rechtsvorschriften, die auf Beteiligungen an-
wendbar sind, die es ermdglichen, [so wie hier] einen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen einer Gesellschaft auszuliben und deren Tatigkeiten zu bestim-
men, in den Anwendungsbereich“!%® derselben — kdme sohin zur Anwendung.

SchlieBlich wies der EuGH darauf hin, dass der Ausgang des Uberprii-
fungsverfahrens eine besonders schwerwiegende Beschriankung der Nieder-
lassungsfreiheit darstellte.’®° Eine solche kdnne zwar damit gerechtfertigt wer-
den, dass im Krisenfall die Versorgung mit bestimmten Produkten sichergestellt
werden soll; im Ausgangsverfahren werde dieser Rechtfertigungsgrund aber auf
unverhaltnismalige Weise verfolgt. Zum einen sei nicht ersichtlich, worin der
Unterschied zwischen der Ubernahme der Gesellschaft und der Beibehaltung
des status quo, d.h. des Kaufs von ca. 90 % der Jahresproduktion, liege;'®! zum
anderen wiirde gerade bei den hier relevanten Grundstoffen (also Kies, Sand und
Ton) aufgrund ihres geringen Marktwertes im Vergleich zu ihren Transportkosten,
die Gefahr der Ausfuhr der gesamten Jahresproduktion unwahrscheinlich sein.6?

Im Ergebnis lag somit eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit vor.

2. Weitergehende Uberlegungen

So nachvolliziehbar das Ergebnis des EuGH auch sein mag, so einfach liele
sich dieses auf anderem Wege begriinden. Besonders deutlich wird dies bei
Durchsicht der zur selben Rs ergangenen Schlussantrage.'®® Darin stellte GA

157 EuGH Xella Magyarorszag Rn 31.
158 EuGH Xella Magyarorszag Rn 56.
159 EuGH Xella Magyarorszag Rn 42.
160 EuGH Xella Magyarorszag Rn 59.
161 EuGH Xella Magyarorszag Rn 71.
162 EuGH Xella Magyarorszag Rn 73.
163 SA der GA Capeta, Rs C-106/22, Xella Magyarorszag, EU:C:2023:267.
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Capeta klar, dass Investitionen aus Drittstaaten ,von zwei unterschiedlichen Uni-
onszustandigkeiten erfasst sind: einer ausschliel3lichen (der gemeinsamen Han-
delspolitik) und einer geteilten (den Binnenmarktvorschriften Uber die Kapital-
verkehrsfreiheit)“.'8* Dies erklare moglicherweise, weshalb die ua auf Art 207
Abs 2 AEUV griindende VO 2019/452 einem ,,Schnabeltier” gleiche, insofern
als sie ,die Mitgliedstaaten [ermachtige] Rechtsvorschriften zu erlassen, die die
Uberpriifung auslandischer Direktinvestitionen regeln.“'®5 Anders gewandt,
delegiere die VO 2019/452 eine Unionszustandigkeit an die MS zuriick.'6®

Ferner ging die GA davon aus, dass eine teleologische Auslegung der
VO 2019/452 — genauer des Art 2 Z 1 leg. cit., worin ,auslandische Direktinves-
tition“ definiert werden,'®” des Art 4 Abs 2 Buchst. a leg. cit., der indirekte Betei-
ligungen erfasst,'%® und des zehnten Erwagungsgrundes leg. cit., der Umgehungs-
moglichkeiten des nationalen Uberpriifungsmechanismus nennt'®® — fiir eine
Anwendbarkeit derselben im Ausgangsverfahren spricht. Damit ware die Zu-
standigkeit des EuGH jedenfalls gegeben.'” Dessen ungeachtet sprache die
Anwendbarkeit der VO 2019/452 nicht gegen die Uberpriifung des ungari-
schen Uberpriifungsmechanismus fiir auslédndische Investitionen anhand der
Grundfreiheiten.

In Hinblick auf die Grundfreiheiten gelangte die GA zu einem ahnlichen
Ergebnis wie der EuGH. So sei der Ausgang des Uberpriifungsverfahrens
zwecks Gewahrleistung der Versorgung der ungarischen Wirtschaft mit be-
stimmten Produkten rechtfertigbar, aber méglicherweise nicht verhaltnismafig.
Unklar sei namlich wie ,das Verbot einer indirekten auslandischen Eigentimer-
schaft an [JT] zur Sicherstellung der uneingeschrankten Versorgung lokaler
Bauunternehmen mit Sand, Kies, Ton und Kaolin beitragt. [Nicht nur] ist eine
ungarische Gesellschaft in keiner Weise daran gehindert, das gesamte aus dem
Steinbruch gewonnene Material an Unternehmen im Ausland zu verkaufen. [Zu-
dem] bleibt immer noch die (gleichfalls nicht geklarte) Frage, warum nicht statt-
dessen eine weniger restriktive Malnahme, wie z. B. eine lokale Verteilungs-
quote zu Marktbedingungen, hatte getroffen werden kénnen.“'”' Es waére
allerdings letztlich Sache des vorlegenden Gerichts zu klaren, ob die Verhaltnis-
mafigkeit in concreto geachtet wird.

Die (gut nachvollziehbaren) Uberlegungen der GA zeigen, dass hinsichtlich
der Anwendbarkeit der VO 2019/452 nach wie vor betrachtliche Unsicherheiten
bzw Unklarheiten bestehen.

164 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszag Rn 29.

165 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszédg Rn 32.

166 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszég Rn 35.

167 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszég Rn 41 ff.

168 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszég Rn 44.

169 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszég Rn 46.

170 Die GA hat noch drei weitere Griinde fiir die Zustandigkeit des EuGH erértert; siehe

dazu naher SA der GA Capeta, Xella Magyarorszag Rn 62 bis 64.
171 SA der GA Capeta, Xella Magyarorszég Rn 93.
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B. Umsatzbesteuerung des Programmentgelts: Rs C-249/22, GIS

1. Grundriss

In Folge der Rs Cesky rozhlas'’2 — darin gelangte der EuGH zum Ergebnis, dass
~eine Tatigkeit des 6ffentlichen Rundfunks [...], die durch eine gesetzlich vorge-
sehene obligatorische Gebuhr finanziert wird, [...] und die durch eine durch Ge-
setz geschaffene Rundfunkgesellschaft ausgelibt wird, keine Dienstleistung
gegen Entgelt [iSd Art 2 Nr 1 der RL 77/388/EWG,"'"® heute Art 2 Abs 1 Buchst ¢
der RL 2006/112/EG]'" darstellt und somit nicht in den Anwendungsbereich [der
RL 77/388/EWG bzw der RL 2006/1127EG] fallt“ — beantragte BM bei der Ge-
biihren Info Service GmbH (GIS) die Riickerstattung der im Wege der Entrich-
tung des Programmentgelts gezahlten Umsatzsteuer. Die GIS wies den An-
trag ab. Nach Erhebung einer Beschwerde an das BVwG, das die Position der
GIS bestatigte, erhob BM eine Revision an den VwGH. Der VwGH wandte sich
sodann an den EuGH und wollte von diesem im Wesentlichen wissen, ob und
inwiefern das Programmentgelt der Umsatzsteuer unterliegt.'”®

Der EuGH wies in seinem Urteil zunachst auf die zentralen rechtlichen Bestim-
mungen zur Lésung des Falles hin. Hierzu gehéren Art 2 Abs 1 Buchst c,'”®
Art 132 Abs 1 Buchst q'77 und Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG'"8 iVm Art 151

172 EuGH Rs C-11/15, Cesky rozhlas, EU:C:2016:470.

173 Sechste RL 77/388/EWG des Rates vom 17.5.1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten Giber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwert-
steuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage, ABI 1977 L 145,
1 ff.

174 RL 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 Uiber das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system, ABI 2006 L 347, 1 ff.

175 EuGH Rs C-249/22, GIS, EU:C:2023:813, Rn 28; die beiden Fragen des VwGH
lauteten wie folgt: ,1. Ist ein Entgelt wie das dsterreichische ORF-Programmentgelt,
das die 6ffentliche Rundfunkanstalt selber festsetzt, um ihren Betrieb zu finanzie-
ren, unter Berlicksichtigung der primarrechtlichen Bestimmung des Art. 151 Abs. 1
in Verbindung mit Anhang XV Teil IX Nr 2 Buchst. h Unterabs. 1 zweiter Gedanken-
strich der Beitrittsakte als Entgelt im Sinne des Art. 2 in Verbindung mit Art. 378
Nr 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie anzusehen? 2. Ist bei Bejahung der Frage 1 das
dort genannte ORF-Programmentgelt auch insoweit als Entgelt im Sinne der Mehr-
wertsteuerrichtlinie anzusehen, als Personen zu deren Entrichtung verpflichtet sind,
die zwar ein Rundfunkempfangsgerat in einem Geb&ude betreiben, das vom ORF
mit seinen Programmen terrestrisch versorgt wird, diese Programme des ORF aber
mangels eines erforderlichen Empfangsmoduls nicht empfangen kénnen?“.

176 In Art 2 Abs 1 Buchst ¢ der RL 2006/112/EG heil}t es: ,Der Mehrwertsteuer unter-
liegen folgende Umsatze: [...] c) Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als sol-
cher im Gebiet eines Mitgliedstaats gegen Entgelt erbringt;*.

177 Art 132 Abs 1 Buchst g der RL 2006/112/EG lautet: ,Die Mitgliedstaaten befreien
folgende Umsatze von der Steuer: [...] q) Tatigkeiten 6ffentlicher Rundfunk- und
Fernsehanstalten, ausgenommen Tatigkeiten mit gewerblichem Charakter.”

178 Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG lautet: ,Osterreich darf die in Anhang X Teil A
Nummer 2 genannten Umséatze weiterhin besteuern.” Dabei ist in Anhang X Teil A
Nummer 2 der RL 2006/112/EG die Rede von ,Tatigkeiten der 6ffentlichen Rund-
funk- und Fernsehanstalten, die keinen gewerblichen Charakter aufweisen;".
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Abs 1 sowie Anhang XV Teil IX Nr 2 Buchst h Abs 1 zweiter Gedankenstrich der
Beitrittsakte.'”® Nach Art 2 Abs 1 Buchst ¢ der RL 2006/112/EG ist eine Dienst-
leistung grundséatzlich nur steuerbar, wenn eine Vereinbarung tber den Preis
getroffen wird (Entgeltlichkeit), ein Rechtsverhaltnis zwischen Leistenden und
Leistungsempfanger besteht und ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
erbrachter Dienstleistung und empfangenem Gegenwert vorliegt.'® Daneben
sieht Art 132 Abs 1 Buchst q der RL 2006/112/EG eine Befreiung fiir Um-
sitze aus Tatigkeiten offentlicher Rundfunk- und Fernsehanstalten vor:
Diese Ausnahmeregelung kommt jedoch nur dann zu Geltung, wenn die zugrun-
deliegenden Tatigkeiten tatsachlich der Umsatzsteuer unterliegen, d.h. umsatz-
steuerbar sind. Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG iVm der Beitrittsakte nor-
miert schliellich eine Ausnahme von der vorhin genannten Befreiung und
ermoglicht Osterreich Umsatze, die mit Tatigkeiten des éffentlichen Rundfunks
zusammenhangen, (trotz des Art 132 Abs 1 Buchst g der RL 2006/112/EG) wei-
terhin zu besteuern.

Kame man zum Ergebnis, dass das Programmentgelt dhnlich der tschechi-
schen Rundfunkgebiihr in der Rs Cesky rozhlas nicht umsatzsteuerbar iSd
Art 2 Abs 1 Buchst c der RL 2006/112/EG ist, waren moglicherweise weder die
Befreiungsbestimmung, sprich Art 132 Abs 1 Buchst q der RL 2006/112/EG,
noch die Ausnahme hiervon, also Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG iVm der
Beitrittsakte, einschlagig. Indes besteht nach Ansicht des EuGH das wesentliche
Ziel des Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG iVm der Beitrittsakte darin, die
Tatigkeiten des ORF der Umsatzsteuer unterwerfen zu diirfen.'®' Diese Bestim-
mung hatte kaum eine praktische Relevanz, wenn sie nicht auf das Programm-
entgelt zur Anwendung gelange. Darin lag, so der EuGH, der Hauptunterschied
zum Urteil in der Rs Cesky rozhlas. Insofern seien Art 2 Abs 1 Buchst ¢ und
Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG iVm der Beitrittsakte ,dahin auszulegen [...],
dass sie nicht dem entgegenstehen, dass [Osterreich] eine Téatigkeit des 6ffent-
lichen Rundfunks der Mehrwertsteuer unterwirft, die durch eine gesetzliche
Zwangsgebuhr finanziert wird, die von jeder Person gezahit wird, die eine Rund-
funkempfangseinrichtung in einem Gebaude betreibt, das sich an einem Stand-
ort befindet, der von der betreffenden 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt mit
ihren Programmen terrestrisch versorgt wird. [Es kann ferner] dahinstehen, ob
die betreffende Téatigkeit des offentlichen Rundfunks unter den Begriff der

179 Art 151 Abs 1 der Beitrittsakte idF BGBI Nr 45/1995 lautet: ,Die in Anhang XV auf-
gefiihrten Rechtsakte gelten fiir die neuen Mitgliedstaaten unter den in jenem An-
hang festgelegten Bedingungen.“; Anhang XV Teil IX Buchst h Unterabs 1 der Bei-
trittsakte lautet: ,Bei der Anwendung von Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe a [der
RL 77/388/EWG] kann die Republik Osterreich folgendes besteuern: [...] - die in
Anhang E Nummer 7 aufgefihrten Umsatze.“; Anhang E Nr 7 der RL 77/388/EWG
verweist auf die in Art 13 Teil A Abs 1 Buchst q der RL 77/388/EWG genannten
Umsatze; Art 13 Teil A Abs 1 Buchst q der RL 77/388/EWG stellt wiederum auf
,Tatigkeiten der offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, ausgenommen
Tatigkeiten mit gewerblichem Charakter” ab.

180 EuGH GISRn 33.

181 EuGH GISRn 46.
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Dienstleistungen, die gegen Entgelt erbracht werden, [iSd Art 2 Abs 1 Buchst ¢
der RL 2006/112/EG] fallt.“182

2. Weitergehende Uberlegungen

Da in Folge des Erkenntnis G 226/2021,'8% worin der VIGH die sogenannte
~Streaming-Liicke” als verfassungswidrig ansah, der Gesetzgeber die Finanzie-
rung des ORF neu geregelt hat,'8 kénnte man meinen, das Urteil des EuGH sei
bereits zum Zeitpunkt seiner Verkiindung am 26.10.2023 nur mehr von rechts-
historischer Relevanz gewesen. Ware allerdings der EuGH zum gegenteiligen
Schluss gelangt — sprich, dass das Programmentgelt keiner Umsatzsteuer un-
terliegt —, hatte dies betrachtliche finanzielle Folgen fiir den ORF gehabt, weil
dieser den damit zusammenhangenden Vorsteuerabzug (zumindest fir die
Vergangenheit) verloren hatte.'85

Unabhangig von der Schlussfolgerung des EuGH hatte dieser auf zwei wei-
tere Arten zum gleichen Ergebnis gelangen kénnen. Zum einen ware es denk-
bar, obgleich der GA dies in seinen Schlussantragen anders sah, die Tatigkeit
des ORF, die mittels Programmentgelt finanziert wird, als umsatzsteuerbar
anzusehen. So ist die Leistung des ORF nicht unentgeltlich; es wird ja gerade
ein Programmentgelt verlangt. Ferner besteht das Rechtsverhaltnis zwischen
ORF und Rundfunkteilnehmer in der Form einer gesetzlichen Fiktion. Negiert
man diese, so wie es offenbar der GA tut,'8 geht man allenfalls von einem
anderen Sachverhalt aus.'® Die Fiktion bedingt freilich einen unmittelbaren Zu-
sammenhang zwischen erbrachter Dienstleistung und empfangenem Gegen-
wert. Zum anderen darf nicht aus den Augen verloren werden, dass die Bei-
trittsakte, die ahnlich dem Art 378 Abs 1 der RL 2006/112/EG, die Mdglichkeit
vorsieht, Tatigkeiten des ORF der Umsatzsteuer zu unterwerfen, Primarrecht ist.
Als solches kann die Beitrittsakte weder durch die RL noch durch die Auslegung
derselben, so wie in der Rs Cesky rozhlas geschehen, geandert werden. Gute
Griinde sprechen daher dafir, die RL 2006/112/EG (insb den Art 378 Abs 1
leg. cit.) im Lichte der Beitrittsakte so zu verstehen, dass das Programmentgelt
der Umsatzsteuer unterliegt.

182 EuGH GISRn 52.

183 VfGH 30.6.2022, G 226/2021.

184 Vgl Bundesgesetz, mit dem das ORF-Gesetz, die Fernmeldegebiihrenordnung, das
Fernsprechentgeltzuschussgesetz, das Finanzausgleichsgesetz 2017, das Kom-
mAustriaGesetz, das Kommunikationsplattformen-Gesetz, das Fernseh-Exklusiv-
rechtegesetz und das Kinstler-Sozialversicherungsfondsgesetz geandert werden,
ein ORF-BeitragsGesetz 2024 erlassen wird sowie das Rundfunkgebiihrengesetz,
das Fernmeldegebiihrengesetz und das Kunstférderungsbeitragsgesetzes 1981
aufgehoben werden, BGBI | Nr 112/2023.

185 Siehe naher Lawson, Verfahrensrechtliche Konsequenzen einer moéglichen Um-
satzsteuerbarkeit des ORF-Programmentgelts, AVR 2022, 209 ff.

186 SA des GA Szpunar, Rs C-249/22, GIS, Rn 27.

187 Koppensteiner/Kuder, Alle Wege flihren nach Rom ... und viele zur Umsatzbesteu-
erung des Programmentgelts?, OStZ 2023, 374 (375).
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C. Laufzeitunabhangige Kosten bei vorzeitiger Kredit-
riickzahlung: Rs C-555/21, UniCredit Bank Austria

1. Grundriss

Eine Vorlage des Obersten Gerichtshofes (OGH) gab dem EuGH Anlass, sich
in der Rs UniCredit Bank Austria mit der Frage zu befassen, ob bei vorzeitiger
Ruckzahlung eines Wohnimmobilienkredits dem Verbraucher auch laufzeit-
unabhangige Kosten riickerstattet werden missen.'® Der OGH hatte diese
Frage vorgelegt, nachdem der Verein fir Konsumenteninformation (VKI) auf
Unterlassung der Verwendung einer Vertragsklausel geklagt hatte. Diese auf
§ 20 Abs 1 Hypothekar- und Immobilienkreditgesetz (HIKrG)'8 gestiitzte Klau-
sel sah vor, dass sich im Fall der vorzeitigen Kiindigung und Rickzahlung des
Kredits samt Zinsen nur laufzeitabhangige Kosten verhaltnismaRig verrin-
gern.'® Der VKI machte geltend, dass diese Klausel mit Art 25 Abs 1 der Wohn-
immobilienRL 2014/17/EU'®" unvereinbar sei, der ein Recht auf ErmaRigung der
Gesamtkosten eines Kredits bei vorzeitiger Rickzahlung vorsieht. Der VKI
stutzte sich insb auf die Auslegung des Art 16 Abs 1 der VerbraucherkreditRL
2008/48/EG"'®? in der Rs Lexitor:'% Die Bestimmung ist nahezu ident formuliert
wie Art 25 Abs 1 der RL 2014/17/EU und umfasst laut EuGH ein Recht auf Rick-
erstattung aller Kosten.

Im gegenstandlichen Fall betonte der EuGH in einem ersten Schritt die weite
Definition des Begriffs der ,Gesamtkosten des Kredits fir den Verbraucher®, die
nur bestimmte Ausnahmen kenne, wie Gebihren flr Notare oder die Grund-
buchseintragung.’®* Die ErwGr signalisieren einerseits Koharenz im Verbrau-
cherschutzrecht, wollen aber andererseits die Besonderheiten von Wohnimmo-
bilienkreditvertragen berlcksichtigt wissen und stehen fiir ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau.'® Daraus schloss der EuGH zunéchst, dass Art 25 Abs 1 der
RL 2014/17/EU bezweckt, den Kreditvertrag nach einer vorzeitigen Riickzahlung
an die geénderten Umstande anzupassen,'® und dass von Kreditgebern nicht

188 Die Vorlagefrage lautete: ,Ist Art. 25 Abs. 1 der RL 2014/17 dahin auszulegen, dass
er einer nationalen Regelung entgegensteht, die vorsieht, dass sich im Fall der Aus-
libung des Rechts des Kreditnehmers, den Kreditbetrag vor Ablauf der bedungenen
Zeit zum Teil oder zur Ganze zuriickzuzahlen, die vom Kreditnehmer zu zahlenden
Zinsen und die von der Laufzeit abhangigen Kosten verhaltnismaRig verringern,
wahrend es flr laufzeitunabhangige Kosten an einer entsprechenden Regelung
fehlt?“, siehe EuGH Rs C-555/21, UniCredit Bank Austria, EU:C:2023:78, Rn 20.

189 § 20 Abs 1 Hypothekar- und Immobilienkreditgesetz (HIKrG), BGBI | Nr 135/2015.

190 Vgl § 16 Abs 1 Verbraucherkreditgesetz — VKrG, BGBI | Nr 28/2010 idF BGBI |
Nr 135/2015.

191 RL 2014/17/EU des EP und des Rates vom 4.2.2014 tber Wohnimmobilienkredit-
vertrage fur Verbraucher; ABI 2014, L 60, 34.

192 RL 2008/48/EG des EP und des Rates vom 23.4.2008 uber Verbraucherkreditver-
trage, ABI 2008 L 133, 66.

193 EuGH Rs C-383/18, Lexitor, EU:C:2019:702.

194 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 23-25.

195 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 28 f.

196 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 30.
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verlangt werden konne, Kosten zuriickzuerstatten, wenn die zugehérigen
Leistungen ,bereits vollstindig erbracht worden sind“."®”

In der Folge grenzte der EuGH den gegenstandlichen Fall von der Rs Lexitor
ab: Dort hatte der EuGH fiir Verbraucherkredite die Gefahr gesehen, dass Ban-
ken durch ihre einseitige Ausweisung der Kosten als laufzeitabhangig oder -un-
abhéangig darauf ausweichen kdnnten, moglichst viele Kosten als laufzeitunab-
hangig zu etikettieren. Eine objektive Bestimmung der laufzeitabhdngigen
Kosten sei aufgrund der Handlungsspielraume der Banken fiir Verbraucher und
Gerichte praktisch schwierig. Daher missten bei Verbraucherkrediten alle Kos-
ten rlickerstattet werden.198

Die Gefahr eines derartigen Verhaltens der Banken sah der EuGH bei Kredi-
ten nach der RL 2014/17/EU nicht: Der Einsatz des Europaischen Standardi-
sierten Merkblatts (ESIS-Merkblatt) mit seiner standardisierten Kostenauf-
schliisselung ermdgliche eine objektive Priifung des Zusammenhangs der
Kosten mit der Vertragslaufzeit.'®® Daher seien laufzeitunabhéngige Kosten
nicht vom Recht auf ErmaRigung der Gesamtkosten gemaR Art 25 Abs 1 der
RL 2014/17/EU erfasst.2% Die MS missen aber darauf achten, dass es zu keinen
Umgehungskonstruktionen komme und Banken laufzeitunabhéangige Kosten
fir missbrauchliche Zwecke verlangen.?0’

Im Ergebnis stand § 20 Abs 1 HIKrG2%2 nicht im Widerspruch zu Art 25 der
RL 2014/17/EU.

2. Weitergehende Uberlegungen

Wahrend das Urteil fur die vorzeitige Ruckzahlung von Immobilienkrediten unter
der alten Rechtslage Klarheit schafft,2% bleibt die aktuelle Rechtslage in
Osterreich vorerst unklar: Der nationale Gesetzgeber hat das HIKrG und das
VKrG im Jahr 2021 novelliert?®* und als Konsequenz des EuGH-Urteils Lexitor
das Wort ,laufzeitabhéngige® in § 20 Abs 1 HIKrG bzw § 16 Abs 1 VKrG gestri-
chen, sodass es dort nun heilt: ,die Kosten verringern sich verhaltnismaig*“.
Dies sprache fiir eine Reduktion aller Kosten, die der EuGH — wie das Urteil
UniCredit Bank Austria mittlerweile gezeigt hat — gerade nicht verlangt.

Die Materialien verweisen auf die (zum damaligen Zeitpunkt noch) unklare
unionsrechtliche Lage, lassen aber anklingen, dass aus Sachlichkeitserwagun-
gen nicht samtliche geleistete Kosten — etwa Zahlungen an Dritte, wie einen
Kreditvermittler — riickzuerstatten sein sollten.2% Eine einschrankende Interpre-
tation des Begriffs der ,Kosten“ auf bloR laufzeitabhdngige Kosten liegt im

197 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 31 (Hervorhebung nicht im Original).

198 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 32 f.

199 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 34 f.

200 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 36.

201 EuGH UniCredit Bank Austria Rn 37 f.

202 § 20 Abs 1 HIKrG idF BGBI | Nr 135/2015.

203 Vgl auch die Urteile im Anschluss an das Vorabentscheidungsverfahren: OGH
18.4.2023, 5 Ob 25/23x; OGH 21.4.2023, 8 Ob 17/23t; OGH 25.4.2023, 10 Ob 6/23i.

204 BGBI I Nr 1/2021.

205 ErlautRV 478 BIgNR XXVII. GP 2 und 4.
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Hinblick darauf zumindest nahe;2% es bleibt abzuwarten, wie die Gerichte die
Bestimmung auslegen.

Wie schon in der Rs Lexitor bleibt fur den EuGH relevant, dass die Verbrau-
cher vor missbrauchlichen Umgehungsstrategien der Banken bei der Einstufung
von Kosten als laufzeitabhangig bzw -unabhangig geschitzt werden sollen. Die
diesbezugliche richterliche Kontrolle diirfte mit der Klauselkontrolle in Bezug auf
die Uberwalzung von Kosten auf den Kreditnehmer (iberlappen.2°7

D. Subventionen fiir konfessionelle Schulen: Rs C-372/21,
Freikirche der Siebenten-Tages-Adventisten

1. Grundriss

Die Freikirche, die dem Urteil Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten®® sei-
nen Namen gibt, ist eine nach deutschem Recht anerkannte Religionsgemein-
schaft. Sie unterstiitzt die Errichtung einer von ihr als konfessionell anerkannten
Privatschule in Vorarlberg, die von einem in Osterreich eingetragenen Verein
betrieben werden soll, mit Finanzmitteln, Materialien und Weiterbildungsmaf-
nahmen fir das Personal. Gestltzt auf § 17 des Bundesgesetzes liber das Pri-
vatschulwesen (Privatschulgesetz)?%® und Art 56 AEUV beantragte die Freikirche
in Osterreich eine Subvention zum Personalaufwand der Schule; die Subvention
sei zwar gemaR § 17 Privatschulgesetz nur fir nach &sterreichischem Recht
»anerkannt[e] Kirchen und Religionsgesellschaften“ vorgesehen, doch aufgrund
der Dienstleistungsfreiheit sei auch der von der Freikirche anerkannten Schule
die Subvention zu gewahren. 2019 wies die Bildungsdirektion Vorarlberg diesen
Antrag ab, 2020 folgte die abweisende Entscheidung des BVwG. Der schlielich
angerufene VWGH wandte sich an den EuGH und fragte im Wesentlichen, ob
die Grundfreiheiten verlangen, dass Osterreich auch konfessionelle Schulen
von Kirchen oder Religionsgemeinschaften subventionieren muss, die nur
in einem anderen MS anerkannt sind.

Zunachst stellte der EuGH fest, dass der Anwendungsbereich des Unions-
rechts erdffnet sei: Art 17 AEUV, der die Neutralitat der Union gegentiber den
Beziehungen zwischen den MS und Kirchen sowie Religionsgemeinschaften
normiert, schaffe keine Bereichsausnahme fiir wirtschaftliche Aktivitaten von Kir-
chen oder religidsen Organisationen;?'° dieses Ergebnis Uberrascht nach Ent-
scheidungen wie Egenberger?'' zum kirchlichen Arbeitsrecht oder Cresco

206 Ausfiihrlich und mwN Vonkilch, Folgen des Urteils EuGH C-555/21, UniCredit Bank
Austria, fiir die vorzeitige Kreditriickzahlung, OJZ 2023, 577 (580).

207 Naher Vonkilch, OJZ 2023, 577 (580 f).

208 EuGH Rs C-372/21, Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten, EU:C:2023:59. Die
Zusammenfassung und Kommentierung des Urteils erschien bereits in M. Kopetzki,
Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbl 2023, 191 (194 f), sie wurde flr den
vorliegenden Beitrag jedoch adaptiert und erganzt.

209 § 17 des Bundesgesetzes uber das Privatschulwesen (Privatschulgesetz), BGBI
Nr 244/1962 idF BGBI | Nr 80/2020.

210 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 18 f.

211 EuGH Rs C-414/16, Egenberger, EU:C:2018:257.
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Investigation?'? zum Karfreitag nicht.

In einem zweiten Schritt widmete sich der EuGH der Frage, ob eine wirt-
schaftliche Titigkeit vorliegt: Die Kommission und Osterreich argumentierten,
dass die von der Freikirche begehrte Subvention die Privatschule in das &ffent-
liche Bildungssystem integrieren wirde, weshalb die nationale Regelung nicht
die wirtschaftliche Aktivitat der Freikirche betreffe und sie sich folglich nicht auf
die Grundfreiheiten berufen kénne. Der EuGH kniipfte allerdings an den Zeit-
punkt der Antragstellung an, zu dem die Schule hauptsachlich privat finanziert
wurde, weshalb eine wirtschaftliche Tatigkeit vorlag. Der Umstand, dass als Er-
gebnis der Geltendmachung der Grundfreiheiten keine wirtschaftliche Tatigkeit
mehr vorlage, schadete nicht.2'3 Wirtschaftsakteure kénnen sich gegeniiber den
MS also auf die Grundfreiheiten berufen, selbst wenn sie sich dadurch im Er-
folgsfall aus dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten hinausbewegen.?'4

Anstelle der in der Vorlage vorgebrachten Dienstleistungsfreiheit zog der
EuGH sodann die Niederlassungsfreiheit (Art 49 AEUV) heran, da die be-
troffene Schule und der sie betreibende Verein dauerhaft in Osterreich ansassig
sind.?' Eine Beschrankung lage vor, weil das Osterreichische Recht den An-
spruch auf eine Subvention an die Anerkennung als Kirche oder Religionsgemein-
schaft nach Osterreichischem Recht knlpfe und die diesbezlglichen Anforde-
rungen (wie eine gewisse Bestandszeit im Land und eine Mitgliederzahl von
zwei Promille der Bevélkerung) von in Osterreich bereits ansissigen Ge-
meinschaften leichter erfiillt werden kénnten. Ohne die Anerkennung nach
Osterreichischem Recht bleibt der von der deutschen Freikirche als konfessionell
anerkannten Schule jedoch die Subvention verwehrt.2'

Auf der Rechtfertigungsebene zeigte sich der EuGH allerdings grofRziigig:
Indem Osterreich das éffentliche Schulsystem durch konfessionelle Privatschu-
len erganzt und so Eltern erlaubt, eine ihrer Religion entsprechende Bildungs-
einrichtung fir ihre Kinder zu wahlen, verfolge es iSd ,Sicherstellung eines hohen
Ausbildungsstandards® einen legitimen Grund des Allgemeininteresses.?'”
Ebenso groRzligig zeichnete der EuGH dem vorlegenden VwGH das Ergebnis
der VerhaltnismaRigkeitsprifung vor: Von einer Religionsgemeinschaft eine
gewisse GroRRe und Wirkmacht zu verlangen, damit diese bzw ihre (subventio-
nierten) konfessionellen Schulen ,eine lber die eigene Gemeinschaft hinausrei-
chende positive Wirkung“ entfalten und ,einen bedeutenden Teil der Bevdlke-
rung ansprechen®, hielt der EuGH fir angemessen.?'® Im Hinblick auf die
Erforderlichkeit der Beschrankung betont das Urteil erneut Art 17 AEUV und Ubt
sich damit in Zuriickhaltung im Bereich der konfessionellen Bildung: Osterreich

212 EuGH Rs C-193/17, Cresco Investigation, EU:C:2019:43.

213 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 22 f.

214 Kritisch Pracht, Niederlassungsfreiheit: Mitgliedstaatliche Spielrdume bei der Ge-
wahrung von Subventionen an Religionsgemeinschaften; Anmerkung zu EuGH v.
2.2.2023 — C-372/21 - Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten in Deutschland
KdoR, GPR 2023, 146 (148 f).

215 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 26 f.

216 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 30-32.

217 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 34-36.

218 EuUGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 39 f.
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kénne nicht verpflichtet werden, die Freikirche als anerkannte Religionsgemein-
schaft zu betrachten, nur weil sie diesen Status in Deutschland bereits habe.?'®
Die Anforderungen des 6sterreichischen Rechts an die Anerkennung als Kirche
oder Religionsgemeinschaft gehen nicht ber das zur Zielerreichung Erforder-
liche hinaus.??°

Im Ergebnis lag fur den EuGH — vorbehaltlich der Prifung durch den vorle-
genden VWGH - eine gerechtfertigte Beschriankung der Niederlassungsfreiheit
vor; Osterreich muss der Freikirche daher keine Subvention fiir die Vorarlberger
Privatschule gewahren.

2. Weitergehende Uberlegungen

Im Urteil verbindet der EuGH eine strenge Anwendungsbereichs- und Eingriffs-
prifung mit einer groRRziigigen Rechtfertigungsprifung, in der er — quasi zum
Ausgleich — den MS entgegenkommit.

Bemerkenswert ist dabei, wie leichtfiiRig der EuGH die Kriterien des Osterrei-
chischen Rechts fir die Anerkennung als Kirche oder Religionsgesellschaft als
verhaltnismaRig qualifiziert.??! Diskutieren lieRe sich etwa, inwiefern die Anfor-
derung der Mindestmitgliederzahl von zwei Promille der Bevélkerung das gelin-
deste Mittel darstellt, um sicherzustellen, dass Eltern die religidse Erziehung
und Bildung ihrer Kinder wahlen kénnen und dabei qualitativ hochwertige kon-
fessionelle Schulen zur Auswahl haben. Auch ware es naheliegend, die Koha-
renz des dsterreichischen Systems im Hinblick auf die bestehenden Ausnahmen
fur bestimmte (auch deutlich kleinere) Gemeinschaften zu untersuchen.???

Der EuGH war aber offenkundig bemuht, Argumente zugunsten der Gsterrei-
chischen Position zu finden: Das Argument in der Rn 44 des Urteils, wonach der
»Will[e] des Osterreichischen Gesetzgebers®, eine verhaltnismaRige Lésung vor-
zusehen, auch daran erkennbar sei, dass die gesetzlichen Anforderungen auf
mehr als eine Weise nachgewiesen werden kénnen, kann als Symptom dieser
Bemuhungen verstanden werden.

Mit Blick darauf, dass aufgrund des Art 17 AEUV ein MS nicht verpflichtet
werden kann, im EU-Ausland anerkannte Religionsgemeinschaften auch im In-
land de facto als solche zu behandeln, ist die Zuriickhaltung des EuGH aller-
dings im Ergebnis nachvollziehbar.?2® Die Schlussantrage des GA Emiliou
widmen sich diesem Aspekt entsprechend tiefergehend.?*

219 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 41.

220 EuGH Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten Rn 42-44.

221 Am Rande erwahnt sei, dass die Anforderungen des 6sterreichischen Rechts be-
reits Gegenstand eines Verfahrens vor dem VfGH waren, der sie fiir gerechtfertigt
hielt (VfSlg 18.965/2009).

222 Naher Ratka, Subventionen fiir Privatschule werden europarechtliche Streitfrage,
derStandard.at, 1.3.2023,  https://www.derstandard.at/story/2000143952433/
subventionen-fuer-privatschule-werden-europarechtliche-streitfrage (abgerufen am
31.1.2024).

223 Kritisch zur ,apodiktischen“ Begriindungselementen im Urteil, aber im Ergebnis
ebenfalls zustimmend, Pracht, GPR 2023, 146 (148).

224 SA des GA Emiliou, Rs C-372/21, Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten,
EU:C:2022:540, Rn 81-83.
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Der VWGH hob im Ubrigen das Erkenntnis des BVwG auf, weil es zu Unrecht
den Anwendungsbereich des Unionsrechts verneint hatte und Uberdies keine
Feststellungen zur Frage der wirtschaftlichen Tatigkeit der Schule getroffen
hatte.??> Das BVwWG stellte in der Folge das Verfahren ein, weil die Schule, auf
die sich der Antrag bezogen hatte, seit 2019 nie gefiihrt wurde und das Recht
auf Fihrung der Schule mittlerweile erloschen war.?26

VI. Fazit

Auch wenn dieser Beitrag lediglich einen kleinen Teil der Rechtsprechungstatig-
keit des EuGH und des EuG im vergangenen Jahr darstellen kann, so zeigt sich
doch, wie vielfaltig die Rechtsfragen sind, mit denen die Unionsgerichte befasst
werden. Diese betreffen unter anderem die Freizligigkeit, die Grundfreiheiten,
die Grundrechte, den Schutz personenbezogener Daten, den Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts, das Steuerwesen und den Verbraucherschutz.
Dass sich die Unionsgerichte mit so unterschiedlichen Rechtsgebieten ausein-
andersetzen, liegt im Wesentlichen daran, dass das Unionsrecht eine Quer-
schnittsmaterie ist, die sdmtliche Bereiche des Rechts durchdringt. Der Urteils-
Uberblick konnte, so hoffen wir, zumindest einen kleinen Einblick in die
thematisch breitgefacherte Rechtsprechungstatigkeit der Unionsgerichte geben.
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