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Leitsatz (nichtamtlich): Keine Verletzung im Recht auf ein faires Verfahren iSd Art 6 Abs 1 EMRK, wenn
nationale Hochstgerichte die Nichteinholung eines Vorabentscheidungsersuchens iSd Art 267 AEUV

angemessen begriinden

ALFRED GROF

Sachverhalt

(1) Der Fall betrifft die auf Art 6 Abs 1 EMRK gesttitzte
Beschwerde der MS Bet Sportwetten GmbH & CoKG (im
Folgenden: die Bf), mit der vorgebracht wird, dass die
Weigerung der innerstaatlichen Gerichte, ihrem Begeh-
ren auf Einholung einer Vorabentscheidung durch den
Gerichtshof der Européischen Union (im Folgenden:
EuGH) zu entsprechen, dazu fiihrt, dass das Verfahren
als unfair zu qualifizieren ist.

(2) Die Bf beantragte am 16. Mirz 2016 eine Verldnge-
rung einer ihr zuvor befristetet erteilten Genehmigung
als Anbieterin von Wetten. Am 14. Mai 2016 trat das Wie-
ner Wettengesetz (im Folgenden: WrWettG) in Kraft und
ersetzte entsprechende frithere gesetzliche Bestimmun-
gen. Am 27. Oktober 2016 richtete die Bf eine Beschwerde
an das Landesverwaltungsgericht Wien (im Folgenden:
VWG Wien) gegen die Nichtentscheidung des Magist-
rates Wien iiber ihren Verldngerungsantrag. Am 8. Mai
2017 wies das VwG Wien den Genehmigungsantrag der
Bf ab. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass der Antrag
der Bf die Anforderungen des WrWettG nicht erfiille.

(3) In ihren dagegen erhobenen Rechtsmitteln an den
Verfassungsgerichtshof (im Folgenden: VfGH) und an
den Verwaltungsgerichtshof (im Folgenden: VwGH) be-
gehrte die Bf jeweils, vom EuGH eine Vorabentscheidung
zur Kldarung der Frage der Vereinbarkeit des WrwettG
mit dem Unionsrecht einzuholen. Am 21. September
2017 lehnte der VfGH die Behandlung der Beschwerde
der Bf ab. Am 5. September 2018 wies der VWGH die Re-
vision der Bf zuriick. Weder der VfEGH noch der VWGH
erteilte eine spezifische Begriindung zum Thema der
Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH.

(4) In ihrer Beschwerde an den EGMR brachte die Bf
insbesondere vor, dass die nationalen Gerichte keine
Vorabentscheidung des EuGH einholten und sich in
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diesem Zusammenhang nicht mit ihrem Vorbringen
befassten.

Rechtsausfiihrungen

(5) Zwischen den Parteien steht aufder Streit, dass Art 6
EMRK auf den gegensténdlichen Fall anwendbar ist;
auch der EGMR sieht keinen Grund fiir eine andere
Wiirdigung.

(6) Die allgemeinen Prinzipien fiir die Beurteilung, ob
nationale Gerichte nach der EMRK dazu verpflichtet
sind, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen,
bzw, ob sie ihre Entscheidung, eine solche Voraben-
tscheidung nicht einzuholen, angemessen begriindet
haben, wurden vom EGMR in den Entscheidungen Ul-
lens de Schoten und Rezabek gg Belgien (3989/07 u 38353/07
vom 20. September 2011, RN 54 bis 62), Harisch gg¢ BRD
(50053/16 vom 11. April 2019, RN 33 bis 36) und Sanofi Pas-
teur gg Frankreich (25137/16 vom 13. Februar 2020, RN 68
bis 70) zusammengefasst.

(7) Danach garantiert die EMRK nicht als solches ein
Recht darauf, dass ein nationales Gericht einen Fall dem
EuGH zur Einholung einer Vorabentscheidung vorlegen
muss. Allerdings kann die Weigerung eines nationalen
Gerichts, einem derartigen Ersuchen zu entsprechen,
die Fairness des Verfahrens iSd Art 6 Abs 1 EMRK be-
eintrichtigen, wenn sich ergibt, dass die Weigerung
willkiirlich war, wie etwa dann, wenn diese nicht an-
gemessen begriindet wurde (vgl Harisch, aaO, RN 33).
Im speziellen Kontext mit Art 267 Abs 3 AEUV bedeutet
dies, dass dann, wenn es nationale Gerichte, gegen de-
ren Entscheidungen nach innerstaatlichem Recht kein
weiteres Rechtsmittel zuldssig ist, ablehnen, dem EuGH
eine vor ihnen aufgeworfene Vorfrage zur Auslegung
des Unionsrechts zu unterbreiten, diese Gerichte dazu
verpflichtet sind, Griinde fiir ihre Weigerung anzuge-
ben, wobei sich diese Griinde im Lichte jener Ausnah-
men bewegen miissen, die sich aus der diesbeziiglichen
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Judikatur des EuGH ergeben. Im Hinblick auf die sog
»CILFIT«Rechtsprechung’ ist es daher erforderlich,
dass solche nationalen Gerichte jene Griinde angeben,
die sie zur Entscheidung bewogen haben, dass die Frage
irrelevant ist, dass die in Zweifel gezogene EU-Regelung
bereits durch den EuGH gekldrt wurde oder dass die
korrekte Auslegung des EU-Rechts so offensichtlich ist,
dass kein Raum fiir einen verniinftigen Zweifel bleibt
(vgl Ullens de Schooten, aaO, RN 62, und Sanofi Pasteur,
aaO, RN 67).

(8) Diese Verpflichtung der nationalen Gerichte,
Griinde fiir ihre Urteile und Beschliisse angeben zu
miissen, dient dazu, es den Parteien zu ermoglichen,
die erlassene gerichtliche Entscheidung zu verstehen,
was sowohl eine essentielle Sicherstellung gegen Will-
kir bildet als auch den Parteien verdeutlicht, dass ihre
Anliegen gehort wurden (vgl Harisch, aaO, RN 33).

(9) Es ist zuléssig, dass nationale Hochstgerichte eine
Beschwerde in der Form abweisen, dass sie sich entwe-
der blof3 auf die fiir Beschwerden mafgeblichen Rechts-
vorschriften beziehen, wenn die Angelegenheit kein fun-
damental wichtiges Rechtsproblem betrifft, oder dass
sie blof3 den fiir das unterinstanzliche Gericht relevan-
ten Griinden beipflichten (ebd, RN 35).

(10) Dem EGMR obliegt es, anhand dieser Ausgangs-
punkte zu tiberpriifen, ob es die in der Entscheidung
des VfGH vom 21. September 2017 und der Entscheidung
des VWGH vom 5. September 2018 gegebenen Begriin-
dungen der Bf jeweils ermoglichten, die Weigerung, in
ihrem Fall keine Vorabentscheidung des EuGH einzu-
holen, zu verstehen.

(11) In ihrer Beschwerde an den VfGH brachte die Bf -
soweit es Unionsrecht betrifft - vor, dass die angefoch-
tene Entscheidung des VwG Wien ihr Recht auf einen ef-
fektiven Rechtsbehelf und auf ein faires Verfahren, das
aus Art 47 EGRC abzuleiten ist, verletzte. Sie behauptete
auch, dass das WrwettG das unionsrechtlich garantierte
Recht auf Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
insoweit verletzt, als danach das Anbieten von Wetten ei-
ner Bewilligungspflicht unterworfen wird, die ihrerseits
dem aus der Rechtsprechung des EuGH resultierenden
Transparenzgebot und damit im Zusammenhang ste-
henden Erfordernissen sowie dem Verhiltnisméaf3ig-
keitsprinzip widerspricht.

Der VfGH griindete seine Entscheidung, die Beschwerde
der Bf nicht zu behandeln, darauf, dass die behauptete
Verletzung ihrer Rechte in erster Linie aus einer fehler-
haften Anwendung einfachgesetzlichen Rechts resultie-
ren und keine verfassungsrechtlichen Fragen aufwerfen

1 Vgl EuGH v 6.10.1982, C-231/81.
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wiirde. Angesichts dessen, dass der VEGH nach nationa-
lem Recht nur zur Entscheidung verfassungsrechtlicher
Fragen zustédndig ist, ergibt sich, dass er verstehbare
Griinde dafiir angegeben hat, warum er das Vorbrin-
gen der Bf nicht weiter gepriift hat. So besehen ist es
klar, dass der VfGH kein Vorabentscheidungsersuchen
des EuGH beziiglich solcher Fragen eingeholt hat, die
seiner Meinung nach nicht in seinen Zustdndigkeitsbe-
reich fallen.

(12) Inihrer aufderordentlichen Revision an den VwGH
warf die Bf zwar verschiedene, das Unionsrecht betref-
fende Fragen auf. Soweit es jedoch speziell die Zulids-
sigkeitsbegriindung dieses Rechtsmittels betraf, be-
kampfte die Bf nur, dass sie die rechtliche Beurteilung
des VwG Wien in ihrem Recht auf ein effektives Rechts-
mittel gemé&f Art 47 EGRC beeintrichtigte. Hierzu stellte
der VWGH fest, dass nach innerstaatlichem Recht eine
Revision nur dann zuldssig war, wenn in deren Zuge die
Losung einer grundsétzlichen Rechtsfrage erforderlich
war. Dies traf dann zu, wenn die angefochtene Entschei-
dung von der Judikatur des VwGH abwich oder wenn es
an einer solchen Rechtsprechung fehlte oder wenn eine
Rechtsfrage zuvor widerspriichlich beantwortet worden
war. Ob eine solche Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung vorlag, war ausschlief3lich anhand des Vor-
bringens des Rechtsmittelwerbers zur Zulédssigkeit fiir
die Revision zu beurteilen. Weil aber die Bf im Rahmen
der Zuldssigkeitsbegriindung ihres Revisionsvorbrin-
gens eine Verletzung von Unionsrecht nur angedeutet,
nicht jedoch eine spezifische ungeklidrte unionsrecht-
liche Frage vorgebracht und auch nicht dargetan hatte,
inwiefern eine Klarstellung durch den EuGH erforder-
lich wire, erscheint es als ausreichend, dass der VwWGH
blof3 begriindete, weshalb von der Bf keine Rechtsfrage
von grundsitzlicher Bedeutung geltend gemacht wor-
den war, und deshalb die Revision als unzulissig qua-
lifizierte. Daraus ergibt sich wiederum, dass es der Bf
als Adressatin der Entscheidung ermdoglicht wurde, aus
dieser abzuleiten, weshalb der VWGH in der Folge die
Revision nicht weiter auf deren Begriindetheit hin tiber-
priifte und deshalb auch keine Vorabentscheidung des
EuGH einholte.

(13) Unter den gegebenen Umstinden kann der Bf so-
mit vom EGMR nicht darin zugestimmt werden, dass
die innerstaatlichen Verfahren als unfair im Sinne der
Judikatur des EGMR zu qualifizieren sind. Denn auf-
grund des zuvor Ausgefiihrten ist offensichtlich, dass
die nationalen Gerichte im Kern der Uberzeugung wa-
ren, dass die von der Bf fiir ein Vorabentscheidungser-
suchen aufgeworfenen Fragen deshalb irrelevant wa-
ren, weil sie in Bezug auf den VfGH keine spezifisch
verfassungsrechtlichen Themen betrafen und es der Bf
in Bezug auf den VWGH nicht gelungen war, mit diesen

© Jan Sramek Verlag



Alfred Grof, Keine Verletzung im Recht auf ein faires Verfahren ...

eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung aufzu-
zeigen. Insoweit gaben daher die innerstaatlichen Ge-
richte im Lichte der »CILFIT«Judikatur des EuGH (aaO
[RN 7]) jeweils angemessene Griinde an, die es der Bf
ermoglichten, deren Entscheidungen zu verstehen, so-
dass solcherart die verfahrensrechtlichen Garantien des
Art 6 Abs 1 EMRK gewahrt wurden. Ob die Entscheidun-
gen des VfFGH und des VWGH diesbeziiglich vollig kor-
rekt waren, braucht der EGMR nicht zu kontrollieren,
da er nicht dazu berufen ist, allféllige® Fehler, die von
den nationalen Gerichten im Zuge der Auslegung oder
Anwendung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften be-
gangen wurden, aufzuzeigen (vgl Ullens de Schooten, aaO,
RN 61). Eine vom EGMR aufzugreifende Willkir kann
jedenfalls weder der Entscheidung des VfGH vom 21.
September 2017 noch jener des VWGH vom 5. Septem-
ber 2018, mit denen das Begehren der Bf auf Einholung
einer Vorabentscheidung durch den EuGH jeweils zu-
riickgewiesen wurde, entnommen werden. Daher ist die
Beschwerde als offensichtlich unbegriindet anzusehen,
weshalb diese geméafd Art 35 Abs 3 und 4 EMRK zuriick-
zuweisen war (einstimmig).

Anmerkungen des Ubersetzers:

1. Als Kernaussage dieser Entscheidung lédsst sich fest-
halten: Ein letztinstanzliches nationales Gericht muss
seine Weigerung, eine von den Verfahrensparteien be-
gehrte Vorabentscheidung des EuGH einzuholen, ange-
messen begriinden. »Angemessen« bedeutet, dass die
Griinde fiir die Nichteinholung fiir die Parteien unter
Bezugnahme auf deren Vorbringen verstdndlich sein
und sich im Rahmen der »CILFIT«Judikatur des EuGH
bewegen miissen. Ob die nationalen Gerichte hierbei
die innerstaatlichen Rechtsvorschriften korrekt ange-
wandt haben, wird vom EGMR grundsétzlich nicht tiber-
priift, es sei denn, es wire in diesem Zusammenhang
Willkiir getibt worden.

2. Nichtern betrachtet ergibt sich daraus allerdings
auch: Wenn der EGMR einen blof3 formalen Riickzug
auf Prozessvoraussetzungen® dafiir hinreichen lisst,
dass nationale Hochstgerichte die (zugegeben: durch-
aus aufwindige) Einholung einer Vorabentscheidung

2 Zu erginzen ist offenbar: »gewohnliche« bzw »geringfiigige«.

3 Vgl den Beschluss des VWGH Vv 5.9.2018, Ra 2017/02/0198, in
dem im Anlassfall tatsdchlich mit keinem Wort auf die uni-
onsrechtlichen Bedenken der Bf eingegangen wurde; im Beson-
deren wurde darin nicht einmal erwidhnt, dass die Bf - so aber
der gegenstindliche Beschluss des EGMR v 17.11.2022, 15480/19,
RN 12 - behauptet hatte, in ihrem Recht auf einen effektiven
Rechtschutz gemaf3 Art 47 EGRC verletzt worden zu sein. Der
Ablehnungsbeschluss des VfGH ist im RIS nicht abrufbar (was
angesichts dessen, dass dagegen eine EGMR-Beschwerde er-
hoben wurde, die zumindest zu einem »communicated case«
fiithrte, doch einigermaf3en erstaunlich ist).
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hintanhalten konnen und hierfiir jeglicher Begriin-
dungsvorwand als »angemessen« hinreicht, solange
ein solcher — weil der EGMR in diesem Zuge keine né-
here Kontrolle vornimmt - nur nicht als offensichtlich
willkiirlich erscheint, dann kann die Vorlagepflicht -
ebenso wenig wie geméf3 Art 267 AEUV - letztlich auch
im Wege einer auf Art 6 Abs 1 iVm Art 34 EMRK gestiitz-
ten Beschwerde regelméf3ig nicht effektiv durchgesetzt
werden.

3. Vielmehr zwingt die dargestellte Sichtweise des
EGMR einen Bf im Ergebnis formlich dazu, das von ihm
begehrte Vorabentscheidungsersuchen tunlichst selbst
auszuarbeiten und hierbei zugleich auch tiberzeugend
darzulegen, inwiefern die unionsrechtliche Frage fall-
bezogen 1.) entscheidungsrelevant, 2.) durch die Judi-
katur des EuGH bisher noch nicht gekliart und 3.) auch
nicht offensichtlich aus sich selbst heraus beantwortbar
ist. Soweit es konkret die Osterreichische Rechtslage be-
trifft, muss dartiber hinaus 4.a) in einer Beschwerde an
den VfGH aufgezeigt worden sein, inwiefern die unions-
rechtliche Problematik zudem auch noch die Kldrung
einer spezifisch verfassungsrechtlichen Frage® erfordert
bzw 4.b) in einer Revision an den VwGH die Losung ei-
ner Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung, ndm-
lich releviert worden sein, dass - jeweils im Konnex mit
der als kldrungsbediirftig angesehenen unionsrechtli-
chen Frage - die angefochtene Entscheidung des VwG
entweder 4.ba) der Judikatur des VwGH widerspricht
oder 4.bp) hierzu eine Rechtsprechung des VWGH fehlt
oder 4.cy) eine diesbeziiglich existierende VwGH-Judi-
katur in sich widerspriichlich ist. Nur wenn dies gelingt,
bestehen einigermafien gute Chancen, dass der EGMR
die Nichteinholung einer Vorabentscheidung durch ein
letztinstanzliches Gericht als willkiirlich qualifiziert.

4. In rechtspolitischer Hinsicht sind die jeweils weit
uber Einzelfille hinausreichenden Auswirkungen des
vorliegenden Beschlusses, die aus Parteiensicht in eine
geradezu regelméflige Undurchsetzbarkeit der Verlet-
zung der Vorlagepflicht nationaler Hochstgerichte miin-
den, evident, namlich dahin, dass zwar sowohl Letztere
als auch der EuGH und der EGMR selbst massiv ent-
lastet werden, zugleich aber auch gesamthaft betrach-
tet eine zielgerichtet-effektive Vereinheitlichung des
Unionsrechts dauerhaft obsolet und demgegentiber der
weiteren Erhaltung und Stirkung von nationalen Parti-
kularinteressen noch weiter Vorschub geleistet wird.

4 Was unter diesem nebulosen Gesetzesbegriff konkret zu verste-
hen ist, bleibt freilich weiterhin das Geheimnis des VfGH bzw
muss der Bf in diesem Zusammenhang belegen kénnen, dass
die Behauptung des VfGH, dass die Kldrung einer spezifisch
verfassungsrechtlichen Frage nicht erforderlich sei, als willkiir-
lich zu qualifizieren ist.
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5. Im Besonderen vermag die in rechtspolitischen Dis-
kussionen gerne an den Tag gelegte Osterreichische Ei-
gendarstellung als leidenschaftlicher Verfechter und
Garant von Menschenrechten kaum als sachgerecht zu
erscheinen: Denn hierzulande wurden solche Rechte
dem Biirger seit jeher im Sinne einer blofien Minimal-
garantie stets nur soweit gewidhrt, als dies zu den ver-
schiedenen Epochen aufgrund eines entsprechenden
inneren und/oder dufderen politischen Drucks jeweils
unabdingbar erschien; de facto ist Osterreich keines-
wegs ein vergleichbar vehementer Vorkdmpfer fiir biir-
gerliche Freiheiten wie die traditionell-liberalen west-
lichen Demokratien (v.a. USA, Grof3britannien und
Frankreich), sondern man steht in Wahrheit heute zu-
folge geschickter Tarnung menschenrechtlicher Defizite
gegeniiber den supranationalen Hochstgerichten viel-
leicht gerade noch etwas besser da als die ehemaligen
sog »Ostblockstaaten«.

6. Als Fazit bleiben somit fiir die gegenwirtige inner-
staatliche Rechtslage folgende Eckpunkte festzuhalten:

> Der EGMR steht auf dem Standpunkt, dass keine
Verletzung des Art 6 Abs 1 EMRK vorliegt, wenn die
Nichteinholung einer Vorabentscheidung vom in-
nerstaatlichen Gericht »angemessen« (= parteien-
subjektiv verstiandlich und objektiv nicht willkiirlich,
wenngleich nationalrechtlich gegebenenfalls inkor-
rekt) begriindet wurde;

> der VfGH und der VWGH priifen nur eine Verfassungs-
verletzung bzw grundsitzliche Rechtsfragen und leh-
nen/weisen Rechtsbehelfe in der Praxis in der weit-
aus tiberwiegenden Zahl aller Félle blof3 formelhaft
ab/zuriick - seit der B-VG-Novelle BGBI I 51/2012 ob-
liegt die Sicherung der sog »Einzelfallgerechtigkeit«
in aller Regel und vollumfanglich den erstinstanzli-
chen VwG?®, withrend den Gerichtshofen des Offentli-
chen Rechts demgegeniiber gleichsam (nur mehr) die
Funktion einer »Maf3stabsvorgabe« zukommt; diese
substantielle Machtverschiebung hin zu den VwG ist
vornehmlich deshalb hochst bedenklich, weil mehr
als zweifelhaft ist, ob Letztere tiberhaupt die von Art 6
EMRK aufgestellten Anforderungen an eine Tribunal-
qaulitit erfiillen®; weiters ist zu bedenken, das sowohl

5 Vgl zB zuletzt VWGH v 12.4.2024, Ra 2022/05/0169, RN 16: »Vor-
auszuschicken ist, dass nach der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes einer Rechtsfrage nur dann grundsétzliche
Bedeutung zukommt, wenn sie tiber den konkreten Einzel-
fall hinaus von Bedeutung ist (vgl etwa VWGH 24.3.2022, Ra
2020/05/0081, mwN). Der Verwaltungsgerichtshof ist nach dem
Revisionsmodell nicht dazu berufen, die Einzelfallgerechtig-
keit in jedem Fall zu sichern - diese Aufgabe obliegt den Ver-
waltungsgerichten (vgl etwa VWGH 31.8.2023, Ra 2023/05/0056,
mwN).«

6 Vglniher A. Grof, Verbleibende Strukturdefizite der 6sterreichi-
schen Verwaltungsgerichtsbarkeit, SPWR 2023, 113 ff.
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der VfGH als auch der VwGH (wegen ihrer jeweils ein-
geschrankten Kognitionsbefugnis [auf Verfassungs-
fragen bzw grundsitzliche Rechtsfragen]) jedenfalls
nicht als Tribunale iSd Art 6 EMRK zu qualifizieren
sind, wobei der EGMR in »Art 267 AEUV«-Konstellati-
onen zudem nicht priift, ob deren Entscheidung auf
Nichtvorlage an den EuGH nationalrechtlich »kor-
rekt« erfolgte; daraus resultiert wiederum, dass ent-
sprechende Rechtsbehelfe als a priori ineffektiv iSd
Art 13 EMRK erscheinen, sodass nach der stindigen
EGMR-Judikatur, die einen Beschwerdefiihrer nicht
zum Ergreifen von aussichtslosen Rechtsbehelfen no-
tigt, eigentlich mit den Entscheidungen der VwG der
innerstaatliche Instanzenzug erschopft und somit
gegen Letztere unmittelbar eine Beschwerde an den
EGMR zulidssig sein miisste;

> Somit ldsst sich jedenfalls nicht leugnen, dass
durch die »Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle«
(BGBl 151/2012) ein bis dahin halbwegs effektiver
Grundrechtsschutz’ im Ergebnis gleichsam auf dem
(aus der Sicht des VWGH und des VfGH, aber auch
des EGMR und des EuGH) »Altar der Belastungs-
reduktion« geopfert wurde; so besehen erhebt sich
auch durchaus berechtigterweise die Frage, ob inso-
weit — wegen der dadurch bewirkten tiefgreifenden
Modifikation des Systems der Gerichtsbarkeit des
Offentlichen Rechts und der effektiven Rechtsschutz-
reduktion - in Wahrheit nicht eine »schleichende Ge-
samtdnderung« der Bundesverfassung vorliegt.

7. Unabhingig davon gilt (jedenfalls vorlaufig): Wenn
vom EGMR die Zuriickweisung eines Rechtsbehelfs (ob
es sich hierbei blof3 um eine Anregungsmoglichkeit
oder um ein echtes Antragsrecht handelt, ist aus dessen
Sicht gleichgiiltig) auf Nichteinholung einer Vorabent-
scheidung mit der Begriindung

»keine verfassungsrechtliche Frage« bzw
»keine grundsitzliche Rechtsfrage«

als eine »angemessene (iSv nicht willkiirliche) Begriin-
dung« akzeptiert wird, dann resultiert daraus im Er-
gebnis fiir den Einzelnen hinsichtlich dieser »Art 267
AEUV«Konstellationen nunmehr wohl ein insgesamt
dreigleisiger Rechtsschutzweg:

inner-

staatlich: 1) VfGH: Geltendmachung einer sowohl uni-
onsrechtlichen als auch einer spezifisch
verfassungsrechtlichen Frage; die Qualifi-
kation, ob und wann eine Letztere gege-

7 Als gleichsam »erster Stindenfall« kann die Einfiihrung einer
Ablehnungsbefugnis zugunsten des VEGH (BGBI 302/1975) und
nachfolgend auch zugunsten des VwGH (BGBI 330/1990) gelten.
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ben ist, liegt allerdings allein im subjekti-
ven (d.h. objektiv [von Willkiir abgesehen]
nicht tiberpriifbaren) Ermessen des VFGH
2) VWGH: Geltendmachung einer sowohl
unionsrechtlichen als auch einer grund-
sitzlichen Rechtsfrage; ob und wann eine
Letztere gegeben ist, liegt in aller Regel im
subjektiven (d.h. objektiv kaum tiberprif-
baren) Ermessen des VWGH
europa-

rechtlich: 3) EGMR: Beschwerde direkt gegen Entschei-
dungen der VwG mit der Behauptung der
willkiirlichen Nichteinholung einer Vor-
abentscheidung sowie, dass diesen inner-
staatlich eine zwar fragliche, zutreffen-
denfalls jedoch exklusive Tribunalqualitit
zukommt und die Sicherung der »Einzel-
fallgerechtigkeit« obliegt (wihrend der
VfGH und der VWGH nur mehr eine - frei-
lich fundamentale - »Maf3stabsvorgaben-
kompetenz« aufweisen), sodass formell
und materiell ineffektive Rechtsmittel -
erst recht dann, wenn diese an Nicht-
Tribunale (wie VfGH und VwGH) gerich-
tet sind, nach stdndiger EGMR-Judikatur

nicht ergriffen werden miissen
[4) EuGH: ineffektiv, weil dem Bf a priori
kein subjektives Recht auf Einholung ei-

ner Vorabentscheidung zukommt]

Angesichts all dessen lisst sich die sog »Bosphorus«Ju-
dikatur des EGMR® insoweit, als diese - freilich auf einer
faktischen Effektivitit der Vorlageverpflichtung gemaf3
Art 267 Abs 3 AEUV aufbauend - von der materiellen
Gleichwertigkeit der Rechtsschutzsysteme der EMRK
und der EU ausgeht, wohl kaum noch weiter aufrecht-
erhalten - oder vielleicht doch, ndmlich gerade des-
halb, weil nach dem dargestellten Beschluss des EGMR
V 17.11.2022, 15480/19, nunmehr (sdmtliche Hochstge-
richte zwar massiv entlastet erscheinen, dafiir aber)
auch das Rechtsschutzsystem der EMRK in Wahrheit
auf einem vergleichbar niedrigen Niveau wie jenes der
EU rangiert? Moglicherweise ist dies in der gegenwir-
tigen Epoche, in der Grundrechte zunehmend als 1lds-
tige Hindernisse auf dem Weg autoritdrer Rechtsdurch-
setzung erscheinen, im Sinne eines »living instrument,
das die EMRK nach Ansicht des EGMR verkorpern soll?,
ja aber auch durchaus so gewollt ...

8 Vgl EGMR v 30.6.2005, 45036/98 (Bosphorus Hava Yollari Turizm
gg Irland).

9 Vgl grundlegend EGMR v 27.10.2009, 23459/03 (Bayatyan gg Ar-
menien), RN 61f.
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