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Im Jahr 2018 wurden diversen 6ffentlichen Stellen sei-
tens des BMI elektronische Listen tibermittelt, deren
Inhalt den Verdacht entstehen lief3, dass zehntausende
darin angefiihrte, mittels zahlreicher personlicher Da-
ten individualisierte Osterreicher zugleich auch tiirki-
sche Staatsbiirger sein konnten. Trife diese Vermutung
tatsdchlich zu, so fiithrte dies ex lege zum Verlust der
osterreichischen Staatsbiirgerschaft (vgl § 27 Abs 1 des
Staatsbiirgerschaftsgesetzes'), wobei ein solcher Um-
stand seitens der Behorden jeweils von Amts wegen mit-
tels Bescheid entsprechend festgestellt werden muss.

Davon ausgehend sind in der Folge zahlreiche derar-
tige Feststellungsbescheide ergangen, gegen die von den
Betroffenen - da die Vollziehung des StbG in die Zustin-
digkeit der Linder fillt* - entsprechende Beschwerden
an diverse Landesverwaltungsgerichte erhoben wurden.

Diese Beschwerdeverfahren nahmen letztlich jedoch
einen unterschiedlichen Ausgang:

> So hat das LvwG OO die behérdlichen Feststellungs-
bescheide jeweils aufgehoben®. Die Begriindung
hierfiir wurde im Wesentlichen darauf gestiitzt, dass
der Umstand, dass die Bescheidadressaten (zumin-
dest implizit) iSd § 27 Abs 1 StbG einen Antrag auf
Wiederaufnahme in den tiirkischen Staatsverband
gestellt hitten, insbesondere deshalb nicht als er-
wiesen angesehen werden konne, weil sich nicht
habe feststellen lassen, dass die in diesen elektroni-
schen Listen enthaltene Datensammlung eine Wih-
lerevidenz fiir im Ausland lebende tiirkische Staats-
angehorige verkorpert oder diese (zudem nicht

1 § 27 Abs 1 des Staatsbiirgerschaftsgesetzes, BGBI 311/1985 idgF
BGBI I 56/2018 (im Folgenden: StbG), lautet:
»§ 27. (1) Die Staatsbiirgerschaft verliert, wer auf Grund seines
Antrages, seiner Erkldarung oder seiner ausdriicklichen Zustim-
mung eine fremde Staatsangehorigkeit erwirbt, sofern ihm
nicht vorher die Beibehaltung der Staatsbiirgerschaft bewilligt
worden ist.«
Vgl zur Problematik des Erwerbes bzw Verlustes der Staatsbiir-
gerschaft auch Eberhard-Ranacher-Weinhandl, ZfV 2018, 414 ff.

2 Vgl Art 11 Abs 1 Z 1 B-VG.

3 Vgl zB LVWG Oberdsterreich v 7.9.2018, LWWG-750503.
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nachtriglich modifizierten) Personaldaten zumin-
dest aus einer solchen Wéhlerevidenz stammen.

> Dem gegeniiber hatten zuvor das LvwG Sbg* und
das LVWG Wien® die entsprechenden Beschwerden
jeweils abgewiesen. Dies insbesondere deshalb, weil
infolge bestimmter Indizien (zB detaillierte Angabe
von Namen, Geschlecht, Geburtsdaten etc sowie
insbesondere einer Identititsnummer samt spezifi-
scher Methode zu deren Ermittlung) davon auszu-
gehen gewesen sei, dass die elektronische Listen je-
weils eine Wihlerevidenz reprisentieren, wobei die
Aufnahme von Personen in eine solche Liste die Wie-
dererlangung der tiirkischen Staatsbiirgerschaft vor-
aussetze; im Ubrigen hétten die Bf. ihrer im Hinblick
auf sensible Daten erhohten Mitwirkungspflicht
nicht entsprochen und vor allem auch keine gegen-
teiligen Beweismittel beigebracht.

In weiterer Folge wurden gegen die abweisenden Er-
kenntnisse des LVWG Sbg und des LVwG Wien gemaf3
Art 133 Abs 4 B-VG Revisionen an den VWGH bzw auf
Art 144 Abs 1 B-VG gegriindete Beschwerden an den
VEGH bzw Amtsrevisionen gegen die authebenden Er-
kenntnisse des LvwG OO erhoben.

Mit (Grundsatz-)Beschluss vom 25.9.2018, Ra
2018/01/0364, hat der VwWGH eine dieser gegen eine Ent-
scheidung des LVwWG erhobenen Revisionen deshalb
mangels Vorliegens einer Rechtsfrage von grundsitzli-
cher Bedeutung zuriickgewiesen, weil die vom LVWG zu
der Feststellung, dass dem Revisionswerber auf seinen
Antrag hin die tiirkische Staatsangehorigkeit wieder ver-
liehen wurde, durchgefiihrte Beweiswiirdigung keinen
Bedenken begegne (RN 24) bzw diese insbesondere nicht
in einer die Rechtssicherheit beeintrdchtigenden unver-
tretbaren Weise vorgenommen worden sei (RN 15). Denn
das LVwWG habe schliissig und nachvollziehbar dargelegt,
dass es sich bei den Datensétzen um eine Wiahlerevidenz
betreffend den Amtsbereich des tiirkischen Generalkon-
sulats in Salzburg handle und der Revisionswerber in

4 Vgl zB LVwG Salzburg v 19.6.2018, 405-11/78/1/15-2018.
5 Vgl zB LVWG Wien v 2.8.2018, VGW-152/071/1828/2018-24.

Aufsatz

75



76

2018 SPRW

dieser Wihlerevidenz aufscheine. Angesichts der noto-
rischen Unmaoglichkeit, von Amts wegen personenbezo-
gene Auskiinfte von den tiirkischen Behorden zu erhal-
ten, einerseits und des trotz mehrfacher Aufforderung
erfolgten unbegriindeten Unterlassens der Vorlage ei-
nes Auszuges aus dem tiirkischen Personenstandsregis-
ter durch den Revisionswerber andererseits konne dem
gegeniiber ein Abstellen des LVWG darauf, dass Letzterer
der ihn treffenden erhohten Mitwirkungspflicht nicht
entsprochen habe, nicht als eine unzulédssige Umkehr
der Beweislast gewertet werden (RN 21 und 22).

Der VfGH hat hingegen in seinem »leading-case«Er-
kenntnis vom 11.12.2018, E 3717/2018 (das erstaunli-
cherweise auf den vorerwédhnten Grundsatzbeschluss
des VWGH keinerlei Bezug nimmt), festgestellt, dass
das LVvwG Wien im Anlassfall seine Verpflichtung zur
amtswegigen Ermittlung des mafigeblichen Sachver-
haltes in einer in die Verfassungssphire reichenden
Art und Weise verletzt habe (RN 64). Dies vornehmlich
deshalb, weil die verfahrensentscheidende Feststel-
lung, dass der Bf. die tiirkische Staatsangehorigkeit
wieder angenommen habe, ohne taugliche Beweis-
grundlage auf die Vermutung der Authentizitét einer
elektronischen Wihlerevidenzliste gegriindet worden
sei, obwohl diesbeziiglich im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren ausdriicklich festgestellt worden sei, dass
es sich um kein authentisches Dokument einer in ir-
gendeiner Weise fiir Angelegenheiten des tiirkischen
Wahlrechts oder der tiirkischen Staatsangehorigkeit
zustindigen Behorde handle (RN 65 und 67), sodass es
dieser Umstand der mangelnden Authentizitit - insbe-
sondere auch in Verbindung mit der ungeklarten Her-
kunft des Inhalts (der zudem einem schreibenden Zu-
griff durch jedermann offen stand) - von vornherein
ausschliefden wiirde, dass der Datensatz im Hinblick
auf den Bf. ein fiir die Zwecke des § 27 Abs 1 StbG taug-
liches Beweismittel darstellt (RN 68). Und soweit dem
Betroffenen entgegengehalten werde, dass er es im
Rahmen seiner Mitwirkungspflicht unterlassen habe,
einen Auszug aus dem tiirkischen Personenstandsre-
gister (aus dem hervorgehe, dass er im fraglichen Zeit-
raum die tiirkische Staatsangehorigkeit nicht wiederer-
worben hat) vorzulegen, habe das LvwG Wien insoweit
in verfassungswidriger Weise eine unzuldssige Beweis-
lastumkehr vorgenommen (RN 63 und 73).

Schliefst man die Alternative, das Eingestdndnis ei-
ner entsprechenden Judikaturdivergenz zwischen den
Gerichtshofen des Offentlichen Rechts dadurch ver-
schleiern zu wollen, dass Spezifika der jeweiligen An-
lassfille zu entscheidungswesentlichen Unterschieden
hochstilisiert werden®, von vornherein schon deshalb

6 Wie etwa der Umstand, dass das LVwG Wien selbst davon ausge-
gangen ist, dass die Authentizitit der Liste nicht mit absoluter
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aus, um sich nicht dem Vorwurf des Sophismus auszu-
setzen, so resultiert letztlich aus diesen beiden hochst-
gerichtlichen Entscheidungen sogar ein doppelter Wi-
derspruch: Denn zum einen erachtet der VWGH die
durchgefiihrte Beweiswiirdigung als unbedenklich,
wihrend der VIGH diese nicht nur als unschliissig, son-
dern obendrein als einen Willkiirakt qualifiziert; und
zum anderen ist nun aus der Sicht der Behorden im Er-
gebnis weiterhin ungeklart, ob eine behordliche bzw
gerichtliche Aufforderung an den Betroffenen dahin,
einen Auszug aus dem tiirkischen Personenstandsre-
gister vorzulegen, eine unzulédssige Beweislastumkehr
verkorpert. Vor diesem rechtlichen Hintergrund bleibt
schliefdlich auch die Tatsachenfrage nach der Authenti-
zitdt der vom BMI {ibermittelten elektronischen Wihler-
listen weiterhin offen.

Unversehens gerieten damit aus rechtsdogmatischer
Sicht auch zwei zentrale Aspekte des (nicht nur fiir das
behordliche, sondern auch) fiir das erstinstanzlich-ver-
waltungsgerichtliche Verfahren mafgeblichen Offizial-
prinzips in den Fokus, nimlich zum einen die Reichweite
der gerichtlichen Faktenermittlungspflicht angesichts
durch die Tatsachenebene gezogener Grenzen und zum
anderen die prozessuale Beweislastverteilung beim Vor-
liegen von staatlichen Eingriffen (wie zB des Entzuges
von Berechtigungen oder der Verhdngung von Verwal-
tungsstrafen) in die Freiheitssphire des Einzelnen.

2.

An diesem Punkt diirfte es zweckmifdig sein, einige
in jlingerer Zeit ergangene, diesen Themenkreis tan-
gierende und zugleich jeweils richtungsweisende Ent-
scheidungen von européischen Hochstinstanzen in den
Blick zu nehmen, zumal diesen ja eine — wenn nicht oh-
nehin unmittelbar, so zumindest auf Umwegen - auch
das nationale Recht determinierende Verbindlichkeit
zukommt.

2.1.

So hat der etwa EuGH mit Urteil vom 14.6.2017, C-685/15,
die Frage, ob die Art 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit)
und Art 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit) im Lichte des
Art 47 EGRC (faires Verfahren) dahin auszulegen sind,
dass sie einer nationalen Regelung wie § 39 Abs 2 AVG’ -

Sicherheit (sondern nur mittels Indizien) festgestellt werden
konnte.

7 Sog. Amtswegigkeits- oder Offizialprinzip in der (in Entspre-
chung zur Judikatur des VWGH) Auspriagung einer Inquisiti-
onsmaxime. Diese gemif} § 17 VWGVG (sowie nach § 38 VWGVG
iV.m. § 24 VStG) auch im verwaltungs(straf)gerichtlichen Ver-
fahren anzuwendende Bestimmung lautet in ihrer derzeit gel-
tenden Fassung:

»(2) Soweit die Verwaltungsvorschriften hieriiber keine Anord-
nungen enthalten, hat die Behorde von Amts wegen vorzuge-
hen und unter Beobachtung der in diesem Teil enthaltenen
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nach der das innerstaatliche Gericht, das dariiber ent-
scheidet, ob eine die Austibung einer Grundfreiheit (zB
in Form einer Verwaltungsstrafe) beschrinkende Rege-
lung mit dem Unionsrecht vereinbar ist, die Umstidnde
der bei ihm anhéngigen Rechtssache von Amts wegen
zu ermitteln hat - entgegenstehen, dahin beantwortet,
dass dies (nur) dann und insoweit nicht anzunehmen
ist, als diese Regelung nicht zur Folge hat, dass das Ge-
richt an die Stelle der zustdndigen Behorden des betref-
fenden Mitgliedstaates zu treten hat, weil es ndmlich
den Letzteren obliegt, jene Beweise vorzulegen, die er-
forderlich sind, damit das Gericht priifen kann, ob die
Beschrinkung der Grundfreiheit gerechtfertigt ist.

2.1.1.

Geht es also um eine intentional eingreifende Norm,
dann trifft nach der zweiten Schlussfolgerung dieses
Urteilstenors den Staat die Beweislast dafiir, dass diese
Regelung einerseits auf Grund eines tiberwiegenden
offentlichen Interesses erforderlich und davon ausge-
hend andererseits auch verhiltnisméflig, dh, dass diese
sowohl zur Zweckerreichung geeignet als auch keine
die Erzielung dieser Intentionen in gleicher Weise si-
chernde, aber weniger eingriffsintensive Alternative re-
alisierbar ist.

2.1.2.

Zum vollen Verstindnis der ersten Schlussfolgerung des
Urteilstenors bedarf es hingegen — wie sich zwingend
aus einem entsprechenden, in RN 66 dieser Entschei-
dung enthaltenen Verweis ergibt - eines ergdnzenden
Riickgriffs auf die dieser conclusio zu Grunde liegenden
Schlussantrédge der mit der Entscheidungsaufbereitung
betrauten Generalanwiltin des EuGH®. Deren Antrige
waren ndmlich von folgender rechtssystematischer Kon-
zeption getragen (Hervorhebungen jeweils nicht im Ori-
ginal):

»38 Im Rahmen dessen, was allgemein als kon-
tradiktorisches Verfahren bekannt ist, sind die
Aufgaben von Anklagebehorde und Gericht zu-
mindest theoretisch klar getrennt. Erstere muss
die Fakten beschaffen und vorlegen, auf die sie
ihre Anklage stiitzt, wiahrend Letzteres auf der
Grundlage dieser Fakten unter Beriicksichti-
gung u. a. des Vorbringens der Verteidigung eine

Vorschriften den Gang des Ermittlungsverfahrens zu bestim-
men. Sie kann insbesondere von Amts wegen oder auf Antrag
eine miindliche Verhandlung durchfithren und mehrere Ver-
waltungssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entschei-
dung verbinden oder sie wieder trennen. Die Behorde hat sich
bei allen diesen Verfahrensanordnungen von Riicksichten auf
moglichste Zweckmaéfligkeit, Raschheit, Einfachheit und Kos-
tenersparnis leiten zu lassen.«
8 Vom 9. Mérz 2017, C-685/15 (ECLI:EU:C:2017:201).

© Jan Sramek Verlag

Entscheidung zu erlassen hat. Wollte ein Gericht
im Rahmen dieses Verfahrens die Aufgaben der
Anklagebehorde wahrnehmen, wiirde es sich in
unertrdglicher Weise von seiner gerichtlichen
Funktion entfernen; jede daraus resultierende
Entscheidung wiirde fast sicher im Rechtsmittel-
verfahren aufgehoben.

39 In dem bei ihm anhéingigen Verfahren hat
das vorlegende Gericht die Fakten von Amts we-
gen zu ermitteln. Ein solches Verfahren, das eine
grundlegend andere Aufgabenverteilung als die-
jenige zwischen Anklagebehdérde und Gericht
kennt, wird traditionell als »inquisitorisches«
Verfahren bezeichnet.

40 Es wurde festgestellt, dass es heutzutage
schwierig ist, irgendein Rechtssystem zu finden,
das entweder rein kontradiktorischer oder rein
inquisitorischer Natur ist.

46 Ich wende mich ... gegen die Vorstellung, wo-
nach das Inquisitionsmodell [schon] seinem
Wesen nach nicht den Anforderungen von Art 6
EMRK und Art 47 EGRC gentigen soll.

48 Esbleibt[aber]... zu kldren, wie das Urteil des
Gerichtshofs in der Rechtssache Pfleger u. a. im
Rahmen eines nationalen Rechtssystems wie vor-
stehend ... beschrieben anzuwenden ist.

49 Insoweit bietet die Osterreichische Regierung
eine Auslegung dieses Urteils an, deren wesent-
liche Schwiche darin besteht, dass sie RN 50 des
Urteils aufder Acht I&sst. ...

50 ... Ich halte das nicht fiir angemessen. Es
darf auch nicht vergessen werden, dass die Argu-
mentation in dieser Randnummer die stdndige
Rechtsprechung des Gerichtshofs in diesem Be-
reich wiedergibt.

51 RN 50 stellt an die Mitgliedstaaten sowohl
wichtige als auch hohe Anforderungen. Geht es
um eine Ausnahme von einer der Grundfreihei-
ten, so obliegt es dem Mitgliedstaat, klare und
iiberzeugende Griinde zu ihrer Rechtfertigung
darzulegen.

55 Es bleibt natiirlich die Aufgabe des nationa-
len Gerichts, die Angaben des Mitgliedstaats zu
wiirdigen und dariiber zu entscheiden. Dies gilt
unabhingig davon, ob das Verfahren vor diesem
Gericht kontradiktorischer oder inquisitorischer
Natur ist. ...

56 Es bleibt weitestgehend dem nationalen Ge-
richt tiberlassen, wie es seine Nachforschung
konkret ausgestaltet, vorausgesetzt, den Anfor-
derungen der Menschenrechtskonvention und
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des Unionsrechts, insbesondere des Aquivalenz-
und des Effektivititsgrundsatzes, sowie gegebe-
nenfalls der Charta ist Gentige getan. ...

63 Das vorlegende Gericht findet es bedenklich,
dass die Anklagebehorde keine klare Rolle in der
Gerichtsverhandlung spiele. ... Das vorlegende
Gericht scheint in diesem Zusammenhang vor
allem die Verwischung der Grenzen zwischen
Gericht und Anklagebehoérde sowie die sich da-
raus moglicherweise ergebenden Auswirkungen
auf die richterliche Unabhingigkeit und Unpar-
teilichkeit mit Skepsis zu betrachten. Es verweist
insoweit auf drei Urteile des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte®. ...

67 Ich kann nicht erkennen, dass all diese Fest-
stellungen durch einen Leitgedanken miteinan-
der verbunden wiren, abgesehen von dem zwin-
genden Erfordernis, dass der Spruchkérper, der
uber die Schuld des Angeklagten ... zu befinden
hat, den objektiven Anschein von Unabhéingig-
keit und Unparteilichkeit bieten muss. ...

68 ... Da dem Erfordernis der Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit der Vorrang gebiihrt, muss
das Gericht, wenn insoweit irgendein Zweifel be-
stehen sollte, bei seiner Entscheidung vorrangig
dafiir sorgen, dass diesem Erfordernis Geniige
getan wird. Sollte dies in irgendeinem Fall bedeu-
ten, dass das nationale Gericht davon Abstand
nehmen muss, einen Punkt aufzugreifen, der der
Anklage zugutekommen, sich jedoch nachteilig
fiir den Angeklagten auswirken konnte, dann ist
das eben so. ... Unter keinen Umstinden kann
ein Gericht, das sich in einer Lage wie das vor-
legende Gericht befindet, die Aufgabe haben,
anstelle des Mitgliedstaats die Rechtfertigungs-
griinde darzulegen, die Letzterer nach RN 50 des
Urteils Pfleger u. a. beizubringen hat. Sollte eine
derartige Rechtfertigung nicht geliefert werden
(wie auch in allen anderen Fillen, in denen die
Anklagebehorde es wegen Abwesenheit, Passivi-
tat oder aus einem anderen Grund versaumt, ei-
ner ihr obliegenden Aufgabe nachzukommen),
darf das nationale Gericht aus diesem Versaum-
nis die gebotenen Schlussfolgerungen ziehen.«

Danach kommt es also nicht darauf an, ob eine inner-
staatliche Verfahrensordnung ideell-systematisch als
»kontradiktorisch« oder »inquisitorisch« intendiert
und/oder ausgestaltet ist: Unabhéngig davon, nach

9 Vgl EGMR v 15.12.2005, 73797/01; V 18.5.2010, 64962/01; und v
20.9.2016, 926/09.
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welchem System die nationale Regelung jeweils theo-
retisch konzipiert ist, ist es vielmehr in einem (nicht
behordlichen, sondern eben) gerichtlichen Verfahren -
soll dieses den Anforderungen des Art 6 Abs 1 EMRK
bzw des Art 47 EGRC entsprechen - jedenfalls geboten,
eine Vermischung von Anklage- und richterlicher Funk-
tion stets nicht nur tatséichlich, sondern schon dem An-
schein nach hintanzuhalten; dies gilt ganz besonders in
Konstellationen, in denen die staatlichen Organe am ge-
richtlichen Verfahren nicht teilnehmen oder in diesem
passiv bleiben, obwohl die Beweislast wegen des Ein-
griffscharakters der staatlichen Mafinahme in Grund-
freiheiten oder Grundrechtssphiren™ nicht beim Ein-
zelnen, sondern beim Staat liegt".

2.2,

Mit diesen Ausfiihrungen hat der EuGH (letztlich offen-
bar tiber »Initialziindung« durch das LvwG 00) explizit
eine Argumentationslinie ibernommen, die zuvor be-
reits der EGMR entwickelt gehabt hatte - eine dement-
sprechende zusammenfassende Darstellung findet sich
insbesondere im Urteil des EGMR vom 20.9.2016, 926/08,
wobei insoweit fiir die hier mafdgebliche Fragestellung
die von diesem Gerichtshof mittlerweile in stdndiger Ju-
dikatur vertretene Auffassung, dass

»the Court considered that the trial court had not
preserved the guarantees of the adversary nature
of the criminal proceedings and had confused
the functions of prosecutor and judge: it had ta-
ken up the prosecution’s case, examined the is-
sues, determined the applicant’s guilt and impo-
sed a sanction.« (RN 56 - Hervorhebungen nicht
im Original).

von besonderem Interesse ist: Denn daraus ergibt sich
nicht nur, dass der EGMR davon ausgeht, dass (auch)
ein Strafverfahren dann, wenn europdische Grund-
rechtsstandards angelegt werden, jedenfalls de facto -
dh unabhéngig von der jeweiligen innerstaatlich-syste-
matischen Konzeption - kontradiktorisch durchgefiihrt
werden muss, sondern auch, dass eine Vermischung
von richterlicher und Anklagefunktion (bzw bereits ein
dementsprechender Anschein) schon a priori dem Fair-
nessgebot des Art 6 Abs 1 EMRK widerspricht.

10 In rechtsdogmatischer Hinsicht besteht der Unterschied zwi-
schen Grundfreiheiten und Grundrechten vornehmlich darin,
dass sich der Einzelne lediglich in letzterem Bereich unmittel-
bar auf einen durchsetzbaren subjektiv-6ffentlichen Rechtsan-
spruch stiitzen kann.

11 Dass sich das Evidenzbiiro des VWGH seinerzeit zur umgehen-
den Feststellung beeilte, dass das Amtswegigkeitsprinzip des
§ 39 Abs 2 AVG (gemeint) ohnehin keinerlei unionsrechtlichen
Bedenken begegnen wiirde, muss angesichts eines derartigen
Hintergrundes im Ergebnis nahezu als eine Irreleitung der Un-
terinstanzen angesehen werden.
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Dariiber hinaus hat der EGMR in dieser Entschei-
dung zudem auf seine stédndige Rechtsprechung hinge-
wiesen, wonach eine unzulissige Verschiebung der Be-
weislast auf den Normunterworfenen eine Verletzung
der Unschuldsvermutung (Art 6 Abs 2 EMRK) nach sich
zieht:

»The Court reiterates ... that Article 6 § 2 of the
Convention safeguards the right to be presumed
innocent until proved guilty according to lawe«.
The presumption of innocence will be infringed
where, as a matter of fact or on account of the
operation of the applicable law (for instance, a le-
gal presumption), the burden of proof is shifted
from the prosecution to the defence (see Telfner
v. Austria, no. 33501/96, § 15, 20 March 2001).« (RN
72 — Hervorhebungen nicht im Original)

Speziell in Bezug auf Osterreich hat der EGMR - damals
gleichsam in Anerkennung der Bemiihungen, dass (erst)
im Jahr 1991 mit den Unabhéngigen Verwaltungssena-
ten endlich auch im Bereich des Offentlichen Rechts die
Institutionalisierung von gerichtséhnlichen Behoérden
erreicht worden war - die Hilfskonstruktion, dass im
UVS-Verfahren (wie heute im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren) die Behorde die Anklage vertritt, als mit Art 6
Abs 1 EMRK vereinbar angesehen - dies freilich unter
dem dreifachen Vorbehalt, dass es lediglich um Delikte
mit geringfiigiger Strafdrohung ging, die auch nach na-
tionalem Recht (nicht als gerichtliche Straftaten mit
entsprechender Stigmatisierungsfolge, sondern) blof
als Verwaltungsiibertretungen qualifiziert waren und
der UVS im konkreten Anlassfall auch tatsdchlich keine
der staatlichen Behorde vorbehaltene Funktion wahr-
genommen hatte™. Diese Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung des EGMR betraf also gleichsam nur den orga-
nisatorischen Aspekt, und zwar dahin, dass zumindest
auf (generell-abstrakter) gesetzlicher Ebene eine auch
im Hinblick auf den Anschein der Unparteilichkeit aus-
reichende Trennung zwischen richterlicher und Ankla-
gefunktion gewéhrleistet schien. Es bleibt allerdings ab-
zuwarten, ob dieser Minimalkonsens (als dessen primér
negative Konsequenz es erforderlich ist, stets in jedem
Einzelfall zu priifen, ob die aufgezeigten Vorbehalte des
EGMR auch tatséchlich beachtet wurden™) vor allem im
Lichte der durch die materielle Grundrechtsjudikatur

12 Vgl. EGMRYV 4.7.2002, 38544/97.

13 Gerade eine solche Einzelfallpriifung wurde jedoch vom VfGH
in dessen Erkenntnis vom 14.3.2017, E 3282/2016, mit dem
festgestellt wurde, dass auch das nunmehrige verwaltungsge-
richtliche Verfahren solchen Bedenken im Hinblick auf Art 6
Abs 1 EMRK, wie sie der EGMR in seinem Urteil vom 20.9.2016,
926/08, gedufdert hat, gleichsam schon vorweg-abstrakt nicht
begegnen wiirde, unterlassen.
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des EuGH seither deutlich gestiegenen Anforderungen
an den Fairnessgrundsatz des Art 6 Abs 1 und 2 EMRK
bzw des Art 47 EGRC seitens der européischen Instan-
zen auch weiterhin akzeptiert werden wird™.

2.3.

Wenngleich die zuvor angefiihrten Entscheidungen
nicht zu Grundrechten, sondern zu Grundfreiheiten,
und nicht in Bezug auf Administrativ-, sondern auf Ver-
waltungsstrafverfahren ergingen, bleibt deren essen-
tielle Kernbotschaft aber dennoch unverkennbar: Bei
hoheitlichen Eingriffen in die biirgerliche Freiheits-
sphére - seien diese genereller oder individueller Na-
tur - trifft den Staat sowohl die Beweislast fiir deren
Rechtfertigung als auch fiir deren Verhéltnisméf3igkeit;
und im Zuge einer diesbeziiglichen, dem Anspruch von
»gerichtsméflig« gerecht werden wollenden Rechtma-
Rigkeitskontrolle darf das Gericht nicht (und zwar nicht
einmal dem Anschein nach) die Funktion der Behérden
tibernehmen, indem es an deren Stelle - und damit not-
wendigerweise zugleich zu Lasten des Einzelnen - die
erforderlichen Beweise substituiert.

2.4.

Besondere Beachtung verdient in diesem Zusammen-
hang schlief3lich auch noch eine jiingst ergangene Ent-
scheidung des EFTA-GH (vom 16.11.2018, E-8/17), in der
dieser unter Hinweis auf Vorjudikatur — darunter auch
solcher des EuGH - ausgesprochen hat, dass es zwar je-
ner Partei, die eine Beschrinkung einer Grundfreiheit
normiert (d. i. in der Regel der Staat™), obliegt, deren
Erforderlichkeit und Verhaltnismif3igkeit nachzuwei-
sen. Allerdings kann

14 Besonders bedenklich erscheint in diesem Zusammenhang,
dass einerseits der VfGH die erforderliche Einzelfallpriifung ge-
nerell nicht vornimmt, sondern entsprechende Beschwerden
unter Hinweis auf sein Erkenntnis vom 14.3.2017, E 3282/2016,
entweder pauschal abweist (vgl VEGH v 27.6.2017, E 883/2017; v
27.6.2017, E 1381/2017; v 27.6.2017, E 1383/2017; und v 21.9.2017, E
2341/2017) oder deren Behandlung iiberhaupt ablehnt, und auf
der anderen Seite auch eine Revision an den VwGH mangels Vor-
liegens einer Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung nicht
moglich ist (vgl zB VWGH v 25.8.2017, Ra 2017/17/0389; v 25.9.2017,
Ra 2017/02/0149; und v 11.7.2018, Ra 2018/17/0048). De facto lauft
daher die Effizienz der Grundrechtsjudikatur des EGMR in Os-
terreich weitgehend leer, sobald einer gesetzlichen Regelung die
innerstaatlich-verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit beschei-
nigt wird, zumal ja seitens des EGMR infolge dessen ausufernd
gehandhabter Ablehnungspraxis (vgl dazu etwa Schopfer, Zur
Unzuldssigerkldarung von Beschwerden durch den EGMR ohne
detaillierte Begriindung, NLMR 2017, 307 f; Karl, 25 Jahre »News-
letter Menschenrechte«, NLMR 2017, 405; Polakiewicz — Suominen-
Picht, Aktuelle Herausforderungen fiir Europarat und EMRK, Eu-
GRZ 2018, 383 ff) kaum eine Verurteilung zu befiirchten ist (und
selbst eine solche wiederum nur Einzelfallcharakter hétte).

15 Im Anlassfall war dies hingegen - gleichsam ausnahmsweise —
ein nationaler Sportverband, dem allerdings hinsichtlich seiner
Befugnis zur Zustimmung zum Abschluss individueller Spon-
sorvertrige eine dem Staat vergleichbare Machtposition zukam.
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»that burden of proof ... not be so extensive as
to require the party to prove, positively, that no
other conceivable measure could enable that ob-
jective to be attained under the same conditions
...« (RN 123).

Die aus einem Eingriff in Grundfreiheiten resultierende
Beweislast reicht also nicht so weit, dass der Staat (nicht
blofd naheliegende, sondern) samtliche denkbaren Al-
ternativen zu eruieren und sodann hinsichtlich dieser
jeweils konkret zu belegen hitte, dass und weshalb
diese nicht in gleich effizienter Weise zur Zielerreichung
geeignet erscheinen.

Osterreich ist zwar seit dem EU-Beitritt (1.1.1995)
kein EFTA-Staat mehr'®, als EU-Mitglied wohl aber wei-
terhin Vertragspartner des Europédischen Wirtschafts-
raumes (EWR). Da die Grundfreiheiten der EU inhalt-
lich jenen des EWR-Abkommens (EWRA) entsprechen”
und sowohl der EuGH als auch der EFTA-GH geméif3
Art 6 EWRA sowie Art 3 Abs 2 des Abkommens zur Er-
richtung einer Uberwachungsbehoérde und eines Ge-
richtshofs (UGA) wechselseitig zur Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des jeweils anderen GH angehalten
sind - wobei dieser Forderung in der Regel auch tatsich-
lich entsprochen wird —, erweist sich sohin die Judikatur
des EFTA-GH zumindest mittelbar auch fiir Osterreich
als mafigeblich; dies gilt vornehmlich insbesondere
dann, wenn und soweit sich EuGH und/oder EGMR di-
rekt oder indirekt einer Entscheidung des EFTA-GH an-
schlieten™.

2.5.

Zusammenfassend ldsst sich somit aus der Judikatur
dieser europdischen Hochstgerichte als deren fiir den
vorliegenden Kontext mafdgebliche gemeinsame Auffas-
sung ableiten, dass

1.) in Konstellationen hoheitlicher Eingriffe in
die Freiheitssphire des Einzelnen die Beweislast
in Bezug auf Rechtfertigung (Gerechtfertigtheit)
und Verhéltnisméafiigkeit der Beeintrachtigung
beim Staat liegt,

2.) insoweit eine Umkehr der Beweislast unzu-
lassig ist und

3.) eine tatséchlich oder auch nur dem Anschein
nach vorliegende Vermischung von Anklage- und
richterlicher Funktion - und zwar unabhingig
davon, ob das nationale Verfahrensrecht kont-

16 Vgl Art 15 Z 2 des Abkommens tiber einen parlamentarischen
Ausschuss der EFTA-Staaten, BGBI 915/1993.

17 Vgl zB Art 49 AEUV und Art 31 EWRA (Niederlassungsfreiheit)
bzw Art 56 AEUV und Art 36 EWRA (Dienstleistungsfreiheit).

18 Vgl niher zB Baudenbacher, Grundfreiheiten und Grundrechte
im EWR-Recht, in: Kley - Vallander (Hg), Grundrechtspraxis in
Liechtenstein (1992), 779f.
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radiktorisch oder inquisitorisch konzipiert ist —
keinesfalls in Betracht kommen kann,

bzw anders formuliert: dass jeder dieser Verstd{de schon
fur sich allein genommen jeweils eine Verletzung des
Grundrechts auf ein faires Verfahren (Art 6 Abs 1 und 2
EMRK bzw Art 47 EGRC) verkorpert.

Uberlegt man vor diesem Hintergrund, inwieweit die hier
in Rede stehenden - und wechselseitig kontroversiellen -
Entscheidungen der beiden dsterreichischen Gerichts-
hofe des Offentlichen Rechts jeweils den vorangefiihrten
europarechtlichen Anforderungen entsprechen, so liegt
zunichst auf der Hand, dass eine bescheidmifiige Fest-
stellung der Aberkennung der Osterreichischen Staats-
biirgerschaft einen hoheitlichen Eingriff in die Grund-
rechtsposition des Betroffenen darstellt.

Davon ausgehend trifft die Beweislast fiir die Erfiil-
lung des nach § 27 Abs 1 StbG geforderten Tatbestands-
merkmals der Wiederlangung der tiirkischen Staats-
biirgerschaft daher ebenso die Behorde(n) wie die
Notwendigkeit einer tiberzeugenden Darlegung dahin,
dass eine derartige Eingriffsregelung sowohl durch im
tiberwiegenden Allgemeininteresse gelegene Griinde ge-
rechtfertigt als auch geeignet und verhdltnismaf3ig ist.

Soweit es vor einem derartigen Hintergrund die
Uberpriifung der Rechtméfigkeit der behordlichen Vor-
gangsweise durch Verwaltungsgerichte, denen zudem
die Kompetenz zur reformatorischen Entscheidung ein-
gerdumt ist, betrifft, darf diese - um dem Fairnessgebot
des Art 6 Abs 1 und 2 EMRK bzw des Art 47 EMRK zu ent-
sprechen - selbst angesichts einer textlich weitgefassten
Regelung wie § 39 Abs 2 AVG lediglich derart erfolgen,
dass gerichtliche und behordliche Ermittlungsfunktion
nicht in einer solchen Weise vermengt werden, dass eine
gesamthafte Wiirdigung letztlich ergibt, dass das Verwal-
tungsgericht de facto die Stelle der Behdrde eingenom-
men hat (wobei schon ein dementsprechender Anschein
verpont ist). Konkret bedeutet eine dementsprechend
europarechtlich bedingte restriktive Interpretation des
§ 39 Abs 2 AVG fiir die Praxis, dass bereits die angefoch-
tene behordliche Entscheidung in der Regel zumindest
auf tatbestandsbezogenen Beweisthemen und darauf re-
kurrierenden Beweismitteln fuf3en muss, wihrend dem-
gegeniiber eine origindre Beweisfiihrung durch das Ver-
waltungsgericht - jedenfalls wenn und soweit eine solche
zu Lasten des Einzelnen geht — typischerweise nicht in
Betracht kommt. Vielmehr muss das Verwaltungsgericht
im Zuge seiner Entscheidung - § 39 Abs 2 AVG im Lichte
des Art 6 EMRK bzw des Art 47 EGRC verfassungs- und
vor allem europarechtskonform auslegend - stets dafiir
sorgen, dass vorrangig dem Erfordernis der Unabhéingig-
keit und Unparteilichkeit Geniige getan wird; dies kann
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vor allem auch »bedeuten, dass das nationale Gericht da-
von Abstand nehmen muss, einen Punkt aufzugreifen, der
der Anklage zugutekommen, sich jedoch nachteilig fiir den
Angeklagten auswirken konnte<.

Mit Blick auf die hier mafdgeblichen Ausgangsfille be-
deutet dies:

Im Verwaltungsverfahren hitte es ausschliefilich
den Behorden oblegen, entweder unmittelbar (zB durch
forensische Methoden) oder im Wege entsprechend
stringenter Indizien die Authentizitit der Dateien als
tiirkische Wiahlerevidenzen zu beweisen.

Soweit sich dieser Nachweis im Beschwerdeverfah-
ren als nicht tberzeugend, nicht ausreichend, nicht
moglich (insbesondere zB mangels Auskunftserteilung
in Bezug auf das Personenstandsregister durch tiirki-
sche Behorden) etc darstellte®, kam hingegen eine sup-
plementére Ergdnzung durch das LvwG schon deshalb
nicht in Betracht, weil sich eine solche Tatbestandsfest-
stellung entsprechend der in § 27 Abs 1 StbG angeord-
neten Rechtsfolge (ex-lege-Verlust der 6sterreichischen
Staatsbiirgerschaft) klar zum Nachteil der Betroffe-
nen ausgewirkt hétte. Vielmehr bildete die Wiirdigung
der bereits von der Behorde vorgelegten Beweismittel
und Indizien gleichsam die absolute Grenze der rich-
terlichen Ermittlungspflicht, die insbesondere auch
nicht durch eine Verschiebung der Beweislast auf die
Bescheidadressaten - ndmlich durch eine Bewertung
von deren Weigerung (bzw Unterlassung) um (der) Ein-
holung eines Auszuges aus dem tiirkischen Personen-
standsregister als zwingendes Indiz dafiir, dass diese die
tiirkische Staatsbiirgerschaft tatsdchlich bereits wieder
erworben hatten - umgangen werden durfte.

Im Ergebnis ist somit auch in einem auf einfach-
gesetzlicher Ebene prinzipiell inquisitorisch gepriagten
Verfahrenssystem hinzunehmen, dass tibergeordnete
Verfassungs- und Europarechtsprinzipien eine Reduk-
tion der - zumindest der richterlichen - Ermittlungs-
pflicht dahin gebieten, einen gesetzlichen Tatbestand,
der einen staatlichen Eingriff in die Freiheitssphére

19 Vgl die Schlussantrige der Generalanwiltin zu C-685/15 (siehe
oben, FN 8), RN 68.

20 Wenngleich Postfaktizismus gegenwirtig gleichsam als salon-
fahig gilt, kann vor dessen weitreichenden negativen Konse-
quenzen nicht eindringlich genug gewarnt werden (anschau-
lich zB Neiman, Widerstand der Vernunft - ein Manifest in
postfaktischen Zeiten [2017]), sodass jedenfalls in Bezug auf
die Beweisfiihrung in gerichtlichen Verfahren (weiterhin) zu
akzeptieren ist, dass sich unter Umstinden gewisse Fakten
und/oder Tatbestandsmerkmale mit den gegenwdartig vorhan-
denen wissenschaftlichen Methoden und Instrumentarien in
concreto nicht bzw. nicht unmittelbar verifizieren lassen und
diese daher entweder lediglich im Wege von Indizien als zu-
treffend beurteilt werden konnen oder eben als nicht erwiesen
qualifiziert werden miissen, wobei in diesem Zusammenhang
in Eingriffssituationen der Zweifelsregel zugunsten des Einzel-
nen (siehe oben, FN 19) besondere Bedeutung zukommt.

© Jan Sramek Verlag

SPRW 2018

des Einzelnen rechtfertigt, dann als nicht gegeben an-
zunehmen, wenn sich dessen faktische Substanz weder
unmittelbar noch im Wege stringenter Indizien bele-
gen lésst.

4.

Im Unterschied zu den europiischen Instanzen ent-
scheiden der VwGH tendenziell behorden- und der
VfGH zudem iiberwiegend regierungsfreundlich® (was
angesichts des zusitzlichen Mankos, dass diese kein ge-
richtliches Verfahren iS des Art 6 EMRK bzw des Art 47
EGRC durchfiihren, und der jeweiligen Rekrutierung
der einzelnen Mitglieder dieser Gerichtshofe kaum
erstaunlich ist), sodass global besehen die eingangs
angefiihrte VwGH-Entscheidung vom 25.9.2018, Ra
2018/01/0364, wenig iiberrascht, wihrend das VfGH-Er-
kenntnis vom 11.12.2018, E 3717/2018, eine doch erstaun-
liche bzw zumindest nicht erwartbare Regelabweichung
verkorpert: Denn Letztere liegt nicht nur auf der Linie
des zuvor dargestellten aktuellen europdischen Grund-
rechtsstandards®, sondern verunméglicht im Endeffekt
den Behorden auch die Erfiillung von aktuell prestige-
trachtigen politischen Vorgaben™.

Ein zwischen den seitens VWGH und VfGH zum
Amtswegigkeitsgrundsatz des § 39 Abs 2 AVG (konkret
in Bezug auf die vermutete Doppelstaatsbiirgerschaft)
vertretenen bipolaren Extrempositionen angesiedel-
ter - und zudem im Hinblick auf europarechtliche An-
forderungen dauerhafter — Mittelweg konnte auch in
einer jiingeren Grundsatzentscheidung des deutschen
Bundesverfassungsgerichtes erblickt werden. Mit Be-
schluss vom 23.10.2018, 1 BvR 2523/13, hat das BVerfG
ndmlich im Kern festgestellt, dass - und insoweit kon-
genial mit den Europiischen Gerichten — hinsichtlich

21 Vgl einerseits den Titigkeitsbericht des VwGH fiir das Jahr
2017 (wonach lediglich 973 stattgebenden [wobei diese Zahl
offenbar unter Einschluss auch der Amtsrevisionen zu verste-
hen ist, die einerseits so gut wie nie zugunsten der Biirger er-
hoben werden und andererseits schon deshalb die erfolgsge-
neigteste Revisionswerbergruppe verkorpern, weil der VwGH
insoweit zudem - und ohne dass sich Derartiges aus dem B-VG
ableiten lief3e - praktisch sdmtliche prozessuale Hiirden eli-
miniert hat; vgl zB VWGH v 15.4.2016, Ra 2014/02/0058] Ent-
scheidungen [insgesamt] 2.914 Ab- und Zuriickweisungen ge-
gentiberstehen [S. 18]) und andererseits den Tétigkeitsbericht
2017 des VfGH (Gesetzespriifungsverfahren [S. 67]: insgesamt
124 gepriifte Normen, davon nur 19 [und zudem tiberwiegend
nur teilweise] aufgehoben; Verordnungspriifungsverfahren [S.
68]: insgesamt 63 gepriifte Normen, davon lediglich 27 [und
zudem iiberwiegend nur teilweise] aufgehoben; Beschwerden
gemif Art 144 Abs 1 B-VG [S. 79]: blof 194 Stattgebungen ge-
geniiber [insgesamt] 2.080 Abweisungen, Zuriickweisungen
und Ablehnungen.

22 Wihrend die gegenwirtige Bundesregierung mit § 1 Abs 4 des
Deregulierungsgrundsétzegesetzes (DRGG), BGBI I 45/2017, ei-
nen deutlich gegenldufigen Trend eingeleitet hat.

23 Vgl zB Die Presse v 17.12.2018 (»Tiirkische Doppelstaatsbiirger:
Verfassungsrichter stoppen Ausbiirgerung«).
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hoheitlicher Eingriffsmafinahmen stets den Staat die
Beweislast fiir deren Rechtméfligkeit trifft, wobei es al-
lerdings in Konstellationen, in denen ein direkter Be-
weis nicht gelingt oder de facto unmoglich ist, ausrei-
chend ist, dass die Behérden zumindest den Nachweis
fiir eine jeweils tiberzeugende Plausibilitit einer kon-
kret vorgenommenen Grundrechtsbeeintréchtigung er-
bringen.

Im Besonderen geht das BVerfG davon aus, dass es
einem Verwaltungsgericht durch das Bonner Grundge-
setz (GG) nicht auferlegt ist, ein aufderrechtliches tat-
siachliches Erkenntnisdefizit aufzulosen. Stofdt die ge-
richtliche Kontrolle nach weitest méglicher Aufklarung
an die Grenze des Erkenntnisstandes von Wissenschaft
und Praxis, so zwingt Art 19 Abs 4 Satz 1 GG das Gericht
nicht zu weiteren Ermittlungen oder zur Erstellung ei-
ner unabhingigen eigenstindigen Einschétzung, son-
dern das GG erlaubt ihm vielmehr, seiner Entscheidung
die von der Behorde zur fachlichen Frage vorgenom-
mene Einschitzung insoweit zu Grunde zu legen, als
diese objektiv plausibel erscheint (sodass diese Ein-
schrankung der gerichtlichen Kontrolle unmittelbar
aus der Verfassung - und nicht aus einer der Verwal-
tung [gegebenenfalls rechtswidrig] eingerdumten Ein-
schitzungsprarogative - folgt und deshalb auch keiner
eigenstindigen gesetzlichen Ermichtigung bedarf). Al-
lerdings darf der Gesetzgeber der Verwaltung und auch
den Gerichten in grundrechtsrelevanten Bereichen
nicht auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissen-
schaftlichen »Erkenntnisvakuum« {ibertragen, sondern
er muss jedenfalls auf lingere Sicht fiir eine zumindest
untergesetzliche Maf3stabsbildung - wie zB durch die
Einsetzung fachkundiger Gremien zur Festlegung ein-
heitlicher Maf3stibe und Methoden - sorgen.

Zu beachten ist im gegebenen Zusammenhang al-
lerdings, dass dieser Beschluss des BVerfG essentiell
davon getragen wird, dass das verwaltungsgerichtliche
Verfahren in der BRD traditionell kontradiktorisch kon-
zipiert™ ist. Die Anforderungen an die gerichtliche Er-
mittlungspflicht erscheinen daher vor einem derartigen
Ausgangspunkt - und im Gegensatz zum seit der Monar-
chie inquisitorisch geprigten System in Osterreich - als
schon von vornherein vergleichsweise wesentlich stér-
ker eingeschrinkt; zugleich besteht infolge dieser dog-
matischen Grundkonzeption die Gewéhr dafiir, dass die
Gefahr einer Verletzung der oben dargestellten, aus der
Sicht des EGMR und des EuGH im Zusammenhang mit
dem Fairnessgrundsatz des Art 6 Abs 1 und 2 EMRK bzw
des Art 47 EGRC gegenwidrtig mafdgeblichen Prinzipien
auf einem minimalen Niveau gehalten wird, ohne dass

24 Vgl zB Nolte, Die Eigenart des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes (2015), 104 ff.
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es jeweils einer diesbeziiglichen verwaltungsgerichtli-
chen Einzelfallkontrolle bedarf™.

5.

Zusammenfassend lassen sich aus all dem folgende,
den derzeitigen européischen Schutzstandard in Bezug
auf ein faires Verfahren kennzeichnende Eckpunkte, de-
nen sich - um eine Verletzung der EMRK oder von Uni-
onsrecht hintanzuhalten - jedenfalls mittelfristig auch
die nationalen Rechtsordnungen (und somit auch die
osterreichischen verwaltungsprozessualen Normen-
komplexe) anpassen werden miissen, ableiten:

> In einem gerichtsférmigen - und deshalb notwen-
dig kontradiktorischen - Verfahren dient die 6f-
fentliche Verhandlung von ihrer Zwecksetzung her
besehen in der Regel nicht dazu, Ermittlungser-
gebnisse erst zu produzieren, sondern diese setzt
bereits — zumal Gerichte wesensgemaf$ nicht tber
eigenstindige Ermittlungsorgane verfiigen — das Be-
stehen solcher voraus, die dann vom Gericht unter
Beteiligung der jeweils einen gegenlédufigen Interes-
sensstandpunkt vertretenden Parteien zu erdrtern
sind. Daran schlief3t sich die Beweiswiirdigung als
ureigenste Domine des Gerichts, wobei eine solche
kaum (und erst recht dem Anschein nach nicht) ob-
jektiv und unvoreingenommen sein kann, wenn und
soweit zuvor Beweise (also tatbestandsbezogene
Beweisthemen und/oder darauf rekurrierende Be-
weismittel) origindr vom Gericht selbst produziert
wurden. Davon ausgehend kann beispielsweise die
Konstellation, dass (nicht auf Grund eines entspre-
chenden Parteienantrages, sondern) tiber richter-
liche Anordnung hin ein Sachverstdndiger sowohl
den Befund als auch sein Gutachten erst(mals) in
der offentlichen Verhandlung erstellt, nicht den Re-
gel-, sondern nur einen extremen Ausnahmefall bil-
den, wobei zusétzlich sichergestellt sein muss, dass

25 Man konnte bzw miisste sich an diesem Punkt neuerlich bzw
weiterhin fragen, ob eine innerstaatliche Konzeption (wie das
Amtswegigkeitsprinzip in Gestalt einer Inquisitionsmaxime),
die - offenkundig systembedingt - nicht schon zu einer Prob-
lemlosung auf gesetzlicher Ebene fiihrt, sondern diese gleich-
sam auf das Niveau der gerichtlichen Einzelfallpriifung subde-
legiert (wobei hinzukommt, dass auf dieser untergesetzlichen
Ebene der Rechtsschutz weitgehend leerldauft, maWw also - eu-
phemistisch umschrieben - die innerstaatlichen Hochstge-
richte keine aktive Rolle zur Sicherung der Unionsrechtskon-
formitédt des nationalen Rechts wahrnehmen), tiberhaupt
unionrechtskonform sein kann bzw ob eine solche Modellwahl
nicht schon infolge ihres der Grundannahme der loyalen Zu-
sammenarbeit der Mitgliedstaaten systembedingt diametral
zuwiderlaufenden Charakters zwingend gegen Unionsrecht
verstofden muss. Denn diese Problematik ist letztlich weder im
Urteil des EuGH vom 14.6.2017, C-685/15, noch in den damit
verbundenen Schlussantrigen der Generalanwiltin (s.o., 2.1.)
noch seither in anderen europarechtlichen Entscheidungen be-
handelt (geschweige denn entschieden) worden.
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eine solche Art der Beweisfithrung keinesfalls zu ei-
nem nachteiligen Eingriff in die Freiheitssphére des
Biirgers fiihrt.

In Konstellationen, in denen hoheitliche Eingriffe in
die Freiheitssphire der Normunterworfenen vorge-
nommen werden, ist selbst bei einfachgesetzlicher
Festlegung eines Inquisitionssystems auch fiir den
Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit eine Um-
kehr und/oder eine verschleierte Uberwilzung der
den Staat bzw die Verwaltungsbehorden treffenden
Beweislast durch ein Abstellen auf die Mitwirkungs-
pflicht der Betroffenen ebenso prinzipiell unzuléssig
(iSv: dem Art 6 EMRK bzw dem Art 47 EGRC wider-
sprechend) wie eine (bzw bereits der Anschein einer)
Vermischung von richterlicher und Anklagefunk-
tion und/oder ein faktischer Leerlauf des Systems
»Einzelfallpriifung infolge Verschiebung der Prob-
lemlésung von der Ebene der Gesetzgebung hin zur
gerichtlichen Rechtmifdigkeitskontrolle«. Ausnah-
men von diesem Grundsatz wurden von den euro-
péaischen Instanzen bisher lediglich beim Vorliegen
von sehr spezifischen Sonderszenarien anerkannt
(etwa dahin, dass die staatliche Beweispflicht nicht
so weit reicht, hinsichtlich simtlicher hypothetisch
denkbarer Alternativen belegen zu miissen, dass
diese jeweils einen gravierenderen Freiheitseingriff
zur Folge hitten®, oder in Bezug auf die Lenkeraus-
kunftpflicht und eine daran ankniipfende Vermu-
tung der Lenkereigenschaft des Zulassungsbesitzers
im Straf3enverkehr, sofern diese Aspekte nicht das
einzige oder das zentrale Beweismittel bilden®).
Vor einem derartigen Hintergrund muss daher auch
in einem auf einfachgesetzlicher Ebene inquisito-
risch ausgepriagten Verfahrenssystem gegebenen-
falls hingenommen werden, dass ein gesetzlicher
Eingriffstatbestand dann als nicht erwiesen anzu-
sehen ist, wenn sich dessen faktische Substanz we-
der unmittelbar noch im Wege stringenter Indizien
belegen lasst (wihrend dem gegeniiber in einem
kontradiktorischen System die Ubernahme plausi-
bler Verwaltungsentscheidungen deshalb hinreicht,
weil dieses per se [ndmlich durch diese systemati-
sche Konzeption selbst bedingt und damit ohne
Notwendigkeit einer Verlagerung auf gerichtliche
Einzelfallkontrolle] hinreichend Gewihr dafir bie-
tet, Verletzungen des Fairnessgrundsatzes des Art 6
Abs 1 und 2 EMRK bzw des Art 47 EGRC verlasslich
hintanzuhalten).

Vgl EFTA-GH v 16.11.2018, E 8/17, und dazu oben, 2.4.

Vgl EGMR v 18.3.2010, 13201/05, und dazu nidher Grabenwarter -
Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl (2016),
547f.
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Nach bisher gingigem Muster wird der VWGH die beste-
hende Judikaturdivergenz wohl dadurch beenden, dass
er sich tiber kurz oder lang der Rechtsansicht des VfGH
anschliefdt. Dies brachte immerhin den Vorteil einer
mafigeblichen, allerdings weiterhin blof3 auf einen ab-
gegrenzten Materienbereich® beschrinkten (und damit
das »Delegationssystem durch richterliche Einzelfall-
prifung« prolongierenden) Aufweichung des strikten
Inquisitionsgrundsatzes und damit zumindest einen
Schritt in die Richtung, den Anschluss an europdischen
Standard nicht zu verpassen.

28 Wie etwa auch: Gliicksspielmonopol (vgl EuGH v 14.6.2017,
C-685/15, und dazu oben, 2.1.).
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