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Gutachtensauftrag und untersuchte Fragestellung

Amtshaftungsklagen, die gegen die Republik Osterreich von COVID-19-
Geschadigten erhoben werden, welche behaupten, sich im Marz 2020 in
Ischgl oder bei einem ,Ischgl-Heimkehrer® mit dem Corona-Virus SARS-
CoV-2 angesteckt zu haben, werden vom erstinstanzlich damit befass-
ten LG fur ZRS Wien bislang mit der Begriindung abgewiesen, dass der
Schutz konkreter Einzelpersonen vom Epidemiegesetz 1950 (EpiG)
nicht bezweckt sei und es daher am Rechtswidrigkeitszusammenhang
fehle.

Siehe nur LG fiir ZRS Wien 28.4.2022, 30 Cg 22/21g-17; ebenso 16.5.2022, 33 Cg
41/21y-10.
Unionsrechtliche Vorgaben werden in diesen Verfahren teils gar nicht
in den Blick genommen, teils ihre Anwendbarkeit verneint bzw erfolgt
diese teils falsch.

Mit dem Beitritt zur Européischen Union gelten aber die Vorschriften des
primaren und sekundaren Unionsrechts in Osterreich unmittelbar. Dies
bedeutet ua auch, dass sich Einzelne vor den mitgliedstaatlichen Ge-
richten darauf berufen kdnnen.

Vgl grundlegend EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, van Gend & Loos, Rn 10.

Zudem sind innerstaatliche Vorschriften im Anwendungsbereich des
Unionsrechts unionsrechtskonform zu interpretieren.

Vgl grundlegend EuGH 10.4.1984, Rs 14/83, von Colson und Kamann, Rn 26;
10.4.1984, Rs 79/83, Harz, Rn 26.

Nach stRsp des EuGH ist damit jeder nationale Richter beauftragt,
aus eigener Entscheidungsbefugnis das Unionsrecht ,uneinge-
schrankt anzuwenden und die Rechte, die es den Einzelnen ver-
leiht, zu schitzen, indem er jede moglicherweise entgegenstehende
Bestimmung des nationalen Rechts [...] unangewendet I&sst".

So schon EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal, Rn 21/23. Vgl dahingehend ex-
plizit auch OGH 30.7.2001, 10 ObS 242/01p: ,Nach stéandiger Rechtsprechung des
EuGH ist [...] das nationale Gericht, das im Rahmen seiner Zustandigkeit die
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes anzuwenden hat, gehalten, fur die
volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu tragen, indem es erforderlichenfalls jede
entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechtes aus eigener Entschei-
dungsbefugnis unangewendet lasst [...].“



Vor diesem Hintergrund wurde der unterfertigte Gutachter von der
Brauneis/Klauser/Prandl Rechtsanwélte GmbH ersucht, ein Rechtsgut-
achten zu den unionsrechtlichen (Haftungs-)Fragen rund um das
Corona-Management in Ischgl 2020 zu erstatten.

Dieses Gutachten erweist, dass im gegebenen Fall aus mehreren Grin-
den der Anwendungsbereich des Unionsrechts er6ffnet ist und uni-
onsrechtliche Verpflichtungen verletzt worden sind (11.).

Mit Bezug darauf werden in der Folge auch daraus erwachsende Staats-
haftungsfragen (l1l.) sowie die Zweckmafigkeit (bzw die Verpflichtung)
einer Vorlage an den EUGH zur Vorabentscheidung (1V.) erortert.

Verstol3 gegen unionsrechtliche Vorgaben

Epidemiegesetz 1950 nicht als einzige anspruchsbegrin-
dende Norm

Individualrechtliche Anspriiche gestitzt auf VersttRe gegen das EpiG
werden vom LG fir ZRS Wien verneint, da als Schutzzweck dieses Ge-
setzes lediglich der Schutz gegen Gefahren, die der Allgemeinheit dro-
hen, angesehen wird und nicht die Durchsetzung individueller Anspri-
che Einzelner. Da somit nach Auffassung des LG flr ZRS Wien der
Schutz konkreter Einzelpersonen vom Epidemierecht nicht bezweckt
sei, kdnnten mangels Rechtswidrigkeitszusammenhanges aus dem
EpiG keine Anspriiche abgeleitet werden.

Siehe nur LG fir ZRS Wien 28.4.2022, 30 Cg 22/21g-17, 41ff.

An dieser Stelle kann vorerst offengelassen werden, ob nun einzelne
Bestimmungen des EpiG doch (zumindest auch) Individualschutzcha-
rakter haben.

Dahingehend etwa Geroldinger, Amtshaftung wegen Fehlern bei Bekdmpfung der
COVID-19-Epidemie?, JBI 2020, 523ff (532 u 535); ders in Resch, Corona-Hand-
buch®%, Kap 21 (Amtshaftung) Rn 46; Hummelbrunner, Recht der Infektionskrank-
heiten (2016) 21f; dies, Sanitatsrecht, in Resch/Wallner (Hrsg), Handbuch Medizin-
recht? (2015) Kap XXXIII, Rn 3.

Denn im gegebenen Fall liegen nicht nur Versto3e gegen Bestimmungen
des EpiG vor (welches, wie spater gezeigt wird, bei Vornahme einer uni-



onsrechtskonformen Interpretation sehr wohl auch dem Schutz Einzel-
ner zu dienen hat), sondern auch gegen verschiedene Normen des Uni-
onsrechts.

Vgl kursorisch schon Hilpold, Die Corona-Opfer von Ischgl kdnnen sich auf EU-
Recht stutzen, Der Standard, 11.10.2021.

Anwendbare unionsrechtliche Vorgaben

Mit dem Beitritt zur Européischen Union gelten die Vorschriften des pri-
maren und sekundaren Unionsrechts in Osterreich unmittelbar. Damit
konnen sich nicht nur, wie dies vom EuGH in stRsp ausgesprochen wird,
,Einzelne vor den mitgliedstaatlichen Gerichten darauf berufen®, viel-
mehr haben die mitgliedstaatlichen Gerichte und Behorden die Verpflich-
tung, die Bestimmungen des Unionsrechts von sich aus anzuwenden
sowie das innerstaatliche Recht im Anwendungsbereich der Unions-
rechtsordnung unionsrechtskonform zu interpretieren.

Vgl grundlegend EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, van Gend & Loos, Rn 10; 9.3.1978, Rs

106/77, Simmenthal, Rn 21/23.
Im gegebenen Fall sind Verletzungen der sekundérrechtlichen Vorgaben
insb aus dem Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwiegenden grenz-
tberschreitenden Gesundheitsgefahren sowie der primarrechtlichen
Vorgaben aus der (passiven) Dienstleistungsfreiheit (Art 56 AEUV)
sowie der Charta der Grundrechte der EU (insb Art 2, 3 und 47 GRC)
zu Uberprifen.

Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwiegenden grenzuber-
schreitenden Gesundheitsgefahren

Durch den sekundarrechtlichen Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwie-
genden grenziberschreitenden Gesundheitsgefahren werden Bestim-
mungen Uber die epidemiologische Uberwachung, Beobachtung,
frihzeitige Meldung und Bekampfung schwerwiegender grenziber-
schreitender Gesundheitsgefahren einschlie3lich der diesbeziiglichen
Bereitschafts- und Reaktionsplanung festgelegt, um die Politik der Mit-
gliedstaaten zu koordinieren und zu ergénzen.

Beschluss Nr 1082/2013/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom

22.10.2013 zu schwerwiegenden grenziberschreitenden Gesundheitsgefahren
und zur Aufhebung der Entscheidung Nr 2119/98/EG (ABI 2013 L 293, 1).



Der auf Art 168 Abs 5 AEUV gestitzte Beschluss ist mit 6.11.2013 in
Kraft getreten und ist gem Art 288 Abs 4 AEUV fur die Mitgliedstaaten
in allen seinen Teilen verbindlich.

Wie vom EuGH schon frih festgestellt wurde, kdnnen an die Mitglied-
staaten gerichtete Beschliisse auch Rechtswirkungen flr Einzelne
entfalten und diese Rechte daraus ableiten. Dies ergibt sich nach der
Rsp des EuGH aus der Verbindlichkeit des Beschlusses gegenliber den
Mitgliedstaaten, der praktischen Wirksamkeit sowie dem Sanktionsge-
danken, der es den Mitgliedstaaten verbietet, gegentiber Einzelnen aus
der Nichtbefolgung eines Beschlusses Vorteile zu ziehen.

Vgl EuGH 6.10.1970, Rs 9/70, Grad, Rn 5ff; 10.11.1992, Rs C-156/91, Hansa

Fleisch, Rn 12ff.
Im Detail sind im Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwiegenden grenz-
Uberschreitenden Gesundheitsgefahren, der gemaf der Definition sei-
nes Anwendungsbereichs in Art 2 auf eine Ubertragbare Krankheit wie
den Corona-Virus SARS-CoV-2 (Abs 1 leg cit) und deren epidemiologi-
sche Uberwachung (Abs 2 leg cit) anwendbar ist, ua folgende Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten normiert, deren Einhaltung bzw Verletzung
beim Corona-Management in Ischgl 2020 im Einzelnen zu untersuchen
sein wird:

= Pflicht zur Informationsiibermittlung zur epidemiologischen Uberwa-
chung (Art 6 Abs 3 und 4 Beschluss 1082/2013/EU)

= Pflicht zur Informationsubermittlung im Rahmen der Ad-hoc-Be-
obachtung (Art 7 Abs 1 und 2 Beschluss 1082/2013/EU)

= Pflicht zur Warnmeldung tber das EWRS (Art 9 Abs 1 und 3 Be-
schluss 1082/2013/EU) sowie die korrespondierende Pflicht, Mal3-
nahmen aufgrund von Warnmeldungen tiber das EWRS zu ergreifen

= Pflicht zur Versorgung der Offentlichkeit mit widerspruchs-
freien und koordinierten Informationen (Art 11 Abs 1 lit b Be-
schluss 1082/2013/EU)

= Pflicht zur Unterrichtung und Konsultierung der anderen Mitglied-
staaten Uber die beabsichtigten MaRnahmen (Art 11 Abs 2 Be-
schluss 1082/2013/EU).

Wenn somit die Finanzprokuratur die Position vertritt, dass im EpiG
keine Informationspflichten verankert seien und daher die Gesundheits-



behdrden solche nicht treffen wirden und folglich auch keine Pflichtver-
letzung der Behorde bestehen kdnne, so lasst dies die eben dargestell-
ten — verbindlichen — Vorgaben des unionalen Sekundarrechts ganzlich
aul3er Betracht.

Vgl Finanzprokuratur, Berufungsbeantwortung v 2.6.2022 zu 30 Cg 22/21g (LG fur
ZRS Wien, Meurer/Republik Osterreich), 22.
Und soweit von der Finanzprokuratur das Unionsrecht doch in den Blick
genommen wird, wird jedenfalls die Normierung von Warnpflichten im
Beschluss 1082/2013/EU unter AuRerachtlassung von Art 11 Abs 1 it b
leg cit falschlicherweise verneint.

Vgl Finanzprokuratur, Berufungsbeantwortung v 2.6.2022 zu 30 Cg 22/21g (LG fur

ZRS Wien, Meurer/Republik Osterreich), 46.
Sollten also — was im Einzelnen anhand des festgestellten Sachverhalts
zu Uberprifen ist — im Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwiegenden
grenziberschreitenden Gesundheitsgefahren an die Mitgliedstaaten ge-
richtete Informations-, Warn- und Unterrichtungspflichten durch die
zustandigen oOsterreichischen Behotrden im Corona-Management in
Ischgl 2020 nicht eingehalten worden sein, so lage (bei Vorliegen der
Ubrigen Voraussetzungen — dazu unten) ein die Staatshaftung der Re-
publik begriindender Unionsrechtsverstol3 vor.

(Passive) Dienstleistungsfreiheit (Art 56 AEUV)

Die unmittelbar anwendbare Grundfreiheit des freien Dienstleistungsver-
kehrs (Art 56 AEUV) verleiht nicht nur den Erbringern, sondern auch den
Empfangern von Dienstleistungen im grenziberschreitenden Zusam-
menhang Rechte. So entscheidet der EuGH in stRsp, dass der freie
Dienstleistungsverkehr gem Art 56 AEUV die Freiheit der Leistungsemp-
fanger einschliel3t, sich zur Inanspruchnahme einer Dienstleistung in ei-
nen anderen Mitgliedstaat zu begeben (sog passive Dienstleistungs-
freiheit), ohne durch Beschrankungen daran gehindert zu werden, und
dass unter anderem Touristen als solche Empfanger von Dienstleistun-
gen anzusehen sind.

Vgl EuGH 31.1.1984, verb Rs 286/82 u 26/83, Luisi und Carbone, Rn 16; 2.2.1989,
Rs 186/87, Cowan, Rn 15. Zum ganzen Vdlker, Passive Dienstleistungsfreiheit im
europaischen Gemeinschaftsrecht (1990).
Im gegebenen Fall von Urlauberinnen und Urlaubern aus anderen EU-
Mitgliedstaaten, die sich zur Inanspruchnahme touristischer Dienstleis-
tungen nach Ischgl begeben haben, ist somit entgegen der Auffassung



der Finanzprokuratur der Anwendungsbereich der (passiven) Dienst-
leistungsfreiheit jedenfalls ertffnet.

Vgl unzutreffend Finanzprokuratur, Berufungsbeantwortung v 2.6.2022 zu 30 Cg
22/21g (LG fur ZRS Wien, Meurer/Republik Osterreich), 45.
Diese unionsrechtlich garantierte Dienstleistungsfreiheit umfasst nun —
wiederum entgegen der Darstellung der Finanzprokuratur — weit mehr
als nur das Recht, zur Inanspruchnahme einer Dienstleistung in den
Staat des Dienstleistungserbringers zu reisen.

Vgl wiederum unzutreffend Finanzprokuratur, Berufungsbeantwortung v 2.6.2022
zu 30 Cg 22/21g (LG fir ZRS Wien, Meurer/Republik Osterreich), 45.
Die Grundfreiheiten des Binnenmarktes stellen ndmlich nach stRsp des
EuGH umfassende Beschrankungsverbote dar, die es den Mitglied-
staaten untersagen, ,die Ausubung der durch den Vertrag garantierten
grundlegenden Freiheit zu behindern oder weniger attraktiv zu ma-
chen®.

Vgl EuGH 30.11.1995, Rs C-55/94, Gebhard, Rn 37 [eigene Hvhbg]; siehe weiters
12.12.1996, Rs C-3/95, Reisebiiro Broede, Rn 25; 9.7.1997, Rs C-222/95, Parodi,
Rn 18; 23.11.1999, verb Rs C-369/96 u C-376/96, Arblade, Rn 33; 5.12.2006, verb
Rs C-94/04 u C-202/04, Cipolla, Rn 56.
Die Vernachlassigung von Informations- und Warnpflichten im Falle
schwerwiegender Gesundheitsgefahren gegentiber den von ihrer passi-
ven Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machenden Touristen aus ande-
ren EU-Mitgliedstaaten ist jedenfalls geeignet, die Inanspruchnahme der
Grundfreiheit ,weniger attraktiv‘ iSd dargestellten Gebhard-Rsp des
EuGH zu machen.

Dies wird dadurch bestérkt, dass die Grundfreiheiten des Binnenmarktes
nach der Rsp des EuGH iVm dem Loyalitatsgebot des Art 4 Abs 3 EUV
auch Handlungspflichten der Mitgliedstaaten zum Schutz jener, die
die Grundfreiheit in Anspruch nehmen, implizieren. Folglich kann
auch ein pflichtwidriges Unterlassen eines Mitgliedstaates einen Eingriff
in die Grundfreiheiten darstellen.

Vgl EuGH 9.12.1997, Rs C-265/95, Kommission/Frankreich (,Bauernproteste®), Rn
31f. Diese Schutzpflichten wurden vom EuGH (in Ermangelung anderer an ihn her-
angetragener Konstellationen) zwar bislang nur fur Verstéf3e gegen die Grundfrei-
heit des freien Warenverkehrs explizit festgestellt, sind aber nach — ganzlich unbe-
strittener — hM verallgemeinerungsféhig und auch auf die tbrigen Binnenmarktfrei-
heiten zu Ubertragen. Fur den freien Dienstleistungsverkehr gem Art 56 AEUV vgl
explizit Budischowsky in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV, Art 56 AEUV, Rn 20; Leiden-
mihler, Europarecht* (2020) 226; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht!!
(2018) 401; Meurer, Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Schutz des freien Wa-
renverkehrs, EWS 1998, 196ff (202).



SchlieB3lich beinhaltet nach der Rsp des EuGH die passive Dienstleis-
tungsfreiheit neben diesem Schutzanspruch auch einen diskriminie-
rungsfreien und effizienten Zugang zu Gerichtsverfahren im Aufnah-
memitgliedstaat im Falle der Verletzung.

Vgl EuGH 2.2.1989, Rs 186/87, Cowan, Rn 16f.

Garantiert nadmlich das Unionsrecht einer Person die Freiheit, sich als
Tourist in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben, so ist ,zwingende
Folge dieser Freiziigigkeit, dass Leib und Leben dieser Person in dem
betreffenden Mitgliedstaat [auch] geschiitzt sind“ und widrigenfalls
entsprechende Verfahrenszugange gegeben sind.

Vgl EuGH 2.2.1989, Rs 186/87, Cowan, Rn 17.

Aus alledem folgt, dass auch aus der durch Art 56 AEUV gewahrleisteten
passiven Dienstleitungsfreiheit von Ischgl-Urlauberinnen und -Urlaubern
aus anderen Mitgliedstaaten der EU zum einen Informations- und
Warnpflichten der Republik Osterreich erwachsen (die Vernachlassi-
gung der mitgliedstaatlichen Schutzpflichten wiirde die Inanspruch-
nahme der Grundfreiheit iSd Gebhard-Judikatur des EuGH jedenfalls
weniger attraktiv machen), zum anderen ein Recht auf Zugang zu ei-
nem effizienten Verfahren fir an ihrer Gesundheit geschadigte Touris-
ten resultiert (Cowan-Rsp des EuGH).

Charta der Grundrechte der EU

Die Charta der Grundrechte der EU (GRC), welche gem Art 6 Abs 1
EUV im Primarrechtsrang steht, gilt gem Art 51 Abs 1 leg cit ,fur die
Mitgliedstaaten ausschlielich bei der Durchfliihrung des Rechts der
Union“. Nach der stRsp des EuGH sind ungeachtet des engen Wortlauts
damit aber — unter Ubernahme der sog ERT-Rsp — samtliche Sachver-
halte erfasst, die in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen.

Vgl EuGH 18.6.1991, Rs C-260/89, ERT, Rn 42.

Die Anwendbarkeit der durch die GRC garantierten Grundrechte ist so-
mit deckungsgleich mit der Anwendbarkeit des Unionsrechts (vom EuGH
als ,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltung” bezeichnet).

Vgl EuGH 26.2.2013, Rs C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 21; 30.4.2014, Rs C-
390/12, Pfleger, Rn 34. In einigen Urteilen lasst es der EUGH fiir die Anwendbarkeit
der GRC sogar genligen, dass es ,eine Regelung des Unionsrechts gibt, die einen
Bereich [...] beeinflussen kann“. Vgl nur EuGH 10.7.2014, Rs C-198/13,
Hernandez, Rn 37 und die dort zitierte Rsp.



Zu solchen ,unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen® gehéren unbe-
stritten alle Konstellationen, in denen Unionsbtrger von ihren ver-
traglich gewéhrleisteten Grundfreiheiten Gebrauch machen.

Vgl explizit EuGH 30.4.2014, Rs C-390/12, Pfleger, Rn 30ff; 21.12.2016, Rs C-
201/15, AGET lIraklis, Rn 63f; 14.6.2017, Rs C-685/15, Online Games, Rn 55f.
Wie oben dargestellt, befinden sich die die Ischgl-Urlauberinnen und -
Urlauber aus anderen Mitgliedstaaten der EU durch die Inanspruch-
nahme der passiven Dienstleistungsfreiheit definitivim persoénlichen,
raumlichen und sachlichen Geltungsbereich des Unionsrechts, wodurch
eine ,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltung“ iSd Akerberg Fransson-
Rsp des EuGH vorliegt, sodass die Garantien der GRC auf das Handeln
bzw Unterlassen des Mitgliedstaates Osterreich im Kontext dieses Ur-

laubs zweifellos anwendbar sind.

Unzutreffend LG fir ZRS Wien 28.4.2022, 30 Cg 22/21g-17, 47ff, weiters
16.5.2022, 33 Cg 41/21y-10; ebenso Finanzprokuratur, Berufungsbeantwortung v
2.6.2022 zu 30 Cg 22/21g (LG firr ZRS Wien, Meurer/Republik Osterreich), 45. Ge-
rade in dem von der Finanzprokuratur als vermeintlichen Beleg fur ihre Position
herangezogenen Urteil des EUGH in der Rs C-617/10, Akerberg Fransson, hat der
EuGH einer engen Auslegung des Art 51 Abs 1 GRC eine Absage erteilt und
lasst einen ,hinreichenden Zusammenhang* mit dem Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts, insb der Grundfreiheiten, geniigen (Rn 19 u 26). Die Inanspruchnahme
der passiven Dienstleistungsfreiheit versetzt eben die Touristen aus anderen Mit-
gliedstaaten gerade in eine ,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltung“ (Rn 19).

Art 2 GRC normiert das Recht auf Leben, das auch mit entsprechenden

mitgliedstaatlichen Schutzpflichten verbunden ist, ahnlich wie dies in

Zusammenhang mit Art 2 EMRK aul3er Streit steht.

Nach stRsp des EGMR stellt die Information der Bevoélkerung tber bestehende Ge-
fahren eine der wesentlichen praktischen MaRhahmen zur Sicherstellung eines
wirksamen Schutzes des Lebens gem Art 2 EMRK dar. Vgl EGMR 20.3.2008,
15339/02 ua, Budayeva/Russland.
Dieses Schutzpflichtelement verlangt damit insb auch praventive Mal3-
nahmen zum Schutz des Lebens durch rechtzeitige Information und
Warnung, wie etwa im Bereich des Katastrophen-, Umwelt- oder Ver-
braucherschutzrechts, selbstredend aber auch im Bereich des 6ffent-
lichen Gesundheitsschutzes.

Vgl Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, EU-Kommentar” (2015) Art 2
GRC, Rn 5.

Art 3 GRC wiederum schiitzt das Recht auf kdrperliche Unversehrt-
heit. Auch Art 3 GRC weist neben der Dimension als ,Abwehrrecht” ge-
gen staatliche Eingriffe eine Schutzfunktion auf, wonach die Grund-
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rechtsadressaten, mithin die Mitgliedstaaten, verpflichtet sind, hinrei-
chende SchutzmalRnahmen gegen Beeintrachtigungen zu ergreifen, wo-
bei der Normverstol auch fahrlassig gesetzt werden kann.

Vgl Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, EU-Kommentar’ (2015) Art 3

GRC,Rn5u8.
Ob nun durch die zustandigen 6sterreichischen Behérden im Corona-
Management in Ischgl 2020 die Schutzgarantien aus Art 2 und Art 3GRC
eingehalten worden sind, kann an dieser Stelle nicht Uberprift werden.
Jedenfalls ist aber darauf hinzuweisen, dass es nach dem System der
GRC fir geschadigte Grundrechtstragerinnen und -trdger moglich sein
muss, allfallige Verletzungen im Rahmen eines wirksamen gericht-
lichen Verfahrens Uberprifen zu lassen.

Denn nach Art 47 Abs 1 GRC hat jede Person, deren durch das Recht
der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, das
Recht, nach Mal3gabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen
bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.

Vgl Lemke in von der Groeben/Schwarze/Hatje, EU-Kommentar” (2015) Art 47
GRC, Rn 5.
Art 47 GRC verleiht damit den Anspruch auf einen wirksamen Zugang
zu einem Gericht. Dadurch soll sichergestellt werden, dass sich die mit-
gliedstaatlichen Gerichte auch konkret mit den Schutzansprichen aus
Art 2 und Art 3 GRC auseinandersetzen missen.

Im Ubrigen ist die Forderung nach effektivem Rechtsschutz beziiglich der Judikative
der Mitgliedstaaten auch schon vor Inkrafttreten der GRC seit langem in der Rsp
des EuGH als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt. Vgl nur EuGH 15.5.1986,
Rs 222/84, Johnston, Rn 18. Dazu néher Breuer, Staatshaftung fur judikatives Un-
recht (2011) 378ff.
Sollten die befassten innerstaatlichen Gerichte dann Zweifel hinsichtlich
dieses individuellen Schutzanspruchs hegen, so missen sie — spéates-
tens in letzter Instanz — diese Fragen dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorlegen. Eine unbegriindete Nichtvorlage wirde, wie unten (11l.) ndher

ausgefihrt wird, zur Staatshaftung fuhren.

Vgl dahingehend auch Hilpold, Die Corona-Opfer von Ischgl kénnen sich auf EU-
Recht stiitzen, Der Standard, 11.10.2021.

Unionsrechtskonforme Interpretation des EpiG

Wie ausgefuhrt, verlangt die Unionsrechtsordnung zur Wahrung der uni-
onsrechtlich gewahrleisten Rechte der Einzelnen einerseits, aber auch
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zur Gewabhrleistung der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts (,ef-
fet utile®) andererseits, nach effektivem Rechtsschutz.

So schon EuGH 15.5.1986, Rs 222/84, Johnston, Rn 18. Dazu naher Breuer,
Staatshaftung fur judikatives Unrecht (2011) 378ff.
Dies ergibt sich, wie oben dargestellt, einerseits gleichsam als Annex
aus der passiven Dienstleistungsfreiheit (Cowan-Rsp des EuGH), ande-
rerseits aus Art 47 GRC.

Die Rechtsschutzverfahren miussen dabei so ausgestaltet sein, dass der
Zugang zu Gericht ausreichend und tatsachlich wirksam ist.

Vgl Lemke in von der Groeben/Schwarze/Hatje, EU-Kommentar” (2015) Art 47

GRC,Rn5u 13.
Im vorliegenden Fall der Haftungsfragen rund um das Corona-Manage-
ment der Osterreichischen Behdrden in Ischgl 2020 werden nun Scha-
denersatzklagen, die gegen die Republik Osterreich von COVID-19-Ge-
schadigten aus anderen EU-Mitgliedstaaten erhoben werden, welche
behaupten, sich im Marz 2020 in Ischgl oder bei einem ,Ischgl-Heimkeh-
rer mit dem Corona-Virus SARS-CoV-2 angesteckt zu haben, vom erst-
instanzlich damit befassten LG fir ZRS Wien bislang mit der Begrin-
dung abgewiesen, dass der Schutz konkreter Einzelpersonen vom EpiG
nicht bezweckt sei und es daher am Rechtswidrigkeitszusammen-
hang fehle.

Siehe nur LG fur ZRS Wien 28.4.2022, 30 Cg 22/21g-17; ebenso 16.5.2022, 33 Cg

41/21y-10.
Abseits dieses Unschlissigkeitseinwands findet eine Befassung mit den
in diesem Gutachten behandelten unionsrechtlichen Vorgaben (etwa
aus dem sekundarrechtlichen Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwie-
genden grenziberschreitenden Gesundheitsgefahren oder aus den pri-
marrechtlichen Vorgaben der passiven Dienstleistungsfreiheit sowie der
Charta der Grundrechte der EU) nicht statt.

Dadurch ist jedenfalls kein ausreichender und tatsachlich wirksamer
Zugang zu Gericht gemal den Vorgaben des Unionsrechts iSd Rsp
des EuGH gegeben, sodass nicht nur materiellrechtliche Probleme (insb
im Hinblick auf den Beschluss 1082/2013/EU, die passive Dienstleis-
tungsfreiheit sowie Art 2 und Art 3 GRC) zu konstatieren sind, sondern
zudem auch ein Verstol3 gegen Art 47 GRC vorliegt.

Diesem Problem konnte in den weiteren Verfahren von den damit be-
fassten Gerichten ua durch eine unionsrechtskonforme Interpretation
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des EpiG als Schutzgesetz mit Individualschutzcharakter begegnet
werden.

Nach stRsp des EuGH ist die ,Verpflichtung zur unionsrechtskonformen
Auslegung des nationalen Rechts [...] dem System des AEUV imma-
nent, da den nationalen Gerichten dadurch ermdglicht wird, im Rahmen
ihrer Zustandigkeiten die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzu-
stellen, wenn sie Uber die bei ihnen anhangigen Rechtsstreitigkeiten ent-
scheiden®.

EuGH 24.1.2012, Rs C-282/10, Dominguez, Rn 24 mwN; weiters EuGH 5.10.2004,

verb Rs C-397/01 bis C-403/01, Pfeiffer ua, Rn 114; 23.4.2009, verb Rs C-378/07

bis C-380/07, Angelidaki ua, Rn 198.
Demnach verlangt der Grundsatz der unionsrechtskonformen Ausle-
gung, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte unter Berlicksichtigung des
gesamten innerstaatlichen Rechts und unter Anwendung der dort aner-
kannten Auslegungsmethoden alles tun, was in ihrer Zustandigkeit liegt,
um die volle Wirksamkeit der unionsrechtlichen Vorgaben zu ge-
wahrleisten.

Die unionsrechtskonforme Interpretation hat zwar dort ihre Grenzen, wo
eine nach Wortlaut, Systematik und Sinn eindeutige Regelung des in-
nerstaatlichen Rechts vorliegt, was bei der Frage, ob den Bestimmungen
des EpiG (auch) Individualschutzcharakter zukommt, sicherlich nicht der
Fall ist, was sich alleine am literarischen Streit dartiber erweist.

Vgl dahingehend etwa Geroldinger, Amtshaftung wegen Fehlern bei Bekampfung
der COVID-19-Epidemie?, JBI 2020, 523ff (532 u 535); ders in Resch, Corona-
Handbuch', Kap 21 (Amtshaftung) Rn 46; Hummelbrunner, Recht der Infektions-
krankheiten (2016) 21f; dies, Sanitatsrecht, in Resch/Wallner (Hrsg), Handbuch Me-
dizinrecht? (2015) Kap XXXIII, Rn 3; Schindl/Spitzer, Beweiserleichterungen im
Haftpflichtprozess, ZVR 2021, 263ff; Fister, Offentlich-rechtliche Betrachtungen
zum Fall Ischgl, AnwBI 2022, 21ff. Im Ubrigen wére auch das Vorliegen entgegen-
stehender hochstgerichtlicher Judikatur (siehe etwa VfGH 10.3.2021, V 573/2020,
sofern restrikiv zu verstehen) kein Hinderungsgrund fir eine entsprechende unions-
rechtskonforme Interpretation, da das Erfordernis einer unionsrechtskonformen
Auslegung selbstredend auch die Verpflichtung der mitgliedstaatlichen (Hochst)Ge-
richte umfasst, eine gefestigte Rechtsprechung gegebenenfalls abzuéndern.

Auch vom EuGH werden regelmafig Vorschriften, die grundsatzlich
allgemeine Rechtsguter und nicht individuelle Interessen schitzen,
nach dem Effektivitatsgrundsatz so ausgelegt, dass sie (auch) dem

Einzelnen Rechte verleihen und Schadenersatzanspriiche darauf ge-
stutzt werden koénnen.
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Siehe zuletzt Schlussantrdage GA Rantos v 2.6.2022 zu EuGH, Rs C-100/21, QB
gegen Mercedes-Benz Group AG, Rn 50. ebenso GA Kokott v 5.5.2022 zu EuGH,
Rs C-61/21, JP, Rn 77ff.

lll. Durchsetzung von Schadenersatzansprichen im
Wege der unionsrechtlich fundierten Staatshaftung

1. Grundlage der Staatshaftung

Obgleich dies im Primarrecht nicht ausdricklich vorgesehen ist, haften
nach der in Rechtsfortbildung entwickelten stRsp des EuGH die Mit-
gliedstaaten geschadigten Einzelpersonen fir sdmtliche (hinreichend
gualifizierten) UnionsrechtsverstdfRe. Es handelt sich dabei um einen
eigenstandigen Haftungsanspruch, der unmittelbar im Unionsrecht
selbst wurzelt.

Vgl EuGH 19.11.1991, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Rn 35; 5.3.1996, verb
Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 20ff u Rn 67; 26.1.2010, Rs C-
118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, Rn 29; 14.3.2013, Rs C-
420/11, Leth, Rn 40; 19.12.2019, Rs C-752/18, Deutsche Umwelthilfe, Rn 54; ganz
aktuell 18.1.2022, Rs C-261/20, Thelen Technopark Berlin, Rn 42 und 28.6.2022,
Rs C-278/20, Kommission/Spanien, Rn 29.

Die haftungsauslésende Rechtsverletzung durch Handeln oder Unter-

lassen kann dabei durch jedes mitgliedstaatliche Organ erfolgen —

Exekutive, Legislative, Judikative (einschlie3lich der Hochstgerichte).

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 32;
4.7.2000, Rs C-424/97, Haim, Rn 27ff; 30.9.2003, Rs C-224/01, Kdbler, Rn 33ff;
ganz aktuell 28.6.2022, Rs C-278/20, Kommission/Spanien, Rn 30.

2. Voraussetzungen der Staatshaftung

Im Einzelnen werden vom EuGH drei Voraussetzungen fur eine Haftung
der Mitgliedstaaten festgelegt: Namlich, dass die Unionsrechtsnorm,
gegen die verstoRen worden ist, bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu
verleihen, dass der Verstol3 hinreichend qualifiziert ist und schlieZlich
dass zwischen dem Verstol3 gegen die dem Staat obliegende Verpflich-
tung und dem den geschadigten Personen entstandenen Schaden ein
unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 51.

Was die erste Voraussetzung anbelangt, so muss es sich bei der ver-
letzten unionsrechtlichen Bestimmung um eine Norm handeln ,die den
Schutz der Rechte des Einzelnen bezweckt®.
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Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 54.

Der EuGH hat dabei den Bestand solcher individueller Rechte nicht an
eine spezielle Schutznormtheorie gekoppelt, sondern bejaht dies im Ein-
zelfall zumeist grof3zugig.

Vgl Schroeder, Grundkurs Europarecht’ (2021) 181.

So genugt es fir den Staatshaftungsanspruch, dass die verletzte Uni-
onsvorschrift hinreichend klar und unbedingt formuliert ist, in diesem
Falle enthalt sie jedenfalls ein Recht, das der Einzelne vor Gericht gel-
tend machen kann.

Vgl EuGH 19.11.1991, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Rn 40; 24.3.2009, Rs
C-445/06, Danske Slagterier, Rn 23ff.
Die unmittelbare Anwendbarkeit der betreffenden unionsrechtlichen
Norm ist dabei keine unbedingte Voraussetzung, gleichwohl aber ein
wichtiges Indiz, das fur die Verleihung von Rechten spricht.

Vgl Schlussantrage GA Kokott v 5.5.2022 zu EuGH, Rs C-61/21, JP, Rn 34 mwN

aus der Rsp.
Als zweite Voraussetzung ist festgelegt, dass der Verstol3 gegen die Uni-
onsrechtsnorm als ,hinreichend qualifiziert* anzusehen sein muss, mit-
hin der Verstol ,offenkundig und erheblich ist. Zu berlcksichtigen
sind dabei im Einzelnen das MalR an Klarheit und Genauigkeit der ver-
letzten Vorschrift, der Umfang des Ermessensspielraums, den die ver-
letzte Vorschrift den mitgliedstaatlichen Behérden beldsst, die Frage, ob
der VerstoR vorsatzlich oder nicht vorsatzlich begangen oder der Scha-
den vorsatzlich oder nicht vorsatzlich zugefigt wurde sowie die Ent-
schuldbarkeit oder Unentschuldbarkeit eines etwaigen Rechtsirrtums.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 55f;
16.10.2008, Rs C-452/06, Synthon BV, Rn 37ff.
Nach der Rsp des EuUGH kann dabei auch eine Nichtvorlage trotz ge-
gebener Vorlagepflicht eine offenkundige Unionsrechtsverletzung
darstellen, welche eine mitgliedstaatliche Staatshaftung zu begrinden
vermag.

Vgl EuGH 30.9.2003, Rs C-224/01, Kobler, Rn 53ff.
Schlieflich ist als dritte Voraussetzung zu prifen, ob zwischen dem Ver-
stol3 gegen die dem Staat obliegende Verpflichtung und dem den ge-

schéadigten Personen entstandenen Schaden ein unmittelbarer Kau-
salzusammenhang besteht.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 65.
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Liegen diese drei Voraussetzungen vor, dann genugt dies, um einen Ent-
schadigungsanspruch des Einzelnen gegenuber dem Mitgliedstaat zu
begriinden. Die Verpflichtung zum Ersatz der dem Einzelnen entstande-
nen Schaden kann namlich nach der Rsp des EuGH nicht von einer
zusatzlichen an den Verschuldensbegriff gekntpften Vorausset-
zung abhangig gemacht werden, die Giber den hinreichend qualifizierten
Verstol3 gegen das Unionsrecht hinausgeht. Denn die Aufstellung einer
solchen zusétzlichen Voraussetzung wirde darauf hinauslaufen, dass
der Entschadigungsanspruch, der seine Grundlage in der Unionsrechts-
ordnung findet, in Frage gestellt ware.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 79;
13.6.2006, Rs C-173/03, Traghetti del Mediterraneo, Rn 42ff.

Durchsetzung der Staatshaftung

Nach der Rsp des EuGH hat der Entschadigungsanspruch ,seine Grund-
lage unmittelbar im Unionsrecht®, wobei die einzelnen Voraussetzungen
der Haftungsbegrindung fur derartige Anspriiche laut EUGH im Uni-
onsrecht abschlie3end geregelt sind.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 66f.
Naher dazu Schroeder, Grundkurs Europarecht’ (2021) 180.
Die Anspruchsvoraussetzungen des Staatshaftungsanspruchs sind also
zunachst auf Ebene der Unionsrechtsordnung zu prufen, bevor im Rah-
men der Haftungsfolgen auf das innerstaatliche Recht einzugehen ist.

Vgl auch Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 340 AEUV, Rn 70f.

Denn die Durchsetzung dieses Entschadigungsanspruchs, der seine
Grundlage unmittelbar im Unionsrecht findet, hat nach der Rsp des
EuGH im Rahmen des nationalen Haftungsrechts zu erfolgen, wobei
die dort festgelegten Voraussetzungen nicht unginstiger sein dirfen
als bei entsprechenden innerstaatlichen Anspriichen (Aquivalenzge-
bot); auch diurfen diese Voraussetzungen nicht so ausgestaltet sein,
dass die Erlangung der Entschadigung praktisch unmadglich oder
UbermaRig erschwert ist (Effektivitatsgebot).

Vgl EuGH 19.11.1991, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Rn 41ff; 5.3.1996, verb
Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 67 u 83; siehe auch schon
9.11.1983, Rs 199/82, San Giorgio, Rn 12ff.

Nach dem Aquivalenzgebot diirfen mitgliedstaatliche Verfahren fiir die
Durchsetzung aus dem Unionsrecht erwachsender Haftungsanspriche
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nicht unglinstiger ausgestaltet sein als entsprechende Verfahren, die nur
innerstaatliches Recht betreffen.

Vgl EuGH 15.9.1998, Rs C-231/96, Edis, Rn 34.

Nach dem Effektivitatsgebot wiederum durfen nationale Verfahren die
effektive Anwendung des Unionsrechts nicht praktisch unmdéglich ma-
chen oder Ubermaliig erschweren.

Vgl EuGH 15.9.1998, Rs C-231/96, Edis, Rn 34.

Mitgliedstaatliche Verfahrensbestimmungen im weitesten Sinne dirfen
eine effiziente Durchsetzung der unionalen Staatshaftung nicht vereiteln.

Das Effektivitatsgebot hat nach der Rsp des EuGH ua zur Konsequenz,
dass ein Entschadigungsanspruch nicht unter Hinweis darauf abgewie-
sen werden darf, dass nach innerstaatlichem Recht die Entschadigung
davon abhéngig gemacht ist, dass sich die Handlung oder Unterlassung
des Gesetzgebers auf eine individuelle Situation bezieht, da dies den
tatséchlichen Ersatz der sich aus einem Verstol3 gegen das Unionsrecht
ergebenden Schaden praktisch unmdoglich machen oder Gbermagig
erschweren wirde, da die dem nationalen Gesetzgeber obliegenden
Aufgaben grundsatzlich im Allgemeininteresse liegen und nicht auf be-
stimmte Personen oder Personenkreise abstellen.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 71.

Da eine derartige Voraussetzung der Verpflichtung der mitgliedstaatli-
chen Gerichte entgegenstehen wiirde, die volle Wirksamkeit des Uni-
onsrechts zu sichern und einen effektiven Schutz der Rechte des Ein-
zelnen zu gewabhrleisten, muss sie aul3er Betracht bleiben.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 72; ganz
aktuell zu Details des Effektivitatsgrundsatzes 28.6.2022, Rs C-278/20, Kommis-
sion/Spanien, Rn 90ff u 144.

Ableitungen fur den gegebenen Fall

Vor dem Hintergrund der eben dargelegten Struktur der unionsrechtli-
chen Staatshaftung sind nun Ableitungen fiir den gegebenen Fall vorzu-
nehmen.

Dabei ist eingangs festzuhalten, dass nach dem auch dem unionalen
Staatshaftungsregime grundséatzlich immanenten Prinzip der Rechts-
wegserschépfung Staatshaftungsanspriiche erst dann entstehen,
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wenn ein irreversibler Schaden vorliegt, dem auch durch die Inanspruch-
nahme von zumutbaren Rechtsschutzméglichkeiten nicht mehr begeg-
net werden kann.

Vgl EuGH 5.3.1996, verb Rs C-46/93 u C-48/93, Brasserie du Pécheur, Rn 85;
8.3.2001, verb Rs C-397/98 u C-410/98, Metallgesellschaft ua, Rn 104ff; 24.3.2009,
Rs C-445/06, Danske Slagterier, Rn 60ff. Dazu eingehend Breuer, Staatshaftung
fur judikatives Unrecht (2011) 448f.
Dies bedeutet im gegebenen Fall, dass in den weiteren Verfahren von
den damit befassten (Ober- und Hochst-)Gerichten entweder durch uni-
onsrechtskonforme Interpretation des EpiG als Schutzgesetz mit In-
dividualschutzcharakter oder durch Heranziehung von Bestimmungen
des unionalen Primar- oder Sekundarrechts als Schutzgesetze und
der daraus folgenden Zuerkennung von Schadenersatz der Unions-
rechtsverstol3 und damit die Problematik der Staatshaftung abgewen-
det werden kann.

Dazu oben I1.6.

Geschieht dies aber nicht und werden darum erwachsende objektiv ent-
scheidungserhebliche Fragen auch von letztinstanzlichen Gerichten
nicht an den EuGH zur Vorabentscheidung herangetragen, dann
stellen sich Fragen der Staatshaftung der Republik Osterreich.

Vgl auch Hilpold, Die Corona-Opfer von Ischgl kénnen sich auf EU-Recht stiitzen,
Der Standard, 11.10.2021.

a. Materiellrechtliche Wirdigung des gegebenen Falls

Fur die Frage der aus dem Unionsrecht erwachsenden Staatshaftung ist
die Frage des UnionsrechtsverstoRes ausschlieBlich unionsrecht-
lich zu beurteilen.

Nach der Rsp des EuGH kommt es dabei nicht darauf an, ob der mit-
gliedstaatliche Verstol3 durch ein positives Tun oder durch ein Unterlas-
sen begangen wurde, soweit eine entsprechende Handlungspflicht be-
steht.

Im gegebenen Fall stehen Verletzungen des Beschlusses
1082/2013/EU, der passiven Dienstleistungsfreiheit gem Art 56
AEUV sowie der Art 2 und Art 3 GRC im Raum.

Dazu oben I1.2.-I1.5.

Diese Normen, gegen die der Mitgliedstaat verstol3en hat, missen wei-
ters bezwecken, dem Einzelnen Rechte zu verleihen. Der EuGH hat
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dabei den Bestand solcher individueller Rechte nicht an eine spezielle
Schutznormtheorie gekoppelt, sondern bejaht dies, wie schon ausge-
fuhrt wurde, im Einzelfall zumeist grof3zugig.

Vgl Schroeder, Grundkurs Europarecht” (2021) 181.

So genugt es fir den Staatshaftungsanspruch, dass die verletzte Uni-
onsvorschrift hinreichend klar und unbedingt formuliert ist, in diesem
Falle enthalt sie jedenfalls ein Recht, das der Einzelne vor Gericht gel-
tend machen kann.

Vgl EuGH 19.11.1991, verb Rs C-6/90 u C-9/90, Francovich, Rn 40; 24.3.2009, Rs
C-445/06, Danske Slagterier, Rn 23ff.
Regelmafig werden so vom EuGH Vorschriften, die grundsatzlich all-
gemeine Rechtsgiter und nicht individuelle Interessen schitzen,
nach dem Effektivitatsgrundsatz so ausgelegt, dass sie (auch) dem
Einzelnen Rechte verleihen und Schadenersatzanspriiche darauf ge-
stutzt werden kénnen.

Siehe zuletzt Schlussantrage GA Rantos v 2.6.2022 zu EuGH, Rs C-100/21, QB

gegen Mercedes-Benz Group AG, Rn 50; ebenso GA Kokott v 5.5.2022 zu EuGH,

Rs C-61/21, JP, Rn 77ff.
Im gegebenen Fall erwachsen den geschadigten Unionsbiirgerinnen
und Unionsbirgern jedenfalls aus der passiven Dienstleistungsfrei-
heit gem Art 56 AEUV sowie aus Art 2 und Art 3 GRC derartige indivi-
duelle Rechte. Vor dem Hintergrund der insofern grof3ziigigen Rsp des
EuGH wird dies schlieBlich auch fir die Informations- und Warnpflich-
ten aus dem Beschluss 1082/2013/EU anzunehmen sein. Im Zweifels-
falle ware hier zur Klarung eine Vorlage an den EuGH zur Vorabent-
scheidung geboten.

b. Nichtvorlage als Staatshaftungsfall

Erfolgt auch durch letztinstanzlich mit dem gegebenen Fall befasste
Gerichte wieder keine Auseinandersetzung mit den unionsrechtli-
chen Vorgaben aus dem Beschluss 1082/2013/EU, der passiven
Dienstleistungsfreiheit gem Art 56 AEUV sowie mit den Garantien aus
Art 2 und Art 3 GRC und ein damit einhergehender Ersatz des Scha-
dens, und erfolgt auch keine Vorlage objektiv entscheidungserhebli-
cher Rechtsfragen der Auslegung des Unionsrechts an den EuGH,
so wére dies dann tatsachlich ein Fall fur eine Staatshaftungsklage.
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Denn nach der Rsp des EuGH kann auch eine Nichtvorlage trotz gege-
bener Vorlagepflicht eine offenkundige Unionsrechtsverletzung dar-
stellen, welche die mitgliedstaatliche Staatshaftung zu begriinden ver-
mag.
Vgl EuGH 30.9.2003, Rs C-224/01, Koébler, Rn 53ff. Dazu eingehend Breuer,
Staatshaftung fur judikatives Unrecht (2011) 442ff.
Zustandig ware fur eine solche Klage im Falle einer Nichtvorlage eines
Hochstgerichts trotz gegebener Vorlagepflicht der VIGH im Rahmen der
Kausalgerichtsbarkeit gem Art 137 B-VG.

Vgl VfGH 10.10.2003, VfSIg 17.019/2003. Dazu naher Breuer, Staatshaftung fir
judikatives Unrecht (2011) 483.

.Anregung einer Vorlage zur Vorabentscheidung

Offene entscheidungserhebliche Fragen

Da im vorliegenden Fall vom LG fir ZRS Wien Amtshaftungsklagen im
Zusammenhang mit dem Corona-Management der dsterreichischen Be-
horden in Ischgl 2020 bislang mit der alleinigen Begriindung abgewiesen
wurden, dass der Schutz konkreter Einzelpersonen vom EpiG nicht be-
zweckt sei und es daher am Rechtswidrigkeitszusammenhang fehle und
relevante unionsrechtliche Vorgaben in diesen Verfahren teils gar nicht
in den Blick genommen bzw teils ihre Anwendbarkeit verneint wurde,
sind die Fragen nach Anwendbarkeit und Tragweite unionsrechtli-
cher Bestimmungen wie des Beschlusses 1082/2013/EU, der passiven
Dienstleistungsfreiheit gem Art 56 AEUV sowie der Art 2, 3 und 47 GRC,
wie in diesem Gutachten dargelegt wurde, jedenfalls von Entschei-
dungserheblichkeit iSd Rsp des EuGH.

Vorlagerecht und Vorlagepflicht

Gem Art 267 Abs 3 AEUV haben Hdchstgerichte wie der OGH, deren
Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden konnen, die Pflicht, entscheidungserhebli-
che Fragen dann dem EuGH vorzulegen, wenn die richtige Anwen-
dung des Unionsrechts nicht als derart offenkundig erscheint, dass
fr einen verninftigen Zweifel kein Raum bleibt. Eine Nichtvorlage
wirde einen Rechtsverstol3 darstellen.
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Nach stRsp des EuGH ist ein die mitgliedstaatliche Staatshaftung auslésender Uni-
onsrechtsverstoll ,jedenfalls dann hinreichend qualifiziert, wenn die einschlagige
Rechtsprechung des Gerichtshofs offenkundig verkannt worden ist* (EuGH
28.7.2016, Rs C-168/15, Tomasova, Rn 26 mwN zur Rsp; grundlegend schon
EuGH 30.9.2003, Rs C-224/01, Kébler, Rn 55). Im Zweifel ist zudem eine Vorlage
an den EuGH nicht nur unionsrechtlich (Art 267 Abs 3 AEUV) geboten, sondern
nach stRsp des VfGH (VfSlg 14390/1995) und des EGMR (EGMR 8.4.2014, Nr
17120/09, Dhabi/ltalien — Verletzung von Art 6 EMRK) auch verfassungsrechtlich
zwingend.

3. Konsequenzen im Falle auR3erordentlicher Rechtsmittel

Nach der Rsp des EuGH sind oberste Gerichte der Mitgliedstaaten im
Falle von Zweifeln an der Auslegung des Unionsrechts (welche, wie aus-
fuhrlich dargelegt wurde, im gegebenen Fall jedenfalls bestehen) im
Falle eines aulR3erordentlichen Rechtsmittels verpflichtet, dieses an-
zunehmen und die entsprechenden Fragen im Stadium der Zulassungs-
prufung oder spater dem EuGH vorzulegen.

Vgl EuGH 4.6.2002, Rs C-99/00, Lyckeskog, Rn 16ff. Zum ganzen Schima in Jae-
ger/Stoeger, EUV/AEUV, Art 267 Rn 108.

4. Mogliche Vorlagefragen

Im gegebenen Fall ware es zweckmafig, dem EuGH jedenfalls fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

= |st der Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwiegenden grenziber-
schreitenden Gesundheitsgefahren dahingehend auszulegen, dass
einzelnen seiner Bestimmungen (insbesondere der Pflicht zur Versor-
gung der Offentlichkeit mit widerspruchsfreien und koordinierten In-
formationen gem Art 11 Abs 1 lit b) auch die Zielrichtung zukommt,
die Interessen von Einzelpersonen zu schitzen?

= Ist Art 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass den Mitgliedstaaten
gegenuber jenen Unionsbirgerinnen und Unionsbirgern, die als Tou-
risten von ihrer passiven Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machen,
Informations- und Warnpflichten in Hinblick auf unmittelbare Gesund-
heitsgefahrdungen, die aufgrund einer Pandemie drohen, erwachsen?

= Ist Art 56 AEUV in Verbindung mit Art 47 der Charta der Grundrechte
der EU weiters dahingehend auszulegen, dass Unionsburgerinnen
und Unionsburger, die als Touristen von ihrer passiven Dienstleis-
tungsfreiheit Gebrauch machen, im Falle von Schaden, die sie im
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Zuge lhres touristischen Aufenthaltes im Aufnahmemitgliedstaat erlit-
ten haben, effektiven Zugang zu gerichtlichen Verfahren erhalten
mussen?

= Ist Art 51 der Charta der Grundrechte der EU dahingehend auszule-
gen, dass die Rechte aus der GRC fir jene Unionsbirgerinnen und
Unionsbirger, die als Touristen von ihrer passiven Dienstleistungs-
freiheit gem Art 56 AEUV Gebrauch machen, Anwendung finden?

= Sind fir den Fall der Bejahung der vorangehenden Frage die Artikel 2
und 3 der Charta der Grundrechte der EU dahingehend auszulegen,
dass fur die Mitgliedstaaten daraus auch praventive Schutzpflichten
(insbesondere Informations- und Warnpflichten) zur Wahrung des Le-
bens und der Gesundheit jener Unionshurgerinnen und Unionsbur-
ger, die als Touristen von ihrer passiven Dienstleistungsfreiheit gem
Art 56 AEUV Gebrauch machen, erwachsen?

V. Ergebnisse

= Im Fall der Haftungsfragen rund um das Corona-Management der gster-
reichischen Behorden in Ischgl 2020 werden Schadenersatzklagen, die
gegen die Republik Osterreich von COVID-19-Geschéadigten aus ande-
ren EU-Mitgliedstaaten erhoben werden, welche behaupten, sich im
Méarz 2020 in Ischgl oder bei einem ,Ischgl-Heimkehrer mit dem Corona-
Virus SARS-CoV-2 angesteckt zu haben, vom erstinstanzlich damit be-
fassten LG flr ZRS Wien bislang mit der Begriindung abgewiesen, dass
der Schutz konkreter Einzelpersonen vom EpiG nicht bezweckt sei
und es daher am Rechtswidrigkeitszusammenhang fehle.

= Unionsrechtliche Vorgaben werden in diesen Verfahren teils gar nicht
in den Blick genommen, teils ihre Anwendbarkeit verneint bzw erfolgt
diese teils falsch. Dieses Gutachten erweist, dass im gegebenen Fall aus
mehreren Grinden der Anwendungsbereich des Unionsrechts er6ff-
net ist und verschiedene unionsrechtliche Verpflichtungen verletzt
worden sind.

= Im verbindlichen Beschluss 1082/2013/EU zu schwerwiegenden
grenziberschreitenden Gesundheitsgefahren sind an die Mitglied-
staaten gerichtete Informations-, Warn- und Unterrichtungspflichten
normiert (insb Art 11 Abs 1 lit b leg cit). Sollten diese durch die zustan-
digen dsterreichischen Behdrden im Corona-Management in Ischgl 2020
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nicht eingehalten worden sein, so lage (bei Vorliegen der tbrigen Vo-
raussetzungen — dazu unten) ein die Staatshaftung der Republik begriin-
dender Unionsrechtsverstol3 vor.

Auch aus der durch Art 56 AEUV gewahrleisteten passiven Dienstlei-
tungsfreiheit von Ischgl-Urlauberinnen und -Urlaubern aus anderen Mit-
gliedstaaten der EU erwachsen zum einen Informations- und Warn-
pflichten der Republik Osterreich (die Vernachlassigung der mitglied-
staatlichen Schutzpflichten wirde die Inanspruchnahme der Grundfrei-
heit iSd Gebhard-Judikatur des EuGH jedenfalls weniger attraktiv ma-
chen), zum anderen resultiert daraus ein Recht auf Zugang zu einem
effizienten Verfahren fur an ihrer Gesundheit geschadigte Touristen
(Cowan-Rsp des EuGH).

Durch die Inanspruchnahme der passiven Dienstleistungsfreiheit befin-
den sich die die Ischgl-Urlauberinnen und -Urlauber aus anderen Mit-
gliedstaaten der EU zudem definitiv im persodnlichen, rdumlichen und
sachlichen Geltungsbereich des Unionsrechts, wodurch eine ,unions-
rechtlich geregelte Fallgestaltung® iSd Akerberg Fransson-Rsp des
EuGH vorliegt, sodass auch die Garantien der GRC auf das Handeln
bzw Unterlassen des Mitgliedstaates Osterreich im Kontext dieses Ur-
laubs anwendbar sind.

Art 2 GRC normiert das Recht auf Leben, das auch mit entsprechenden
mitgliedstaatlichen Schutzpflichten verbunden ist. Dieses Schutz-
pflichtelement verlangt insb auch praventive MaliBnahmen zum Schutz
des Lebens, wie etwa im Bereich des Umwelt- oder Verbraucherschutz-
rechts, selbstredend aber auch im Bereich des 6ffentlichen Gesund-
heitsschutzes. Art 3 GRC wiederum schitzt das Recht auf kdrperliche
Unversehrtheit. Auch Art 3 GRC weist neben der Dimension als ,Ab-
wehrrecht” gegen staatliche Eingriffe eine Schutzfunktion auf, wonach
die Grundrechtsadressaten, mithin die Mitgliedstaaten, verpflichtet sind,
hinreichende SchutzmalRnahmen gegen Beeintrachtigungen zu ergrei-
fen, wobei der Normverstol3 auch fahrlassig gesetzt werden kann.

Nach Art 47 Abs 1 GRC hat jede Person, deren durch das Recht der
Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, das
Recht, nach Mal3gabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen
bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen. Art 47
GRC verleiht damit den Anspruch auf einen effektiven Zugang zu einem
Gericht.
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= Derzeit ist dieser ausreichende und tatsachlich wirksame Zugang zu
Gericht gemald den Vorgaben des Unionsrechts iSd Rsp des EuGH
nicht gegeben, sodass nicht nur materiellrechtliche Probleme (insb im
Hinblick auf den Beschluss 1082/2013/EU, die passive Dienstleistungs-
freiheit sowie Art 2 und Art 3 GRC) zu konstatieren sind, sondern zudem
auch ein Verstol3 gegen Art 47 GRC vorliegt. Diesem Problem kdnnte in
den weiteren Verfahren von den damit befassten Gerichten ua durch
eine unionsrechtskonforme Interpretation des EpiG als Schutzge-
setz mit Individualschutzcharakter begegnet werden.

= Erfolgt auch durch letztinstanzlich mit dem gegebenen Fall befasste Ge-
richte wieder keine Auseinandersetzung mit den unionsrechtlichen
Vorgaben aus dem Beschluss 1082/2013/EU, der passive Dienstleis-
tungsfreiheit sowie Art 2 und Art 3 GRC und ein damit einhergehender
Ersatz des Schadens, und erfolgt auch keine Vorlage objektiv ent-
scheidungserheblicher Rechtsfragen der Auslegung des Unions-
rechts an den EuGH, so wére dies dann tatséchlich ein Fall fur eine
Staatshaftungsklage. Denn nach der Rsp des EuGH kann auch eine
Nichtvorlage trotz gegebener Vorlagepflicht eine offenkundige Uni-
onsrechtsverletzung darstellen, welche die mitgliedstaatliche Staats-
haftung zu begriinden vermag.

Linz, am 6. Juli 2022

(Univ.-Prof. Dr. Franz Leidenmdhler)

Zum Verfasser:

Univ.-Prof. Dr. Franz Leidenmuhler, Lehrbefugnis fur Volker- und Europa-
recht, ist Vorstand des Instituts fur Europarecht der Johannes Kepler Univer-
sitat Linz.
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