Ly

s

Veroéffentlichte ID
Nummer des Schriftstlicks
Registernummer

Datum der Einreichung

Datum der Eintragung in das
Register

Art des Schriftstlicks

C-372/21

1

1190624
17/06/2021
17/06/2021

Vorabentscheidungsersuchen

Referenz der Einreichung uUber
e-Curia

Nummer der Datei

Einreicher

Schriftstiick
DC149009

1
Manfred Bohuslav (1358148)




VW
GH

EU 2021/0003-1
(Ro 2020/10/0018)
1. Juni 2021

Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Rigler und die Hofrédte Dr. Lukasser, Dr. Hofbauer und Dr. Fasching sowie
die Hofrétin Dr. Leonhartsberger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag.* Wurzer, liber die Revision der Freikirche der
Siebenten-Tags-Adventisten in Deutschland Kd6R in Alsbach-Héhnlein,
vertreten durch Mag. Michaela Kromer, LL.M., und Dr. Peter Kromer,
Rechtsanwilte in 3100 St. Polten, Riemerplatz 1, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 26. Februar 2020, W129 2224307-1/4E,
betreffend Subventionierung nach dem Privatschulgesetz (belangte Behorde

vor dem Verwaltungsgericht: Bildungsdirektion fiir Vorarlberg), den
Beschluss
gefasst:

Dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) werden nach
Art. 267 AEUV folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Féllt eine Situation, in der eine in einem Mitgliedstaat der Europédischen
Union anerkannte und anséssige Religionsgesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat um Subventionierung einer von ihr als konfessionell anerkannten,
von einem nach dem Recht dieses anderen Mitgliedstaates eingetragenen
Verein in diesem anderen Mitgliedstaat betriebenen Privatschule ansucht, unter
Berticksichtigung von Art. 17 AEUV in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts, insbesondere von Art. 56 AEUV?

Fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage:

2. Ist Art. 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm
entgegensteht, welche als eine Voraussetzung fiir die Subventionierung von
konfessionellen Privatschulen die Anerkennung des Antragstellers als Kirche

oder Religionsgesellschaft nach nationalem Recht vorsieht?
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Begriindung:

A. Sachverhalt und bisheriges Verfahren:

Die revisionswerbende Partei ist eine in Deutschland - nicht aber in
Osterreich - anerkannte Religionsgesellschaft mit dem Status einer
Korperschaft 6ffentlichen Rechts.

Sie beantragte, der vom Verein ,,K* als Schulerhalter am Standort in D in
Osterreich geflihrten privaten Volks- und Mittelschule ,,E*, die von ihr als
konfessionell anerkannt sei und welcher mit Bescheid der Bundesministerin fiir
Bildung vom 27. Februar 2017 gemél} § 14 Abs. 1 iVm § 15 Privatschulgesetz
(PrivSchG) das Offentlichkeitsrecht ab dem Schuljahr 2016/17 auf die Dauer
der Erfiillung der gesetzlichen Bedingungen verliehen worden war, eine
Subvention zum Personalaufwand zu gewéhren. Mit Bescheid der
Bildungsdirektion fiir Vorarlberg vom 3. September 2019 wurde dieser Antrag
gemdl § 17 Abs. 1 und 2 PrivSchG abgewiesen.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 26. Februar 2020 wurde die dagegen
von der revisionswerbenden Partei erhobene Beschwerde vom
Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgericht) als unbegriindet abgewiesen.
Das Verwaltungsgericht sprach weiters aus, dass die Revision gemil3 Art. 133
Abs. 4 B-VG zulidssig sei.

Begriindend fiihrte das Verwaltungsgericht aus, der revisionswerbenden Partei
seien in Deutschland gemdl Art. 140 dt. Grundgesetz iVm Art. 137 Abs. 5
Weimarer Reichsverfassung die Rechte einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts verliechen worden. In Osterreich sei die revisionswerbende Partei weder
durch Gesetz, noch durch eine entsprechende Verordnung gemal § 2
Anerkennungsgesetz (AnerkennungsG) als Kirche oder Religionsgemeinschaft
anerkannt. Da die Européische Union gemédl3 Art. 17 Abs. 1 AEUV den Status,
den Kirchen und religidse Vereinigungen oder Gemeinschaften in den
Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genieen, achte und ihn nicht
beeintrachtige, gebiete es das Recht der Europdischen Union nicht, dass
Osterreich eine Kirche oder Religionsgemeinschaft anerkennen miisse, wenn

diese in einem anderen EU-Mitgliedstaat anerkannt sei. Da die
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revisionswerbende Partei keine in Osterreich gesetzlich anerkannte Kirche oder
Religionsgesellschaft sei, sei es unbeachtlich, dass sie die Schule mit Schreiben
vom 29. Mai 2019 als ,,konfessionell*“ anerkannt habe, da eine solche
Anerkennung alleine durch in Osterreich gesetzlich anerkannte Kirchen oder
Religionsgesellschaften erfolgen kdnne. Die Privatschule ,,E* mit Sitz in D in
Osterreich sei somit keine konfessionelle Privatschule. Der Schule komme
daher die besondere Rechtsstellung im Sinne des § 18 PrivSchG nicht zu. Da
die Voraussetzungen fiir §§ 17ff PrivSchG nicht vorldgen, sei die Beschwerde

abzuweisen.

Die Zuléssigkeit der ordentlichen Revision begriindete das Verwaltungsgericht
damit, dass zur Frage, ob eine in einem anderen EU-Mitgliedstaat anerkannte
Kirche oder Religionsgesellschaft die Voraussetzungen geméaf3 § 17 PrivSchG

erfiillt, keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes existiere.

Gegen dieses Erkenntnis erhob die revisionswerbende Partei die nunmehr
vorliegende ordentliche Revision an das vorlegende Gericht, in welcher sie
unter anderem die Vereinbarkeit der Einschrinkung des
Subventionierungsanspruchs auf in Osterreich gesetzlich anerkannte Kirchen

und Religionsgesellschaften mit dem Unionsrecht anzweifelt.

Die Beurteilung der RechtméaBigkeit der Ablehnung der Gewahrung von
Subventionen hingt davon ab, ob die die Subventionierung regelnden
Vorschriften des PrivSchG mit dem Unionsrecht im Einklang stehen, falls

dieses bei der gegebenen Sachlage iiberhaupt zur Anwendung gelangt.
B. Rechtslage:
B.1. Unionsrecht:

Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (konsolidierte
Fassung; AEUV), ABI. C 326/47 vom 26.10.2012, lautet (auszugsweise):

LWArtikel 17

(1) Die Union achtet den Status, den Kirchen und religiose Vereinigungen oder
Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften
geniefen, und beeintrachtigt ihn nicht.
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(2) Die Union achtet in gleicher Weise den Status, den weltanschauliche
Gemeinschaften nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften genief3en.

(3) Die Union pflegt mit diesen Kirchen und Gemeinschaften in Anerkennung
ihrer Identitit und ihres besonderen Beitrags einen offenen, transparenten und
regelmafigen Dialog.

Artikel 18
(ex-Artikel 12 EGV)

Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage ist in ihrem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdorigkeit verboten.

Das Europdische Parlament und der Rat kdnnen gemilB3 dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren Regelungen fiir das Verbot solcher Diskriminierungen
treffen.

[...]
Artikel 54

(ex-Artikel 48 EGV)

Fiir die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsméfigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union
haben, den natiirlichen Personen gleich, die Angehdrige der Mitgliedstaaten
sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des
Handelsrechts einschlieBlich der Genossenschaften und die sonstigen
juristischen Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme
derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen.

[.]
DIENSTLEISTUNGEN

Artikel 56
(ex-Artikel 49 EGV)

Die Beschriankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union
fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen des Leistungsempfangers anséssig sind, sind nach Maf3gabe der
folgenden Bestimmungen verboten.

[.]
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Artikel 57
(ex-Artikel 50 EGV)

Dienstleistungen im Sinne der Vertrdge sind Leistungen, die in der Regel gegen
Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften {iber den freien
Waren- und Kapitalverkehr und iiber die Freiziigigkeit der Personen
unterliegen.

Als Dienstleistungen gelten insbesondere:
a) gewerbliche Tatigkeiten,

b) kaufménnische Tatigkeiten,

c¢) handwerkliche Tatigkeiten,

d) freiberufliche Tatigkeiten.

Unbeschadet des Kapitels iiber die Niederlassungsfreiheit kann der Leistende
zwecks Erbringung seiner Leistungen seine Tétigkeit voriibergehend in dem
Mitgliedstaat ausiiben, in dem die Leistung erbracht wird, und zwar unter den
Voraussetzungen, welche dieser Mitgliedstaat fiir seine eigenen Angehdrigen
vorschreibt.

[...]°
B.2. Nationales Recht:

Art. 15 des Staatsgrundgesetzes liber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger
(StGG), RGBI. Nr. 142/1867, lautet:

,Artikel 15. Jede gesetzlich anerkannte Kirche und Religionsgesellschaft hat
das Recht der gemeinsamen 6ffentlichen Religionsiibung, ordnet und verwaltet
ithre inneren Angelegenheiten selbstindig, bleibt im Besitze und Genusse ihrer
fiir Cultus-, Unterrichts- und Wohlthatigkeitszwecke bestimmten Anstalten,
Stiftungen und Fonde, ist aber, wie jede Gesellschaft, den allgemeinen
Staatsgesetzen unterworfen.*

Die mafigeblichen Bestimmungen des Privatschulgesetzes, PrivSchG,
BGBI. Nr. 244/1962 idF BGBL. I Nr. 35/2019, lauten auszugsweise:

»$ 2. Begriffsbestimmungen.

[.]

(3) Privatschulen sind Schulen, die von anderen als den gesetzlichen
Schulerhaltern errichtet und erhalten werden (Artikel 14 Abs. 6 und 7 des
Bundes-Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 und in der Fassung des
Bundesverfassungsgesetzes vom 18. Juli 1962, BGBI. Nr. 215).
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[.]

§ 2a. Osterreichischen Staatsbiirgern und inléndischen juristischen Personen
sind Staatsangehdrige und juristische Personen eines Landes, dessen
Angehérigen und juristischen Personen Osterreich auf Grund eines
Staatsvertrages im Rahmen der europédischen Integration dieselben Rechte zu
gewihren hat wie Inldndern und inléndischen juristischen Personen,
gleichgestellt.

[...]

ABSCHNITT IV.

Subventionierung von Privatschulen.

A. Subventionierung konfessioneller Privatschulen.
§ 17. Anspruchsberechtigung.

(1) Den gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften sind fiir
die mit dem Offentlichkeitsrecht ausgestatteten konfessionellen Privatschulen
nach Mafigabe der folgenden Bestimmungen Subventionen zum
Personalaufwand zu gewéhren.

(2) Unter konfessionellen Privatschulen sind die von den gesetzlich
anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften und von ihren Einrichtungen
erhaltenen Schulen sowie jene von Vereinen, Stiftungen und Fonds erhaltenen
Schulen zu verstehen, die von der zustdndigen kirchlichen
(religionsgesellschaftlichen) Oberbehdrde als konfessionelle Schulen anerkannt
werden.

§ 18. Ausmaf} der Subventionen

(1) Als Subvention sind den gesetzlich anerkannten Kirchen und
Religionsgesellschaften fiir die konfessionellen Schulen jene
Lehrerdienstposten zur Verfligung zu stellen, die zur Erfiillung des Lehrplanes
der betreffenden Schule erforderlich sind (einschlieflich des Schulleiters und
der von den Lehrern an vergleichbaren 6ffentlichen Schulen zu erbringenden
Nebenleistungen), soweit das Verhiltnis zwischen der Zahl der Schiiler und der
Zahl der Lehrer der betreffenden konfessionellen Schule im wesentlichen
jenem an Offentlichen Schulen gleicher oder vergleichbarer Art und
vergleichbarer ortlicher Lage entspricht.

(2) Die gemél} Abs. 1 den einzelnen konfessionellen Schulen zukommenden
Lehrerdienstposten hat die zustindige Schulbehorde auf Antrag der fiir die
Schule entsprechend dem § 17 Abs. 2 in Betracht kommenden Kirche oder
Religionsgesellschaft festzustellen.

[.]

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



13

EU 2021/0003-1

A > 1
Verwaltungsgerichtshof (Ro 2020/10/0018)
1. Juni 2021
7 von 21

B. Subventionierung sonstiger Privatschulen.
§ 21. Voraussetzungen.

(1) Fiir Privatschulen mit Offentlichkeitsrecht, die nicht unter § 17 fallen, kann
der Bund nach Maf3gabe der auf Grund des jeweiligen Bundesfinanzgesetzes
zur Verfliigung stehenden Mittel Subventionen zum Personalaufwand
gewéhren, wenn

a) die Schule einem Bedarf der Bevdlkerung entspricht,

b) mit der Fiihrung der Schule nicht die Erzielung eines Gewinnes bezweckt
wird,

c¢) fiir die Aufnahme der Schiiler nur die flir 6ffentliche Schulen geltenden

Aufnahmsbedingungen mafigebend sind und

d) die Schiilerzahl in den einzelnen Klassen nicht unter den an 6ffentlichen
Schulen gleicher Art und gleicher ortlicher Lage {iblichen
Klassenschiilerzahlen liegt.

L]

Die maf3geblichen Bestimmungen des Gesetzes vom 20. Mai 1874, betreffend
die gesetzliche Anerkennung von Religionsgesellschaften (AnerkennungsG),
RGBI. Nr. 68/1874, lauten auszugsweise:

8 1.

Den Anhéngern eines bisher gesetzlich nicht anerkannten
Religionsbekenntnisses wird die Anerkennung als Religionsgesellschaft unter
nachfolgenden Voraussetzungen ertheilt:

1. DaB ihre Religionslehre, ihr Gottesdienst, ihre Verfassung, sowie die
gewihlte Benennung nichts Gesetzwidriges oder sittlich AnstéBiges
enthlt;

2. daB die Errichtung und der Bestand wenigstens Einer nach den
Anforderungen dieses Gesetzes eingerichteten Cultusgemeinde gesichert
ist.

§. 2.

Ist den Voraussetzungen des §. 1 geniigt, so wird die Anerkennung von dem
Cultusminister ausgesprochen.

Durch diese Anerkennung wird die Religionsgesellschaft aller jener Rechte
theilhaftig, welche nach den Staatsgesetzen den gesetzlich anerkannten
Kirchen- und Religionsgesellschaften zukommen.

]
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§. 5.

Die staatliche Genehmigung zur Errichtung einer Cultusgemeinde (§. 4) ist
durch den Nachweis bedingt, da3 dieselbe hinreichende Mittel besitzt, oder auf
gesetzlich gestattete Weise aufzubringen vermag, um die néthigen
gottesdienstlichen Anstalten, die Erhaltung des ordentlichen Seelsorgers und
die Ertheilung eines geregelten Religionsunterrichtes zu sichern.

Vor ertheilter Genehmigung darf die Constituirung der Cultusgemeinde nicht
stattfinden.

L]

Das Bundesgesetz iiber die Rechtspersonlichkeit von religidsen
Bekenntnisgemeinschaften (BekGG), BGBL. I Nr. 19/1998
1dF BGBI. I Nr. 78/2011, enthélt folgende, das AnerkennungsG betreffende

Bestimmung:

HLusitzliche Voraussetzungen fiir eine Anerkennung nach dem
Anerkennungsgesetz

§ 11. Fiir eine Anerkennung miissen die nachstehend genannten
Voraussetzungen zuséatzlich zu den im Gesetz betreffend die gesetzliche
Anerkennung von Religionsgesellschaften, RGBI. Nr. 68/1874, umschriebenen
Erfordernissen, erfiillt sein.

1. Die Bekenntnisgemeinschaft muss

a) durch zumindest 20 Jahre in Osterreich, davon 10 Jahre in organisierter
Form, zumindest 5 Jahre als religidse Bekenntnisgemeinschaft mit
Rechtspersonlichkeit nach diesem Bundesgesetz bestehen oder

b) organisatorisch und in der Lehre in eine international tétige
Religionsgesellschaft eingebunden sein, die seit zumindest 100 Jahren
besteht und in Osterreich bereits in organisierter Form durch zumindest
10 Jahre tdtig gewesen sein oder

c) organisatorisch und in der Lehre in eine international tétige
Religionsgesellschaft eingebunden sein, die seit zumindest 200 Jahren
besteht, und

d) {ber eine Anzahl an Angehdrigen von mindestens 2 vT der
Bevolkerung Osterreichs nach der letzten Volkszihlung verfiigen.
Wenn der Nachweis aus den Daten der Volkszéhlung nicht méglich ist,
so hat die Bekenntnisgemeinschaft diesen in anderer geeigneter Form
zu erbringen.
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2. Einnahmen und Vermdgen diirfen ausschlieBlich fiir religiose Zwecke,
wozu auch in der religidsen Zielsetzung begriindete gemeinniitzige und
mildtatige Zwecke zéhlen, verwendet werden.

3. Es muss eine positive Grundeinstellung gegeniiber Gesellschaft und Staat
bestehen.

4. Es darfkeine gesetzwidrige Storung des Verhéltnisses zu den bestehenden
gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften sowie
sonstigen Religionsgemeinschaften bestehen.*

C. Vorlageberechtigung und Problemstellung:

Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV,
dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechtes angefochten werden konnen. Die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes tiber die vorliegende Revision und damit {iber die
RechtmiBigkeit der Nichtgewidhrung einer Subvention ist von den Antworten
auf die im vorliegenden Ersuchen um Vorabentscheidung formulierten und im

Folgenden néher erdrterten Fragen zur Auslegung des Unionsrechts abhingig.

Unter gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften im Sinne
des Art. 15 StGG sind die durch (spezielles) Gesetz bzw. durch Verwaltungsakt
auf Grund des AnerkennungsG als Kirchen oder Religionsgesellschaften
anerkannten Korperschaften zu verstehen (vgl. VwGH 20.9.2012,
2010/10/0230, ECLI:AT:VWGH:2012:2010100230.X00). Bei Vorliegen der
im AnerkennungsG enthaltenen Voraussetzungen besteht ein Anspruch auf
Anerkennung als Religionsgesellschaft. Die Anerkennung ist durch
Verordnung auszusprechen, wobei aulerdem (zusétzlich) bescheidméaBig das
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen festgestellt werden kann

(vgl. VWGH 28.5.2015, Ro 2014/07/0096,
ECLEAT:VWGH:2015:R02014070096.J00).

Durch die Anerkennung als Kirche oder Religionsgesellschaft erlangt eine
Religionsgemeinschaft die Qualitdt einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.
Kirchen und Religionsgesellschaften verfligen damit nicht nur iiber besondere

Rechte, sondern haben auch besondere Aufgaben zu erfiillen, wodurch sie an
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der Gestaltung des staatlichen 6ffentlichen Lebens teilnehmen
(vgl. V1Slg. 18.965/2009, ECLI:AT:VFGH:2009:B516.2009).

Das vorlegende Gericht geht aufgrund der innerhalb des PrivSchG verwendeten
Terminologie davon aus, dass § 17 PrivSchG lediglich in Osterreich anerkannte

Kirchen und Religionsgesellschaften erfasst.

Mit dem EWR-Beitritt erfuhr das PrivSchG insofern eine Anderung, als

§ 2a leg. cit. eingefiigt wurde, wonach Osterreichischen Staatsbiirgern und
inldndischen juristischen Personen Staatsangehorige und juristische Personen
eines Landes, dessen Angehorigen und juristischen Personen Osterreich auf
Grund eines Staatsvertrages im Rahmen der européischen Integration dieselben
Rechte zu gewiéhren hat wie Inldndern und inldndischen juristischen Personen,
gleichgestellt sind. Daraus kann nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes
nicht unmittelbar abgeleitet werden, dass in Anwendung des § 17 PrivSchG
nicht nur in Osterreich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften
Subventionen fiir mit dem Offentlichkeitsrecht ausgestattete konfessionelle
Privatschulen zu gewidhren sind, sondern auch solchen, die in anderen
Mitgliedstaaten anerkannt wurden. Vielmehr ist, weil § 17 PrivSchG nicht auf
die Staatsangehorigkeit abstellt, sondern auf eine gesetzliche Anerkennung, im
Einzelnen zu priifen, ob das Unionsrecht zu der von der revisionswerbenden

Partei geforderten Gleichstellung verpflichtet.

Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass es sich bei der revisionswerbenden
Religionsgesellschaft nicht um eine in Osterreich gesetzlich anerkannte
Religionsgesellschaft iSd Art. 15 StGG bzw. des AnerkennungsG handelt. Thr
kommt jedoch in Deutschland als anerkannte Religionsgesellschaft der Status

einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts zu.

Bei Privatschulen handelt es sich nach Osterreichischem Recht um Schulen, die
von anderen als den gesetzlichen Schulerhaltern errichtet und erhalten werden.
Den gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften sind fiir die
mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten konfessionellen Privatschulen
Subventionen zum Personalaufwand zu gewihren. Konfessionelle

Privatschulen sind die von den gesetzlich anerkannten Kirchen und

Verwaltungsgerichtshof
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Religionsgesellschaften und von ihren Einrichtungen erhaltenen Schulen sowie
jene von Vereinen, Stiftungen und Fonds erhaltenen Schulen, die von der
zustindigen kirchlichen (religionsgesellschaftlichen) Oberbehorde als
konfessionelle Schulen anerkannt werden. Gesetzlich anerkannte Kirchen und
Religionsgesellschaften haben einen Rechtsanspruch auf Subventionierung, der
im Verwaltungsweg durchgesetzt werden kann (vgl. VwGH 20.6.1994,
90/10/0075, ECLI:AT:VWGH:1994:1990100075.X00).

Allen sonstigen Privatschulen mit Offentlichkeitsrecht kann der Bund bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen nach Mafigabe der auf Grund des
jeweiligen Bundesfinanzgesetzes zur Verfiigung stehenden Mittel
Subventionen zum Personalaufwand gewéhren. Sonstigen Privatschulen mit
Offentlichkeitsrecht steht daher ein von den zur Verfiigung gestellten Mitteln
unabhingiger Anspruch auf Subventionierung nicht zu (vgl. VwGH 7.5.2020,
Ra 2019/10/0122, 0123, ECLI:AT:VWGH:2020:RA2019100122.100). Es
héngt vielmehr vom jeweiligen Bundesfinanzgesetz ab, ob iiberhaupt zu

verteilende Subventionsmittel vorhanden sind.

Die unterschiedliche Behandlung konfessioneller und nicht konfessioneller
Privatschulen kann deshalb nicht als eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes angesehen werden, weil die 6ffentlichen

Schulen - ebenso wie die nicht konfessionellen Privatschulen -
interkonfessionell sind, und die konfessionellen Privatschulen daher eine
Ergidnzung des 6ffentlichen Schulwesens darstellen, die es den Eltern (im Sinne
des Art. 2 des 1. Zusatzprotokolles zur EMRK) erleichtert, die ihrer religidsen
Auffassung entsprechende Erziehung ihrer Kinder frei zu wihlen

(vgl. VwGH 28.3.2002, 95/10/0265,
ECLLIIAT:VWGH:2002:1995100265.X00). Zu diesem Ergebnis kam auch der
Verfassungsgerichtshof, der die Differenzierung zwischen konfessionellen und
nicht-konfessionellen Privatschulen als gerechtfertigt ansah, weil
konfessionelle Privatschulen in Osterreich traditionell eine besondere Stellung
haben. Wenn der Gesetzgeber in § 21 PrivSchG die staatliche
Subventionierung auf jene Privatschulen beschrinkt, die in groBerem Ausmall

dem offentlichen Schulsystem entsprechen, liege das innerhalb des ihm

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



23

24

25

26

EU 2021/0003-1
(R0 2020/10/0018)
1. Juni 2021

Verwaltungsgerichtshof

12 von 21

zukommenden rechtspolitischen Gestaltungsspielraums
(vgl. VfGH 10.10.2019, G 152/2019, ECLI:AT:VFGH:2019:G152.2019).

Auch die Europdische Kommission fiir Menschenrechte hat die Bedeutung von
konfessionellen Privatschulen in Ergdnzung zum 6ffentlichen
(nicht-konfessionellen) Schulsystem anerkannt, weil die besondere Forderung
insbesondere vor dem Hintergrund des Art. 2 1. ZPEMRK iVm Art. 14 EMRK
gerechtfertigt ist, weil konfessionelle Schulen im Gsterreichischen
Erziehungssystem besonders weit verbreitet sind und eine hohe Anzahl von
Schiilern unterrichten (vgl. Europdische Kommission fiir Menschenrechte
6.9.1995, Verein gemeinsam Lernen, 23419/94).

Im Hinblick auf die Subventionierung ist es daher entscheidend, ob es sich um
eine konfessionelle Privatschule einer gesetzlich anerkannten Kirche oder
Religionsgesellschaft iSd § 17 PrivSchG oder um eine sonstige Privatschule
handelt. Fiir die Beurteilung der Frage, ob der revisionswerbenden
Religionsgesellschaft ein Rechtsanspruch auf Subventionierung der in Rede
stehenden Privatschule als konfessionelle Privatschule iSd § 17 PrivSchG
zukommt, ist es daher entscheidungswesentlich, ob diese Bestimmungen

bzw. die Einschriinkung auf in Osterreich gesetzlich anerkannte Kirchen und

Religionsgesellschaften im Einklang mit dem Unionsrecht stehen.
D. Erlauterung der Vorlagefragen:
D.1. Zur Frage der Anwendbarkeit des Unionsrechts (Frage 1)

Fallbezogen liegt ein Antrag der revisionswerbenden Partei, einer in
Deutschland anerkannten Religionsgesellschaft, auf Subventionierung einer
von ihr als konfessionell anerkannten, in Osterreich von einem im
Vereinsregister eingetragenen Verein betriebenen Schule vor. In dieser
Privatschule werden nach dem Revisionsvorbringen Schiiler gegen Zahlung
eines kostendeckenden Schulgeldes aufgenommen. Die revisionswerbende
Partei unterstiitze den schulerhaltenden Verein mit Subventionen,

Unterrichtsmaterialien, Lehrerweiterbildung etc.
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Subventionsberechtigt ist nach Osterreichischem Recht die gesetzlich
anerkannte Kirche oder Religionsgesellschaft fiir die von ihr selbst erhaltenen
oder zwar von anderen Trigern erhaltenen, aber von ihr als konfessionell
anerkannten Schulen. Daher hat die in Deutschland anséssige
revisionswerbende Partei, die eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts und daher
eine juristische Person iSd Art. 54 AEUYV ist, fiir die in Osterreich von einem
Verein betriebene und von ihr als konfessionell anerkannte Privatschule einen

Subventionsantrag gestellt.

Bei einer solchen Konstellation stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit
des Unionsrechts. Die revisionswerbende Partei beruft sich insoweit auf die
Dienstleistungsfreiheit iSd Art. 56 ff AEUV.

Der EuGH hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass Unterricht an
Bildungseinrichtungen, die im Wesentlichen durch private Mittel, die nicht
vom Dienstleistungserbringer selbst stammen, finanziert werden, eine
Dienstleistung darstellt, da das von diesen Einrichtungen verfolgte Ziel darin
besteht, eine Leistung gegen Entgelt anzubieten. Diese private Finanzierung
muss nicht vorwiegend von den Schiilern oder deren Eltern aufgebracht
werden, da der wirtschaftliche Charakter einer Tatigkeit nicht davon abhingt,
dass die Dienstleistung von denjenigen bezahlt wird, denen sie zugutekommt
(EuGH 6.11.2018, Scuola Elementare Maria Montessori Srl ua, C-622/16 P bis
C-624/16P, Rn. 105, ECLLI:EU:C:2018:873; 27.6.2017, Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, Rn. 48f, ECLI:EU:C:2017:496;
11.9.2007, Kommission/Deutschland, C-318/05, Rn. 69f,
ECLILEU:C:2007:495; 11.9.2007, Schwarz und Gootjes-Schwarz, C-76/05,
Rn. 40f, ECLI:EU:C:2007:492). Dies gilt allerdings nicht fiir den Unterricht an
bestimmten Einrichtungen, die Teil eines staatlichen Bildungssystems sind und
vollstindig oder vorwiegend aus 6ffentlichen Mitteln finanziert werden. Durch
die Errichtung und Aufrechterhaltung eines solchen staatlichen
Bildungssystems, das in der Regel aus dem Staatshaushalt und nicht von den
Schiilern oder ihren Eltern finanziert wird, will der Staat nimlich keine
entgeltlichen Tatigkeiten erbringen, sondern erfiillt seine Aufgabe auf

sozialem, kulturellem und bildungspolitischem Gebiet gegeniiber seinen
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Biirgern (vgl. wiederum EuGH 27.6.2017, Congregacion de Escuelas Pias
Provincia Betania, C-74/16, Rn. 50, ECLLI:EU:C:2017:496; 11.9.2007,
Schwarz und Gootjes-Schwarz, C-76/05, Rn. 39, ECLI:EU:C:2007:492).

Im gegenstidndlichen Fall ist - auch wenn das Verwaltungsgericht diesbeziiglich
keine Feststellungen getroffen hat - anhand der Angaben der
revisionswerbenden Partei davon auszugehen, dass die betroffene Schule im
Wesentlichen aus privaten Mitteln finanziert wird; diesfalls wire das Vorliegen

einer Dienstleistung zu bejahen.

Diese Dienstleistung wird in Osterreich von einem dsterreichischen Verein
erbracht und weist insoweit keinen grenziiberschreitenden Bezug auf. Der
einzig ersichtliche grenziiberschreitende Ankniipfungspunkt kdnnte nur darin
erblickt werden, dass die in Deutschland ansdssige und dort anerkannte
revisionswerbende Religionsgesellschaft, die nicht selbst
Dienstleistungserbringerin ist, fiir die von ihr als konfessionell anerkannte
Privatschule einen Subventionsantrag nach dsterreichischem Recht (in
zuldssiger Weise) einbrachte. Es erscheint dem Verwaltungsgerichtshof
fraglich, ob fallbezogen - unter dem Aspekt einer grenziiberschreitenden
Dienstleistung - tiberhaupt ein unionsrechtlich relevanter Sachverhalt
verwirklicht ist. Zu einer solchen Konstellation hat sich der EuGH - soweit

ersichtlich - noch nicht geduBert.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob sich die
revisionswerbende Religionsgesellschaft auf die Dienstleistungsfreiheit berufen
kann, um die Gleichstellung mit konfessionellen Privatschulen in Osterreich
anerkannter Kirchen und Religionsgesellschaften zu erreichen, die gerade keine
Dienstleistungstétigkeiten iSd dargestellten Judikatur ausiiben, weil sie
zumindest vorwiegend aus 0ffentlichen Mitteln finanziert werden. Mit anderen
Worten: Kann sich die revisionswerbende Religionsgesellschaft auf die
Dienstleistungsfreiheit berufen, um eine Gleichstellung mit Nichtdienstleistern

zu erlangen?

Dartiber hinaus ist zu beurteilen, ob Art. 17 AEUV der Anwendung des

Unionsrechts auf die vorliegende Konstellation entgegen steht. Bei der
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fraglichen Bildungseinrichtung handelt es sich ndmlich um eine Privatschule,
die von einer Religionsgesellschaft als ,,konfessionell* anerkannt ist.

Art. 17 AEUYV sieht vor, dass die Union den Status, den Kirchen und religidse
Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren

Rechtsvorschriften genieflen, achtet und ihn nicht beeintréchtigt.

Es erscheint nicht als unvertretbar, die Subventionierung von konfessionellen
Privatschulen gesetzlich anerkannter Kirchen und Religionsgesellschaften als
Regelung der Beziehungen zwischen dem Mitgliedstaat und den Kirchen,
religiésen Vereinigungen oder Gemeinschaften zu betrachten, welchen die
Union neutral gegeniibersteht (vgl. in diesem Sinn die Ausfiihrungen des
Generalanwalts Michal Bobek in seinem Schlussantrag vom 25. Juli 2018 in
der Rechtssache Cresco Investigation GmbH, C-193/17, Rn. 24,
ECLLI:EU:C:2018:614).

Im Zuge von Verfahren tiber die Gleichbehandlung beruflicher Tatigkeiten
innerhalb von Kirchen und dhnlichen Organisationen hat der EuGH bereits
ausgesprochen, dass Art. 17 AEUV zwar die Neutralitit der Union
demgegeniiber, wie die Mitgliedstaaten ihre Beziehungen zu den Kirchen und
religiésen Vereinigungen oder Gemeinschaften gestalten, zum Ausdruck bringt,
dieser Artikel jedoch nicht bewirken kann, dass die Einhaltung der in der
anwendbaren EU-Richtlinie genannten Kriterien einer wirksamen gerichtlichen
Kontrolle entzogen werden (vgl. EuGH 11.9.2018, /R, C-68/17, Rn. 48,
ECLILLEU:C:2018:696; 17.4.2018, Egenberger, C-414/16, Rn. 58,
ECLILEU:C:2018:257). Auch im Zusammenhang mit der Urlaubsregelung am
Karfreitag hat der EuGH ausgesprochen, dass Art. 17 AEUV nicht zur Folge
hat, dass eine unterschiedliche Behandlung, die in einer nationalen Regelung
angelegt ist, nach der bestimmten Arbeitnehmern ein Feiertag gewihrt wird,
damit sie einen religidsen Festtag begehen kdnnen, vom Geltungsbereich der
anwendbaren Richtlinie ausgenommen wére (vgl. EuGH 22.1.2019,

Cresco Investigation GmbH, C-193/17, Rn. 30ff, ECLLI:EU:C:2019:43).

Aufgrund dieser Rechtsprechung und der nachstehend wiedergegebenen
Ausfithrungen im Schlussantrag in der Rechtssache

Cresco Investigation GmbH liegt aus Sicht des vorlegenden Gerichtes
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allerdings der Schluss nahe, dass selbst die Anwendbarkeit des Art. 17 AEUV
auf den vorliegenden Sachverhalt nicht dazu fiihrte, dass die Vereinbarkeit der
nationalen Regelungen {iber die Subventionierung konfessioneller
Privatschulen mit dem Unionsrecht, insbesondere dem Gleichheitsgrundsatz,

nicht tiberpriift werden miisste.

Der Generalanwalt Michal Bobek hat in seinem Schlussantrag vom
25. Juli 2018 in der Rechtssache Cresco Investigation GmbH, C-193/17,
Rn. 25f, ECLLI:EU:C:2018:614, Folgendes ausgefiihrt:

,»25. Das Bild, das sich aus dieser Rechtsprechung ergibt, scheint recht
eindeutig zu sein: Art. 17 Abs. 1 AEUV bestitigt die Neutralitit des
Unionsrechts im Hinblick auf den Status der Kirchen und verlangt, dass es
diesen Status nicht beeintrachtigt. Nach meinem Versténdnis erklért sich die
Européische Union fiir vollkommen neutral, ja agnostisch, im Hinblick auf die
Absprachen zwischen Mitgliedstaaten und Kirchen im engeren Sinne, wie

z. B. im Hinblick darauf, ob sich ein Mitgliedstaat selbst als streng neutral in
Bezug auf Religionen definiert oder ob ein Mitgliedstaat eine Staatskirche hat.
Eine solche Neutralititserklarung stellt eine wichtige Grundsatzaussage dar.
Jenseits dieses engeren Verstdndnisses mag sie als querschnittsartig
anwendbare Auslegungshilfe dienen, wie dies fiir andere in Titel II
(,Allgemein geltende Bestimmungen®) des Ersten Teils des AEUV erfasste
Werte und Interessen in anderen Bereichen des Unionsrechts der Fall ist: Unter
ansonsten gleichen Umsténden ist der Auslegung des Unionsrechts der Vorzug
zu geben, die die in diesen Vorschriften genannten Werte oder Interessen zur
grofitmoglichen Geltung bringt.

26. Jenseits dieser zwei Dimensionen kann Art. 17 Abs. 1 AEUV jedoch
meines Erachtens nicht dahin verstanden werden, dass er zur Folge hat, dass
jede nationale Regelung zum Umgang des Staates mit den Kirchen oder zu
threm Status einfach auerhalb des Geltungsbereichs des Unionsrechts liegt.
Ahnlich wie Steuerbefreiungen nicht schon deshalb aus dem Geltungsbereich
unionsrechtlicher Vorschriften tiber staatliche Beihilfen herausfallen, weil sie
eine Kirche betreffen, oder Wein nicht schon deshalb nicht unter die den
Warenverkehr betreffenden Vorschriften des Vertrags fallen, weil es sich um
Messwein handelt. Vereinfacht ausgedriickt, kann die ,Achtung des Status‘
nicht als generelle Ausnahme fiir jeden Gegenstand, der eine Kirche oder eine
Religionsgemeinschaft beriihrt, verstanden werden.*

Es wire daher im Rahmen der ersten Vorlagefrage zu klédren, ob Art. 17 AEUV

tatsichlich auf einen Sachverhalt wie den vorliegenden anzuwenden ist und
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bejahendenfalls, welche Auswirkungen dies in Bezug auf die Anwendung des
Unionsrechts hat.

D.2. Zur Frage der Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit (Frage 2)

Art. 56 AEUYV steht der Anwendung jeder nationalen Regelung entgegen, die
die Erbringung von Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten gegeniiber der
Erbringung von Dienstleistungen allein innerhalb eines Mitgliedstaats
erschwert. Art. 56 AEUV verlangt ndmlich nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs die Aufhebung aller Beschriankungen des freien
Dienstleistungsverkehrs, die darauf beruhen, dass der Dienstleistungserbringer
in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen niedergelassen ist, in dem die
Leistung erbracht wird. Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
sind solche nationalen Mafinahmen, die die Ausiibung dieser Freiheit verbieten,
behindern oder weniger attraktiv machen (vgl. EuGH 22.11.2018, Vorarlberger
Landes- und Hypothekenbank AG, C-625/17, Rn. 28f, ECLI:EU:C:2018:939).

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob alleine die Tatsache, dass
die revisionswerbende Religionsgesellschaft - anders als in Osterreich
anerkannte Religionsgesellschaften - keinen Rechtsanspruch auf Subventionen
hat, bereits zu einer Beeintrichtigung der Dienstleistungsfreiheit fiihrt, weil die
Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit dadurch weniger attraktiv sein konnte.
Der Griindung einer Privatschule durch die Religionsgesellschaft bzw. der
Anerkennung einer nicht von ihr, sondern von einem Verein betriebenen
Privatschule als ,,konfessionell* stehen grundsitzlich keine rechtlichen
Hindernisse entgegen. Der essentielle Unterschied ist allerdings der fehlende
Rechtsanspruch auf Subventionierung, die in der Finanzierung der zur

Erflillung des Lehrplans erforderlichen Lehrerdienstposten besteht.

Eine in einem Bereich, der nicht Gegenstand einer Harmonisierung auf
Gemeinschaftsebene ist, getroffene nationale Regelung, die unterschiedslos fiir
alle im betreffenden Mitgliedstaat tiatigen Personen oder Unternehmen gilt,
kann trotz ihrer den freien Dienstleistungsverkehr beschrinkenden Wirkung
gerechtfertigt sein, wenn sie auf zwingenden Griinden des Allgemeininteresses

beruht und dieses Interesse nicht schon durch Vorschriften geschiitzt wird,
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denen der Dienstleistende in dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er ansdssig
ist, und sofern sie geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten Zieles zu
gewihrleisten, ohne liber das hinauszugehen, was hierzu erforderlich ist
(EuGH 11.6.2015, Berlington Hungary u.a., C-98/14, Rn. 58ff,
ECLI:EU:C:2015:386).

Sollte der EuGH die 6sterreichische Vorschrift des § 17 Abs. 1 PrivSchG als
diskriminierend erachten, wird zur Priifung der Rechtfertigung und
VerhiltnismaBigkeit dieser Bestimmung auf die diesbeziiglichen Materialien
verwiesen (vgl. ErlautRV 735 BIgNR 9. GP 12f). Darin heif3t es:

»Durch die Bestimmungen des Abschnittes IV wird die seit langem geforderte
Subventionierung der konfessionellen Privatschulen verwirklicht. Wie bereits
in der Einleitung der vorliegenden Erlduternden Bemerkungen ausgefiihrt
worden ist, stimmen die Bestimmungen des Abschnittes IV inhaltlich mit den
Regelungen des Konkordates beziiglich der katholischen Schulen {iberein, das
zwischen dem Heiligen Stuhl und der dsterreichischen Bundesregierung derzeit
in Verhandlung steht.

Der Abschnitt IV teilt sich in einen Unterabschnitt A ,Subventionierung
konfessioneller Privatschulen® und einen Unterabschnitt B ,Subventionierung
sonstiger Privatschulen‘. Wéhrend den gesetzlich anerkannten Kirchen und
Religionsgesellschaften fiir ihre konfessionellen Privatschulen ein
Rechtsanspruch auf Gewéhrung von Subventionen in dem im § 18 niher
angefiihrten Ausmaf zuerkannt wird, ist ein solcher Rechtsanspruch fiir die
nichtkonfessionellen Privatschulen nicht vorgesehen (vgl. § 21). Diese
verschiedene Behandlung konfessioneller und nichtkonfessioneller
Privatschulen ist nicht als eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
anzusehen, weil die 6ffentlichen Schulen interkonfessionell sind und die
konfessionellen Privatschulen daher eine Ergéinzung des 6ffentlichen
Schulwesens darstellen, durch die es den Eltern erleichtert wird, die ihrer
religiosen Auffassung entsprechende Erziehung ihrer Kinder frei zu wéhlen.
Dazu kommt, da3 beziiglich der katholischen Privatschulen auf Grund der
Bestimmungen des Konkordates auch eine volkerrechtliche Bindung
Osterreichs gegeben ist, nach der ein derartiger Rechtsanspruch vorzusehen ist.
Im Hinblick auf die Gleichbehandlung der gesetzlich anerkannten Kirchen und
Religionsgesellschaften muf ein Rechtsanspruch in gleicher Weise auch fiir die
anderen gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften
vorgesehen werden.

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



44

EU 2021/0003-1
(Ro 2020/10/0018)
1. Juni 2021

Verwaltungsgerichtshof

19 von 21

Die Erliduterungen zur Anderung des BekGG mit BGBI. I Nr. 78/2011 fiihren
zu § 11, der sich auf Anerkennungen nach dem AnerkennungsG bezieht, aus
(ErlautRV 1256 BIgNR 24. GP 2f):

»[...] Die indirekten staatlichen Unterstiitzungsleistungen fiir Kirchen und
Religionsgesellschaften werden erbracht, weil diese durch ihr Wirken einen
Beitrag fiir das Wohl der Menschen iiber die eigene Anhéngerschaft hinaus
leisten. Diese Leistungen sind einerseits immateriell, in vielen Bereichen aber
auch sehr konkret, insbesondere im Bereich der Wohltétigkeit, im
Gesundheitswesen und im Bildungsbereich. Die immateriellen Wirkungen
konnen sich aber nur entfalten, wenn die Gruppe eine gewisse Grofle aufweist
und deren Handeln nicht auf den eigenen unmittelbaren Anhangerkreis
beschrénkt ist oder nur diesem zu Gute kommt. Es wird angenommen, dass
eine iliber die eigene Gemeinschaft hinausreichende positive Wirkung bei der
im Gesetz vorgesehenen Mindestanzahl an Mitgliedern im immateriellen
Bereich gegeben ist.

§ 11 BekGG normiert Voraussetzungen fiir eine Anerkennung als gesetzlich
anerkannte Kirche oder Religionsgesellschaft nach dem

Anerkennungsgesetz 1874 (AnerkG). Mit dem Erwerb der Stellung als
gesetzlich anerkannte Kirche oder Religionsgesellschaft sind Rechte und
Pflichten verbunden, wobei die umfassendste Pflicht jene zur Erteilung von
Religionsunterricht ist. Bereits § 5 AnerkG spricht vom Erfordernis der
ausreichenden Mittel um einen geregelten Religionsunterricht sicher zu stellen
und geht daher von der Pflicht zu dessen Erteilung aus. Diese Verpflichtung
ergibt sich heute insbesondere aus dem in Art. 14 Abs. 5a B-VG enthaltenen
Auftrag an die dsterreichische Schule die Kinder und Jugendlichen zu
befdhigen, an religiosen Werten orientiert, Verantwortung fiir sich selbst,
andere, die Umwelt und nachfolgende Generationen zu iibernehmen. Die
Erteilung von Religionsunterricht ist eine innere Angelegenheit der Kirchen
und Religionsgesellschaften und kann daher im Einklang mit

Art. 17 StGG 1867 nur durch die Kirchen und Religionsgesellschaften
erfolgen. Um ein solches Bildungsangebot auf dem, ebenfalls in Art. 14

Abs. 5a B-VG vorgegebenen, hochsten mdglichen Niveau anbieten zu kdnnen,
ist eine ausreichende Zahl qualifizierter Lehrkrifte erforderlich. Um eine, dazu
erforderliche, Aus- und Weiterbildung fiir Lehrkréfte fiihren zu kénnen sind
nach allgemeiner Erfahrung zumindest 10 bis 20 Studenten je Studienjahr
erforderlich, da ansonsten Studiengénge fiir Ausbildung und
Weiterbildungsangebote mittelfristig nicht gefiihrt werden konnen. Geht man
von nur 10 Absolventen pro Studienjahr und, unter Berticksichtigung von
anderen beruflichen Aktivititen und Karenzzeiten, von einem Verbleib von

30 Jahren im Berufsleben aus, so ergeben sich daraus 300 Lehrkrifte. Die
Vollbeschéiftigung dieser erfordert nach derzeitiger Rechtslage
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6000 Unterrichtseinheiten je Woche. Geht man davon aus, dass alle nur eine
halbe Lehrverpflichtung anstreben, so ergdben sich 3000 Lehrerwochenstunden
als Erfordernis. Selbst bei nur 3 Schiilern je Religionsunterrichtsgruppe mit
einer Wochenstunde ergeben sich 9000 erforderliche Schiiler {iber alle

12 Schulstufen, sohin 750 Schiilerinnen oder Schiiler je Schulstufe. Bei
durchschnittlicher Lebenserwartung und einer zugunsten eines geringeren
Durchschnittsalters als in der allgemeinen Bevolkerung versetzten
Alterspyramide ergdben sich rund 30 000 bis 40 000 Anhénger als Erfordernis
fiir einen langfristig gesicherten Religionsunterricht. Der Wert 2 vT liegt daher
erheblich unter dem eigentlich Notwendigen und ist nur deshalb vertretbar, da
von einer Konzentration der Anhanger kleiner Konfessionen in
Ballungsrdumen ausgegangen werden kann, so dass eine geringe Streuung
auftritt und die Ausbildungseinrichtungen nicht zur Génze von der Konfession
allein gefiihrt werden miissen sondern durch interkonfessionelle Kooperation
oder Kooperation mit 6ffentlichen Einrichtungen Synergieeffekte erreicht
werden konnen.

Eine dhnliche Situation ergibt sich im Privatschulwesen. Um eine
Hauptschulklasse zu fiihren, sind laut Rechnungshof (Reihe Bund 2007/2,
Seite 130) 2,5 Lehrkréfte erforderlich. Nach dem Schliissel fiir das
Lehrpersonal (fiir je 10 Schiiler ein Lehrer) der aufgrund des Finanzausgleichs
fiir Hauptschulen maf3geblich ist, sind daher 25 Schiiler je Hauptschulklasse
erforderlich. Bei zwei Parallelklassen sind daher 50 Schiiler je Schulstufe
erforderlich. Da zumeist nicht alle Kinder einer Konfession am gleichen Ort
versammelt sind, muss vom fiinffachen als Erfordernis fiir die
gesamtosterreichische Grofe, somit von 250 je Altersgruppe ausgegangen
werden. Bei einer Lebenserwartung von rund 80 Jahren ergédben sich somit
rund 20 000 Personen iiber alle Jahrgiinge. Das 5-fache ergibt sich dabei aus
der Normalverteilung der Schiilerzahlen. Wien hat zB rund 20 % aller Schiiler
in Osterreich, dh. rund 1/5 der 6sterreichischen Schiiler besuchen Schulen in
Wien, geht man davon aus, dass sich die Kinder der Religionsgesellschaft
anndhernd dhnlich wie die Bevolkerung auf die Bundesldnder verteilen, so
ergibt sich das Erfordernis des 5-fachen um mittelfristig eine gesicherte
Schiilerpopulation zumindest in den Ballungsrdumen zu erreichen.

L]

Das in den Erlduterungen zum Ausdruck kommende Ziel der Ergdnzung des
offentlichen Schulwesens durch konfessionelle Privatschulen, die den Eltern
ermoglichen sollen, eine ihrer religiosen Auffassung entsprechende Erziehung
ithrer Kinder frei wéihlen zu konnen, stellt nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar. Dass nur

konfessionelle Privatschulen in Osterreich gesetzlich anerkannter Kirchen und
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Religionsgesellschaften einen Rechtsanspruch auf Subvention haben, dient der
Zielerreichung, weil solche konfessionellen Privatschulen aufgrund der
Anerkennungsvoraussetzungen (§ 11 BekGG) eine groflere Mitgliederzahl
haben und daher einen entsprechend groflen Teil der Bevolkerung ansprechen,
der diese Schulen potentiell wiéhlt, sodass der Effekt des ergdnzten

Bildungsangebotes erreicht werden kann.

Im Rahmen der VerhidltnismiBigkeitspriifung ist auch in den Blick zu nehmen,
ob es sich als verhéltnisméBig erweist, die in Deutschland anerkannte
Religionsgesellschaft auf eine Antragstellung auf Anerkennung als
Religionsgesellschaft in Osterreich zu verweisen. Dies ist aus Sicht des
vorlegenden Gerichts zu bejahen, weil die erforderliche Bestandsgarantie einer
Religionsgesellschaft im Rahmen des Anerkennungsverfahrens zu beurteilen ist
(vgl. VIGH 16.12.2009, B 516/09, ECLI:AT:VFGH:2009:B516.2009).

Es stellt sich daher die Frage, ob, falls eine Beeintrachtigung der
Dienstleistungsfreiheit vorliegt, diese durch besondere Griinde gerechtfertigt

und verhéltnisméBig sein konnte.
E. Schlussfolgerung

Da die richtige Anwendung des Unionsrechts nicht als derart offenkundig
erscheint, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum bleibt, werden die
eingangs formulierten Vorlagefragen geméf Art. 267 AEUV mit dem Ersuchen

um Vorabentscheidung vorlegt.
Wien, am 1. Juni 2021

Dr.Rigler

Mag?Wurzer
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