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trolliert. Als er die Polizeibeamten nach dem Grund der Kontrolle
fragte, antworteten diese nach seinen Angaben: ,Ja, wegen dei-
ner Hautfarbe, und nichts mehr. Ich werde keinen deutschen Biir-
geranhalten.“ (Rz 6 des Urteils Bsw 34085/17) Nach Angaben der
Polizei hingegen wurde dieser erst nach provokativen und her-
ablassenden Aussagen einer polizeilichen Kontrolle unterzogen.
Da letztlich Aussage gegen Aussage stand, wurde der Menschen-
rechtsbeschwerde keine Folge gegeben.

Die beiden Entscheidungen machen deutlich, dass durchaus
strittig ist, was als Racial Profiling gilt bzw noch gelten kann. So
ist es zwar verboten, eine Person allein aufgrund ihrer Hautfarbe
oder anderer ethnisch konnotierter Merkmale zu kontrollieren
(statt vieler Khalil, Rassische Polizeigewalt in Osterreich. Pers-
pektiven aus der juristischen Beratungspraxis, juridikum 2021,
519 mwH). Wenn die Hautfarbe aber nur Teil eines Motivbiindels
der perlustrierenden Polizei ist, darf sie durchaus bericksichtigt
werden. Klassisches Beispiel ist der Drogenhandel, der an einem
bestimmten Platz von einer ethnisch homogenen - zB afrikani-
schen - Gruppe kontrolliert wird. Wenn hier alle Giberpriiften Per-
sonen dunkle Hautfarbe haben, wére dies nach derzeitiger Judi-
katur zuldssig. Denn Ziel des Racial-Profiling-Verbots ist es nicht,
ethnisch homogene Straftatergruppen vor Kontrollen zu bewah-
ren. Solche Orte der Gleichformigkeit gibt es in der Praxis nicht.
In der Regel ist die Hautfarbe eines Passanten oder einer Passan-
tin vollig irrelevant flr ihre Verwicklung in kriminelle Geschafte.
Deshalb ist es nicht zu rechtfertigen, wenn Personen mit nicht-
mitteleuropdischem Aussehen im Alltag viel haufiger kontrol-
liert werden als Herr und Frau Einheimisch. Dies einzuddmmen
ist auch Aufgabe der Gerichte - die nach dem StrafRburger Urteil
kein Argument mehr haben, sich dieser Aufgabe zu entziehen.

Zusammenfassend hat der EGMR eine Verletzung von Art 14 iVm
Art 8 EMRK festgestellt, weil die deutschen Behorden und Gerichte
einen indizienstarken Vorfall von Racial Profiling (hier: ausschliefl3-
liche Identitatskontrolle einer Person of Color [POC]) nicht wirksam
ermittelt haben und es in diesem Fall an einer geeigneten unab-
hangigen Instanz fiir polizeiliches Fehlverhalten mangelte.

Bearbeiter: Clemens Thiele

EGMR: ,,Schwarze Listen“ im
offentlichen Dienst zulassig

» jusIT 2023/6

§ EMRK:Art10Abs1,Art11 Abs 1
DSG Hessen: § 34 Abs 1
LDG Hessen: § 107d Abs 1, § 107g

# EGMR 29.11.2022,80450/17 (Godenau gg Deutschland)

1. Die den Beamten und Angestellten des offentlichen
Dienstes nach deutschem Recht auferlegte Pflicht zur
Verfassungstreue ist Ausdruck einer ,wehrhaften De-
mokratie“. Die sich aus dieser Treuepflicht ergebenden
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Beschrankungen der Meinungsfreiheit von Lehrern
verfolgen legitime Ziele nach Art 10 Abs 2 EMRK.

2. Das Fuhren sog, Vorbehalts- oder Zuverldssigkeitslisten®
aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage ist mit
Art 10 EMRK vereinbar und verhaltnismafig, wenn
Verfahrensgarantien bestehen, die es den Betroffenen
ermoglichen, eine Streichung ihres Namens von der
Liste durchzusetzen.

Anmerkung des Bearbeiters:

In dem aus Deutschland stammenden Ausgangsfall hatte die zu-
standige Schulbehérde die spatere Klagerin, eine Lehrerin an
einer offentlichen Schule in Hessen, aufgrund von Zweifeln an
ihrer sog ,Verfassungstreue“ entlassen. Diese Zweifel beruhten
auf ihrer friitheren Mitgliedschaft und Zugehdrigkeit zu rechtsge-
richteten politischen Parteien und Organisationen (mit Verbin-
dungen zu neonazistischen Gruppen) und ihren 6ffentlichen Au-
Rerungen ua in den Social Media, die deren Ideologie zum Aus-
druck brachten. In der Folge wurde sie aus denselben Griinden
in die interne Liste der ,fiir eine Wiedereinstellung in den Schul-
dienst ungeeigneten Lehrkrdfte“ aufgenommen, die von den hes-
sischen Behorden geflihrt wurde, um alle dezentralen Schuldm-
ter in diesem Bundesland zu informieren, die eine Bewerbung
dieser Lehrkrafte erhalten kdnnten. Zwar stehe es im Ermessen
jeder dieser Behorden, ob sie die Kldgerin einstellte oder nicht,
doch hatte ihre Aufnahme in diese ,Schwarze Liste“ zumindest
ihre Einstellung an einer &6ffentlichen Schule in Hessen erheblich
erschwert. Die Kldgerin wehrte sich erfolglos im innerstaatlichen
Instanzenzug gegen die Weigerung der Behdrde, ihren Namen
von der angefochtenen Liste zu streichen. SchlieBlich befasste
sie den StralRburger Menschenrechtsgerichtshof mit der Zulas-
sigkeit von derartigen Vorbehaltslisten unter dem Gesichtspunkt
der Koalitions- und vor allem der MeinungsauRerungsfreiheit.

Der EGMR gab der Beschwerde keine Folge und verneinte ein-
stimmig eine Verletzung von Art 10 EMRK. Die angefochtene Mal3-
nahme hatte zwar in das genannte Grundrecht der Klagerin ein-
gegriffen und war auch gesetzlich vorgeschrieben. Dennoch er-
gab eine umfassende Interessenabwagung die Zuldssigkeit und
VerhaltnismaRigkeit der MaRnahmen. Die den Beamten und An-
gestellten des 6ffentlichen Dienstes nach deutschem Dienstrecht
auferlegte Pflicht zur Verfassungstreue wertete der Gerichtshof
als Ausdruck einer ,wehrhaften Demokratie“. Beschrankungen
der Meinungsfreiheit von Lehrer:innen, die sich aus dieser Treue-
pflicht ergeben, verfolgen legitime Ziele iSv Art 10 Abs 2 EMRK,
insb die Verhinderung von Unruhen und den Schutz der Rechte
anderer gerade in der Erziehung tatiger Personen und den sonst
Beteiligten. Dies galt fiir die Aufnahme und den Verbleib der Kla-
gerin auf der Liste, die den Zweck verfolgte, als Grundlage fiir
eine Entscheidung tiber ihre moglichen Bewerbungen um eine
Stelle an 6ffentlichen Schulen in Hessen zu dienen.

Das StraBburger Urteil ist vor dem Hintergrund des festge-
stellten Sachverhalts im Ergebnis zutreffend und auch sorgfal-
tig begriindet. Bei der Beschwerdeflihrerin handelt es sich um
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eine Uberregional bekannte Rechtsextreme; sie war ua von 1993
bis Anfang 2006 Mitglied der Republikaner, wurde dann fiir das
»Birgerbtindnis Pro Schwalm-Eder®, das zahlreiche Verbindun-
gen zu rechtsextremen Organisationen hatte, in den Kreistag
von Schwalm-Eder gewahlt und hat sich auch 6ffentlich immer
wieder einschldgig geduRert. Die Richter:innen betonen in der
Urteilsbegriindung die enorme Bedeutung, die der glaubwdrdi-
gen Unterrichtung und Erziehung der Kinder in Bezug auf Frei-
heit, Demokratie, Menschenrechte und Rechtsstaatlichkeit unter
dem Gesichtspunkt der &ffentlichen Ordnung zukommt (Rz 54
des Urteils). Schlielich hat die Klégerin jederzeit die Moglich-
keit gehabt, die Streichung ihres Namens von der angefochte-
nen Liste zu beantragen und eine umfassende gerichtliche Uber-
prifung des Bestehens von Zweifeln an ihrer politischen Loyali-
tat zum Zeitpunkt der Beurteilung durch die nationalen Gerichte
zu erwirken. Diese wichtige Verfahrensgarantie bildet ebenfalls
einen Faktor, der bei der VerhaltnisméaRigkeitspriifung zu be-
riicksichtigen ist. Insgesamt hatten die nationalen Behdrden re-
levante und ausreichende Griinde angefiihrt und ihren Ermes-
sensspielraum nicht Gberschritten (vgl Rz 59 des Urteils).

Die durchaus kritisch zu hinterfragende Listenfiihrung be-
darf stets eines erhdhten Begriindungsaufwandes und einer
exakten Grundrechtsabwdgung, um zu verhindern, dass die
meist offentliche Hand als Listenfihrerin ,auf einem Auge
blind“ wird. Denn in der Praxis stehen auf den sog ,Schwarzen
Listen“ langst nicht nur entlassene Lehrkrafte mit extremisti-
schem Hintergrund. In vielen Fallen dokumentieren die 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitgeber so auch, wen sie schlicht fiir unge-
eignet halten, etwa Erzieher:innen, die Schiiler:innen sexuali-
sierte Inhalte per Messenger geschickt haben. Das vorliegende
Urteil verfeinert erfreulicherweise die bisherige Rsp, die - so-
weit ersichtlich - mit dem Fall Vogt gegen Deutschland (EGMR
26. 9. 1995, 17851/91, abrufbar unter <menschenrechte.ac.at/
orig/95_5/Vogt v D.pdf>[30. 12. 2022]) zum sog ,.Extremistener-
lass“ ihren Ausgang genommen hat.

Ausblick: Fur die Beschwerdefiihrerin selbst diirfte das Urteil
keine Auswirkungen mehr haben. Die Verfahren um die Strei-
chung aus der Liste haben insgesamt zwolf Jahre gedauert, die
Halfte davon allein in StraRburg. Die Klagerin ist mittlerweile in
Pension und tibt ihren Beruf als Lehrerin langst nicht mehr aus.
Der EGMR hat mit diesem Urteil aber Whistleblowern deutlich
den Riicken gestarkt.

Zusammenfassend hat der EGMR eine Verletzung des Art 10
EMRK durch Fiihrung sog ,,Schwarzer Listen“ bei Bewerbungen
im offentlichen Dienste einstimmig verneint, die auf die ,Verfas-
sungstreue® der Bewerber:innen abstellen, wenn die Aufzeich-
nungen gesetzlich vorgesehen sowie verhaltnismaRig sind und
einer rechtsstaatlichen Kontrolle unterliegen.

Bearbeiter: Clemens Thiele
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VwGH: Erwerb einer EU-Marke als
verdeckte Gewinnausschiittung

» jusIT 2023/7

§ VO (EU)2017/1001 (UMV): Art 1,5,6,20
EStG 1988:§ 4 Abs 4,§ 20 Abs 1 Z 2 lita
KStG 1988:§ 8 Abs 2
UWG:§ 9

# VwGH 3.3.2022,Ra 2020/15/0031 (Unionsmarkenerwerb
innerhalb der Gesellschaft)

1. Das entscheidende Merkmal einer verdeckten Aus-
schiittung iSv § 8 Abs 2 KStG 1988 ist die Zuwendung
von Vermogensvorteilen, die ihrer duferen Erschei-
nungsform nach nicht unmittelbar als Einkommens-
verwendung erkennbar sind und ihre Ursache in den
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben, was an-
hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln ist, wobei
auch darauf Bedacht zu nehmen ist, wie ein gewissen-
hafter, nur auf die Interessen der Koérperschaft Bedacht
nehmender Geschaftsleiter gehandelt hatte.

2. Veraufern die geschaftsfiilhrenden Gesellschafter eine
vor Kurzem erst auf sich selbst eingetragene Unions-
marke in der Folge gegen Entgelt an die eigene GmbH,
handelt es sich bei der Kaufpreiszahlung um eine ver-
deckte Gewinnausschiittung, wenn die Gesellschaft be-
reits tUber ein vergleichbares prioritatsalteres Kennzei-
chenrecht verfuigt.

Anmerkung des Bearbeiters:

Die spatere Beschwerdefiihrerin, die TS-GmbH, wurde 2006
gegriindet. Ihren Namen bildete seither ein bestimmtes Fir-
menschlagwort (T**S***), zu dem auch ein Logo gehdrte. Im
Jahr 2011 fassten die beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
den Entschluss, das (von der GmbH verwendete) Wortbildzei-
chen EU-weit als sog ,Unionsmarke“ (damals noch: ,Gemein-
schaftsmarke®) auf sich personlich registrieren zu lassen. Un-
mittelbar danach verkauften die Gesellschafter die frisch ein-
getragene Wortbildmarke an ihre GmbH um einen Betrag iHv
€80.000. Im Zuge der Korperschaftsteuerfestsetzungen verwei-
gerte das zustandige Finanzamt die steuerliche Anerkennung
des Kaufpreises bzw die Abschreibung der Anschaffungskosten
der Wortbildmarke (auf zehn Jahre). Das BFG qualifizierte die
Aufwendungen ebenfalls nicht als Betriebsausgabe der GmbH,
sondern vielmehr als verdeckte Ausschiittung, da die TS-GmbH
von vornherein die Rechte an dem Wortbestandteil als ihrem
Firmennamen gehabt hatte.

Aufgrund der Revision der Gesellschaft hatte sich der VwGH
ua mit der Argumentation zu befassen, das Firmenschlagwort





