. Ro 2021/03/0018-35
Verwaltungsgerichtshof 16. November 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Handstanger sowie die Hofrate Dr. Lehofer, Mag. Nedwed und

Mag. Samm als Richter und die Hofratin Mag. Dr. Maurer-Kober als Richterin,
unter Mitwirkung des Schriftfihrers Dr. Zeleny, iber die Revision der
Bezirkshauptmannschaft Tamsweg gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Salzburg vom 8. Juli 2021, ZI. 405-8/114/1/9-2021,
betreffend eine Angelegenheit nach dem Epidemiegesetz 1950 (Mitbeteiligte:
C M in T, vertreten durch die Salburg Rechtsanwalts GmbH in 1070 Wien,
Lerchenfelderstral3e 13), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Anfechtungsumfang, somit insoweit, als
es der Mitbeteiligten fur den Zeitraum vom 28. Marz 2020 bis 30. Méarz 2020
eine Vergutung fiir den Verdienstentgang in Hohe von EUR 5.956,44
zugesprochen hat, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Die Mitbeteiligte ist Betreiberin des Gasthofes in T, bei dem es
sich - unstrittig - um einen Beherbergungsbetrieb gemal § 111 Abs. 1 Z 1
GewO 1994 handelt.

Im Zuge der COVID-19-Pandemie verfiigte die Bezirkshauptmannschaft
Tamsweg (BH) mit Verordnung vom 13. Mérz 2020 gemaR § 20 Abs. 1

und 4 Epidemiegesetz 1950 (EpiG) die SchlieBung aller Beherberungsbetriebe
im Bezirk, wovon auch der Betrieb der Mitbeteiligten betroffen war. Die
Schlieung trat (frihestens) mit 16. Méarz 2020, 20:00 Uhr, in Kraft. Diese
Verordnung wurde (formal) mit Verordnung der BH vom 30. Mérz 2020
(kundgemacht am selben Tag) wieder aufgehoben.

Mit Verordnung vom 27. Mérz 2020, LGBI. Nr. 25/2020, kundgemacht am
selben Tag, verfligte der Landeshauptmann von Salzburg (LH), gestutzt auf

8 2 Z 2 COVID-19-MalRnahmengesetz (COVID-19-MG) ein Betretungsverbot
(u.a.) von Beherbergungsbetrieben als Touristin bzw. als Tourist fur das
gesamte Bundesland Salzburg.
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Die Mitbeteiligte stellte ihren Betrieb mit Ablauf des 15. Mérz 2020 ein und
nahm ihn in der laufenden Wintersaison nicht wieder auf.

Mit Antrag vom 29. April 2020 begehrte die Mitbeteiligte bei der BH eine
Entschéadigung fir erlittene Vermdgensnachteile geméal § 32 EpiG fur den
Zeitraum vom 16. Mérz 2020 bis 31. Mdarz 2020 in n&her bezeichneter Hohe.

Mit Bescheid vom 25. Janner 2021 erkannte die BH der Mitbeteiligten eine
Vergutung fir den Zeitraum 16. Mé&rz 2020 bis 27. Marz 2020 zu
(Spruchpunkt 1.), wies jedoch den Antrag in Bezug auf den danach liegenden
Zeitraum vom 28. Mérz 2020 bis 31. Marz 2020 ab (Spruchpunkt 11.).
Begriindend fiihrte sie im Wesentlichen aus, dass der Mitbeteiligten fiir den
erstgenannten Zeitraum eine Vergutung nach 8§ 32 Abs. 1 Z 5 EpiG zustehe; flr
den Zeitraum danach sei jedoch keine MaBnahme gemaR 8§ 20 EpiG wirksam
gewesen, weshalb ein Anspruch nicht bestehe.

Gegen Spruchpunkt 1. erhob die Mitbeteiligte Beschwerde an das
Landesverwaltungsgericht Salzburg.

Das Verwaltungsgericht gab der Beschwerde mit dem angefochtenen
Erkenntnis teilweise Folge und anderte Spruchpunkt I1. des
verwaltungsbehdrdlichen Bescheides dahingehend ab, dass der Mitbeteiligten
flr den Zeitraum 28. Marz 2020 bis 30. Mé&rz 2020 ein Betrag von

EUR 5.956,44 als Vergutung des durch die Behinderung im Erwerb
entstandenen Vermdgensnachteils aus Bundesmitteln zuerkannt werde. Der
geltend gemachte Mehrbetrag von EUR 1.985,48 flir den Verdienstentgang am
31. Marz 2020 werde hingegen abgewiesen. Die Revision erklérte das
Verwaltungsgericht fiir zuléssig.

Seine Entscheidung begriindete das Verwaltungsgericht zusammengefasst
damit, dass der Mitbeteiligten ein Vergutungsanspruch fur den Zeitraum

16. Marz 2020 bis 30. Marz 2020 gemé&R § 32 Abs. 1 Z 5 EpiG zustehe, weil
die Verordnung der BH vom 13. Mérz 2020, mit der eine BetriebsschlieBung
gemal 8 20 Abs. 1 und 4 EpiG angeordnet worden sei, fur diesen Zeitraum
wirksam gewesen sei.
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Wenn die BH die Auffassung vertrete, das mit VVerordnung des LH vom

27. Marz 2020, LGBI. Nr. 25/2020, verfligte Betretungsverbot von
Beherbergungsbetrieben fir Touristinnen und Touristen habe eine materielle
Derogation der Verordnung der BH vom 13. Mérz 2020 bewirkt, weshalb ab
Inkrafttreten der Verordnung des LH kein Vergitungsanspruch nach

8 32 Abs. 1 Z 5 EpiG mehr bestehe, werde diese Rechtsauffassung vom
Verwaltungsgericht nicht geteilt. Eine materielle Derogation bedeute, dass
derselbe Tatbestand (Sachverhalt) neu geregelt werde, ohne dass die friihere
Rechtsvorschrift formell aufgehoben werde. Die betreffenden
Rechtsvorschriften missten in einem unldsbaren rechtlichen Widerspruch
stehen, nach der nur eine der beiden Regelungen - was im Zweifel die spétere
sei - Bestand haben konne. Die Vorschriften dirften auch nicht im Verhaltnis
der Spezialitat stehen. Nach diesen Grundsatzen sei ein mittels Verordnung
geméal § 2 Z 2 COVID 19-MG erlassenes Betretungsverbot fir Kunden
bestimmter Betriebe einer Betriebsschlieiung gemaR 8 20 Abs. 1 EpiG nicht
gleichzuhalten und es sei dadurch auch keine materielle Derogation
eingetreten, weil im letzteren Fall der Betrieb (mit Ausnahme ausdrucklich
erlaubter Téatigkeiten) vollkommen einzustellen sei, wahrend im ersteren Fall
alles - mit Ausnahme einer Betretung der in der Verordnung genannten Orte
durch den dort genannten Personenkreis - gestattet sei (Hinweis auf

OGH 24.2.2021, 7 Ob 214/20a). Nur ,,faktische BetriebsschlieBungen, die der
Bundesminister fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz (BM)
mit Betretungsverbot gemal § 1 COVID-19-MG verfligt habe, stiinden einer
SchlieBung nach 8 20 Abs. 1 und 4 EpiG kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Anordnung entgegen, weil nach § 4 Abs. 2 COVID-19-MG das EpiG im
Anwendungsbereich einer solchen Verordnung nicht zur Anwendung gelange
(Hinweis auf VFfGH 26.11.2020, E 3412/2020; VWGH 24.2.2021,

Ra 2021/03/0018). Im Ubrigen blieben aber die Bestimmungen des EpiG nach
8 4 Abs. 3 COVID-19-MG unberihrt; es sei also in vollem Umfang
anzuwenden.

Auch wenn das Betretungsverbot des LH fiir Beherbergungsbetriebe somit
keine materielle Derogation der Betriebsschliefung geméal § 20 Abs. 1 EpiG
darstelle, kdnnte es im gegenstandlichen Fall insofern von Bedeutung sein, als
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der Entsch&digungsanspruch gemal § 32 Abs. 1 EpiG nur subsididren
Charakter besitze und dieser nur dann bestehe, wenn durch die Schlie3ung
gemal 8 32 Abs. 1 letzter Satz EpiG ein Verdienstentgang eingetreten sei. Das
bedeute, dass eine SchlieBung einen effektiven Schaden verursacht haben
musse und fir Unternehmen, welche bereits aus anderen Griinden geschlossen
seien oder nicht betrieben werden durften, auch kein Entschadigungsanspruch
bestehe.

Im fraglichen Zeitraum vom 28. Marz 2020 bis 30. Marz 2020 sei Touristinnen
und Touristen das Betreten des Beherbergungsbetriebes der Mitbeteiligten
durch die Verordnung des LH untersagt gewesen. Auch sei die Gastronomie,
also das Betreten zum Zweck der Konsumation von Speisen und Getrénken,
gemaR § 3 der Verordnung des BM betreffend vorlaufige MalRnahmen zur
Verhinderung der Verbreitung von COIVD 19, BGBI. Il Nr. 96/2020
(COVID-19-MV-96), untersagt gewesen. Ausgenommen von diesem Verbot
der Gastronomie seien gemaf § 3 Abs. 3 COVID-19-MV-96 lediglich
rechtmaRig im Betrieb beherbergte Géste gewesen. Es hétten daher im
Entschédigungszeitraum Nicht-Touristen, das heif3t Personen, die vor Ort zu
beruflichen Zwecken tatig gewesen seien, und Ortsanséssige das
Beherbergungsangebot des Betriebes der Mitbeteiligten in Anspruch nehmen
kdnnen. Der Restaurantbetrieb hatte zu dieser Zeit fur andere als die genannten
Kunden nur als Lieferservice (§ 3 Abs. 5 COVID-19-MV-96) gefiihrt werden
durfen. Darlber hinaus hatte auch das damals bestehende allgemeine
Betretungsverbot fur 6ffentliche Orte geméaR 8§ 1 der Verordnung des BM
BGBI. Il Nr. 98/2020 (COVID-19-MV-98), welches in der Folge vom
Verfassungsgerichtshof fur gesetzwidrig erklart worden sei, die
Inanspruchnahme des Beherbergungsbetriebes der Mitbeteiligten durch
mdgliche Kunden erschwert. Der Beherbergungsbetrieb der Mitbeteiligten sei
sohin durch die damaligen Beschréankungen abseits des EpiG (insbesondere die
Verordnung des LH) aus rechtlicher Sicht nicht zur Ganze geschlossen
gewesen. Das Verwaltungsgericht folgere daraus, dass der Vergitungsanspruch
gemal 8 32 Abs. 1 Z 5 EpiG aufgrund der BetriebsschlieBung durch die BH
dem Grunde nach fortbestanden habe.
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Das Verwaltungsgericht gehe zwar davon aus, dass im fraglichen Zeitraum
unter den Einschrankungen geméaR § 2 COVID-19-MG (d.h. dem
Betretungsverbot fir Touristen und Touristinnen) ein Betrieb des im
Wintersportgebiet Obertauern situierten Beherbergungsbetriebs der
Mitbeteiligten nicht wirtschaftlich zu fiihren gewesen waére. Es erscheine aber
mangels einer rechtlichen Grundlage ausgeschlossen, diese Einschrankungen,
welche keine vollstandige Sperre des Betriebes bewirkt hatten, als ,,faktische
BetriebsschlieRung* mit der Folge zu werten, dass die aufrechte
BetriebsschlieRung gemél’ § 20 Abs. 1 EpiG aufgrund der Verordnung der BH
nicht mehr als Ursache eines Verdienstentganges geméald § 32 Abs. 1 Z 5 EpiG
Zu werten ware.

Das Betretungsverbot fur Touristen und Touristinnen kénnte daher - wenn
Uberhaupt - nur bei der Frage der Vergltungshéhe Relevanz besitzen. Die Hohe
der Vergitung sei jedoch nach den VVorgaben der

EpG 1950-Berechnungs-Verordnung, BGBI. 1l Nr. 329/2020, vorzunehmen.
Weder das EpiG noch die EpG 1950-Berechnungsverordnung wirden eine
Handhabe fiir eine Minderung der Vergltung von ErwerbseinbuBen bieten, die
der Berechtigten im SchlieBungszeitraum aus anderen Einfliissen (etwa wegen
einer anderen - nicht anspruchsbegriindenden - Beschrankung des Betriebes)
ohnehin entstanden waren. Somit sei die Vergutung nach den VVorgaben der
EpG 1950-Berechnungsverordnung zu ermitteln, weshalb das unstrittige
tagliche Vergltungsausmal fir den Monat Mérz 2020 von EUR 1.985,48 fir
die Tage vom 28. Marz 2020 bis 30. Marz 2020 zuzusprechen gewesen sei.

Die Revision sei zuzulassen, weil noch keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Auslegung des Nebensatzes ,,und dadurch ein
Verdienstentgang eingetreten ist™ in § 32 Abs. 1 EpiG im Zusammenhang mit
betrieblichen Verlusten existiere, wobei dies auch auf die Frage zutreffe, ob ein
vom Landeshauptmann gemaR 8 2 Z 2 COVID-19-MG erlassenes
Betretungsverbot fiir Betriebsstatten einen Entschédigungsanspruch nach

8 32 Abs. 1 Z 5 EpiG schmélern oder ausschlieRen kdnne.

Erkennbar nur gegen den dem Antrag der Mitbeteiligten stattgebenden Teil des
angefochtenen Erkenntnisses wendet sich die vorliegende Amtsrevision, die
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zusammengefasst geltend macht, mit Wirkung ab 28. Marz 2020 sei von einer
materiellen Derogation der Verordnung der BH vom 13. Marz 2020
auszugehen, sodass ab diesem Zeitpunkt keine Betriebsschlieung auf Basis
des EpiG mehr bestanden habe. Fur die Zeit danach kénne deshalb auch kein
Entsch&digungsanspruch nach dem EpiG mehr geltend gemacht werden. Die
Verordnung des LH vom 27. Mérz 2020, LGBI. Nr. 25/2020, habe namlich
bezweckt, dass der Betrieb von Beherbergungsunternehmen hinsichtlich
Geschéftsreisender und Ortsansassiger, nicht jedoch hinsichtlich Touristen und
Touristinnen moglich sei. Die Verordnung der BH miisse daher wegen des
sonstigen Widerspruchs zur Verordnung des LH mit deren Inkrafttreten aus
dem Rechtsbestand ausgeschieden worden sein. Dies ergebe sich bereits aus
der Ubergangsbestimmung in § 2 Abs. 3 der Verordnung des LH, wonach
Ausnahmebewilligungen aufgrund einer Verordnung geméR § 20 EpiG als
Ausnahmebewilligungen nach der Verordnung des LH gelten wiirden; diese
Bestimmung ware Uberflissig, wenn man davon ausginge, dass die auf

8 20 EpiG gestiitzte Verordnung der BH ohnehin weitergegolten hétte.

Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, dass die Verordnung der BH auch nach
Kundmachung der Verordnung des LH weiterhin im anwendbaren
Rechtsbestand gewesen sei, kdnne sich - so die Amtsrevision weiter - ein
Anspruch auf Verdienstentgang nur auf das der Verordnung des LH
widersprechende Plus beziehen, sohin auf einen hypothetischen
Verdienstentgang aufgrund eines allfallig entgangenen Verdienstes wegen der
SchlieBung auch Uber touristische Zwecke hinaus. Das Verwaltungsgericht
flhre in diesem Zusammenhang nicht aus, wie es ber den klaren Wortlaut des
8 32 EpiG hinwegkomme, der einen kausalen Zusammenhang zwischen einer
MafRnahme nach dem EpiG und einem eingetretenen Verdienstentgang
verlange. Gegenteiliges kdnne auch nicht aus der

EpG 1950-Berechnungsverordnung abgeleitet werden, die der
Vereinheitlichung der Berechnung des Verdienstentganges diene, jedoch
keinesfalls eine Ausweitung der Ersatzpflicht des Bundes fur einen
Verdienstentgang bezwecke, der offenkundig nicht aufgrund einer Malinahme
nach dem EpiG entstanden sei.
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Die Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der die Zurtick-,
hilfsweise die Abweisung der Revision beantragt wurde. Durch die Verordnung
des LH vom 27. Marz 2020, LGBI. Nr. 25/2020, sei keine materielle
Derogation der Verordnung der BH vom 13. Mérz 2020 erfolgt, weil die
BetriebsschlieRung durch die letztgenannte Verordnung und das
Betretungsverbot aufgrund der Verordnung des LH nicht inhaltsgleich gewesen
seien. Der LH habe auch gar keine Kompetenz gehabt, eine BetriebsschlieRung
zu verflgen und ein von ihm verhé&ngtes Betretungsverbot fiihre nicht dazu,
dass ein Entschadigungsanspruch nach dem EpiG eingeschrankt wére. Nur bei
einer Verordnung des BM, die das Betreten von Betrieben verbiete, entfalle
gemalk § 4 Abs. 2 COVID-19-MG der Entschadigungsanspruch gemaf EpiG.
Im Ubrigen blieben die Bestimmungen des EpiG hingegen unberiihrt und
schmaélerten einen Vergutungsanspruch nach § 32 EpiG nicht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist im Hinblick auf fehlende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zum Verhéltnis von MalRnahmen der BH geméR
8 20 Abs. 1 und 4 EpiG und jenen des LH, gestiitzt auf das COVID-19-MG,
sowie deren Auswirkungen auf einen allfalligen Entschadigungsanspruch
gemal § 32 EpiG zuléssig.

Sie ist auch begrlindet.

Die fallbezogen relevanten Rechtsvorschriften (in der jeweils maligeblichen
Fassung) lauten:

1. Epidemiegesetz 1950, BGBI. Nr. 186/1950 idF BGBI. I Nr. 16/2020 (EpiG):

,,Betriebsbeschrankung oder SchlieBung gewerblicher Unternehmungen.

8 20. (1) Beim Auftreten von Scharlach, Diphtherie, Abdominaltyphus,
Paratyphus, bakterieller Lebensmittelvergiftung, Flecktyphus, Blattern,
Asiatischer Cholera, Pest oder Milzbrand kann die SchlieBung von
Betriebsstatten, in denen bestimmte Gewerbe ausgeiibt werden, deren Betrieb
eine besondere Gefahr fur die Ausbreitung dieser Krankheit mit sich bringt, fir
bestimmt zu bezeichnende Gebiete angeordnet werden, wenn und insoweit
nach den im Betriebe bestehenden Verhaltnissen die Aufrechterhaltung
desselben eine dringende und schwere Gefahrdung der Betriebsangestellten
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selbst sowie der Offentlichkeit tiberhaupt durch die Weiterverbreitung der
Krankheit begriinden wirde. ... (2) ... (3) ...

(4) Inwieweit die in den Abs. 1 bis 3 bezeichneten VVorkehrungen auch beim
Auftreten einer anderen anzeigepflichtigen Krankheit getroffen werden kdnnen,
wird durch Verordnung bestimmt. ....

Vergutung fir den Verdienstentgang.

8 32. (1) Nattrlichen und juristischen Personen sowie Personengesellschaften
des Handelsrechtes ist wegen der durch die Behinderung ihres Erwerbes
entstandenen Vermdgensnachteile dann eine Vergutung zu leisten, wenn und
soweit

1. [bis] 4. ...

5. sie ein Unternehmen betreiben, das gemaR 8§ 20 in seinem Betrieb
beschrénkt oder gesperrt worden ist, ...

6. [bis]7....
und dadurch ein Verdienstentgang eingetreten ist.

(2) Die Vergiitung ist fur jeden Tag zu leisten, der von der in Abs. 1 genannten
behordlichen Verflgung umfalit ist.

@3) ..

(4) Fur selbstandig erwerbstétige Personen und Unternehmungen ist die
Entsch&digung nach dem vergleichbaren fortgeschriebenen wirtschaftlichen
Einkommen zu bemessen.

(5) Auf den gebiihrenden Vergltungsbetrag sind Betrage anzurechnen, die dem
Vergutungsberechtigten wegen einer solchen Erwerbsbehinderung nach
sonstigen Vorschriften oder Vereinbarungen sowie aus einer anderweitigen
wahrend der Zeit der Erwerbsbehinderung aufgenommenen Erwerbstétigkeit
zukommen.*

2. Artikel 1 der Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz betreffend die Betriebsbeschrankung oder
SchlieRung gewerblicher Unternehmungen bei Auftreten von Infektionen mit
SARS-CoV-2 (,.2019 neuartiges Coronavirus‘‘), BGBI. 1l Nr. 74/2020:

,ZAuf Grund des § 20 Abs. 4 des Epidemiegesetzes 1950, BGBI. Nr. 186/1950,

zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 37/2018, und die
Bundesministeriengesetz-Novelle 2020, BGBI. I Nr. 8/2020, wird verordnet:

Die in § 20 Abs. 1 bis 3 des Epidemiegesetzes 1950, in der jeweils geltenden
Fassung, bezeichneten Vorkehrungen kénnen auch bei Auftreten einer
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Infektion mit SARS-CoV-2 (,2019 neuartiges Coronavirus®) getroffen
werden.

3. Bundesgesetz betreffend vorlaufige MaRnahmen zur VVerhinderung der
Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-MalRnahmengesetz),
BGBI. I Nr. 12/2020 (8 1 und 4 idF BGBI. I. Nr. 16/2020):

,,Betreten von Betriebsstatten zum Zweck des Erwerbs von Waren und
Dienstleistungen sowie Arbeitsorte

8 1. Beim Auftreten von COVID-19 kann der Bundesminister fiir Soziales,
Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz durch Verordnung das Betreten
von Betriebsstatten oder nur bestimmten Betriebsstatten zum Zweck des
Erwerbs von Waren und Dienstleistungen oder Arbeitsorte im Sinne des 8§ 2
Abs. 3 Arbeitnehmerlnnenschutzgesetz untersagen, soweit dies zur
Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erforderlich ist. In der
Verordnung kann geregelt werden, in welcher Zahl und zu welcher Zeit jene
Betriebsstatten betreten werden dirfen, die vom Betretungsverbot
ausgenommen sind.

Betreten von bestimmten Orten

8 2. Beim Auftreten von COVID-19 kann durch Verordnung das Betreten von
bestimmten Orten untersagt werden, soweit dies zur Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19 erforderlich ist. Die Verordnung ist

1. vom Bundesminister fur Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz zu erlassen, wenn sich ihre Anwendung auf das
gesamte Bundesgebiet erstreckt,

2. vom Landeshauptmann zu erlassen, wenn sich ihre Anwendung auf das
gesamte Landesgebiet erstreckt, oder

3. von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu erlassen, wenn sich ihre
Anwendung auf den politischen Bezirk oder Teile desselben erstreckt.

Das Betretungsverbot kann sich auf bestimmte Zeiten beschranken.

Inkrafttreten

8 4. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit Ablauf des Tages der Kundmachung in
Kraft und mit Ablauf des 31. Dezember 2020 auler Kraft.

(1a) Abs. 2 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 16/2020 tritt
rickwirkend mit 16. Marz 2020 in Kraft.

(2) Hat der Bundesminister gemaR § 1 eine Verordnung erlassen, gelangen die
Bestimmungen des Epidemiegesetzes 1950, BGBI. Nr. 186/1950, betreffend
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die Schliefung von Betriebsstdtten im Rahmen des Anwendungsbereichs dieser
Verordnung nicht zur Anwendung.

(3) Die Bestimmungen des Epidemiegesetzes 1950 bleiben unberihrt. ...«

4 . Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz betreffend vorlaufige Mallnahmen zur Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19, BGBI. 11 Nr. 96/2020 (COVID-19-MV-96):

,»$ 3. (1) Das Betreten von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten der
Gastgewerbe ist untersagt.

) ...
(3) Abs. 1 gilt nicht fur Beherbergungsbetriebe, wenn in der Betriebsstatte

Speisen und Getrénke ausschlieRlich an Beherbergungsgaste verabreicht und
ausgeschenkt werden.

) ...
(5) Abs. 1 gilt nicht fiir Lieferservice.*

5. Verordnung der Bezirkshauptmannschaft Tamsweq vom 13. Marz 2020
betreffend die SchlieRung des Seilbahnbetriebes und von
Beherbergungsbetrieben zur Verhinderung der Ausbreitung von SARS-CoV-2:

,GemaR ... § 20 Abs 1 und 4 Epidemiegesetz 1950, BGBI Nr. 186, in der
geltenden Fassung, in Verbindung mit der Verordnung des Bundesministers flr
Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend die
Betriebsbeschréankung oder Schliefung gewerblicher Unternehmungen bei
Auftreten von Infektionen mit SARS-DoV-2 (,2019 neuartiges Coronavirus®),
BGBI Il Nr 74/2020, wird verordnet: ...

8 2 (1) Beherbergungsbetriebe (§ 111 Abs. 1 Z 1 GewO 1994) sind gemal}
8 20 Abs. 1 und 4 der Verordnung BGBI Il Nr. 74/2020 zu schlieen.*

6. Verordnung der Bezirkshauptmannschaft Tamsweg vom 30. Marz 2020
betreffend Aufhebung einer Verordnung:

,,8 1 Die Verordnung der Bezirkshauptmannschaft Tamsweg vom 13.3.2020
betreffend die Schliefung des Seilbahnbetriebes und von
Beherbergungsbetrieben zur Verhinderung der Ausbreitung von SARS-CoV-2,
kundgemacht am 13.3.2020 durch Anschlag in den Gemeinden des Bezirks
wird aufgehoben.*
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7. Verordnung des Landeshauptmannes von Salzburg vom 27. Marz 2020
betreffend Betretungsverbot bestimmter Einrichtungen, LGBI. Nr. 25/2020:

»AUf Grund von § 2 Z 2 des COVID-19-MafRnahmengesetzes,
BGBI | Nr 12/2020, in der geltenden Fassung wird verordnet:

§ 2 (1) Das Betreten von Beherbergungsbetrieben (8 111 Abs1Z 1
GewO 1994) als Touristin bzw als Tourist ist im gesamten Landesgebiet
verboten.

(2) Vom Verbot nach Abs 1 kann die Bezirksverwaltungsbehorde im
besonderen 6ffentlichen Interesse, etwa zur erforderlichen Beherbergung von
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern lebenswichtiger VVersorgungsbetriebe,
Ausnahmen bewilligen.

(3) Ausnahmebewilligungen auf Grund einer Verordnung gemald § 20
Epidemiegesetz 1950 gelten als Ausnahmebewilligungen nach dieser
Verordnung.*

Im gegensténdlichen Fall ordnete die BH mit Verordnung vom 13. Mérz 2020,
gestutzt auf § 20 Abs. 1 und 4 EpiG iVm der Verordnung des Bundesministers
BGBI. Il Nr. 74/2020, eine Betriebsschlielfung an, die auch den
Beherbergungsbetrieb der Mitbeteiligten betraf. Die Verordnung trat mit

16. Marz 2020 in Kraft.

Unstrittig ist, dass diese Betriebsschlieung einen Vergltungsanspruch
zugunsten der Mitbeteiligten gemal § 32 Abs. 1 Z 5 EpiG (beginnend mit
16. Marz 2020) begriindete.

Strittig ist hingegen, ob und in welcher H6he dieser Vergutungsanspruch auch
nach Inkrafttreten der Verordnung des LH vom 27. Mérz 2020,
LGBI. Nr. 25/2020, ab 28. Méarz 2020 fortbestand.

Dazu ist Folgendes festzuhalten:

8 4 Abs. 2 COVID-19-MG sieht vor, dass die Bestimmungen des EpiG
betreffend die SchlieBung von Betriebsstétten nicht zur Anwendung gelangen,
wenn der BM geméR § 1 leg. cit. eine Verordnung erldsst, und zwar im
Anwendungsbereich dieser Verordnung. Eine Verordnung des BM gemal

8 1 COVID-19-MG, die das Betreten von Beherbergungsbetrieben - wie jenen
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der Mitbeteiligten - verboten hétte, existierte im strittigen Zeitraum nicht.
Insoweit wurde die Verordnung zur Betriebsschlielung seitens der

BH Tamsweg durch keine Verordnung des BM gemal} 8§ 1 COVID-19-MG
ersetzt.

Abgesehen davon sahen weder das EpiG noch das COVID-19-MG
ausdruckliche Regelungen dafir vor, in welchem Verhaltnis eine auf 8 20 EpiG
gestutzte (regionale) Verordnung des BH zu einer ebenfalls in Kraft stehenden
Verordnung des LH betreffend das Betretungsverbot von
Beherbergungsbetrieben fur Touristen und Touristinnen im gesamten
Bundesland Salzburg (gestutzt auf § 2 Z 2 COVID-19-MG) stand.

Insbesondere legten die damals geltenden Gesetze nicht fest, dass mit dem
Inkrafttreten der Verordnung des LH die bereits bestehende Verordnung des
BH auBer Kraft treten sollte.

Wenn die Amtsrevision argumentiert, der Verordnung des BH sei durch die
Verordnung des LH materiell derogiert worden, kann dem nicht gefolgt
werden:

Eine Derogation kdme tiberhaupt nur in Betracht, wenn die beiden
Verordnungen in einem normativen Widerspruch zueinander stiinden (vgl. zur
derogatorischen Kraft von Durchfiihrungsverordnungen untereinander etwa
Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht 2 [1988], 1175f). Davon kann
aber schon deshalb nicht ausgegangen werden, weil die beiden Verordnungen
nebeneinander bestehen kénnen und unterschiedliche Regelungsgegensténde
zum Inhalt haben: Mit der Verordnung des BH wurde eine vollstandige
BetriebsschlieRung angeordnet, wéhrend die Verordnung des LH
Betretungsverbote von Beherbergungsbetriebe fiir bestimmte Personengruppen
(Touristen und Touristinnen) vorsahen.

Dass die - qualitativ unterschiedlichen - Anordnungen fiir das betroffene
Unternehmen vergleichbare Auswirkungen (ndmlich ein Verbot der
Beherbergung zu touristischen Zwecken) haben konnten, mag zutreffen. Es
andert aber nichts daran, dass zwischen den Verordnungen kein normativer
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Widerspruch bestand, aufgrund dessen die eine bei Inkrafttreten der anderen
nicht mehr fortbestehen konnte.

Wenn die Amtsrevision ins Treffen flhrt, der LH habe mit seiner Verordnung
eine vollstdndige Neuregelung vornehmen wollen, die auch bereits bestehende
Betriebsschlieungen miteinbezog, so finden sich dafur keine belegbaren
Hinweise in der Verordnung und es werden solche von der Amtsrevision auch
nicht dargelegt. Eine solche Sichtweise stiinde im Ubrigen auch im
Widerspruch zu dem wahrend der Pandemie bestehenden allgemeinen (und
letztlich auch kodifizierten) Grundsatz, dass entsprechend der jeweiligen
epidemiologischen Situation regional differenziert werden kénne und auf
regionaler Ebene strengere Manahmen ergriffen werden kénnen, um den
lokalen Erfordernissen der Pandemiebekdmpfung bestmdglich zu begegnen.

Soweit die Amtsrevision ihre Rechtsauffassung damit zu untermauern versucht,
dass die Verordnung des LH in ihrem § 2 Abs. 3 vorsah,
Ausnahmebewilligungen auf Grund von Verordnungen (der BH) gemaR

8 20 EpiG auch fiir den Anwendungsbereich der Verordnung des LH gelten zu
lassen, und daraus den Schluss ziehen mochte, dass die Verordnungen (der BH)
beseitigt werden sollten, Gberzeugt diese Rechtsansicht nicht: Der Hinweis des
8 2 Abs. 3 der Verordnung des LH zeigt lediglich, dass dem LH als
Verordnungsgeber die mogliche Existenz von Ausnahmebewilligungen in
bereits bestehenden (regionalen) Verordnungen der BH bewusst war und er
diese auch im Anwendungsbereich der landesweiten Verordnung gelten lassen
wollte. Der Umkehrschluss, im Ubrigen habe der LH mit seiner Verordnung
samtliche (regionalen) Anordnungen der BH beseitigen wollen, 1&sst sich
daraus aber nicht ziehen.

Dem Verwaltungsgericht ist daher zuzustimmen, dass die Verordnung des LH,
mit der Betretungsverbote von Beherbergungsbetrieben fiir Touristen und
Touristinnen in ganz Salzburg angeordnet wurden, der Verordnung der BH
nicht derogiert hat, sondern die beiden Verordnungen (bis zu ihrer Aufhebung)
nebeneinander bestehen blieben.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



35

36

Verwaltungsgerichtshof R0 2021/03/0018-35
=re 16. November 2021

14 von 16

Ungeachtet des bisher Gesagten hatte das Inkrafttreten der Verordnung des LH
aber Auswirkungen auf den Vergutungsanspruch der Mitbeteiligten nach § 32
Abs. 1 EpiG, der sich aus der Betriebsschlie3ung durch die BH ergab: Zu Recht
macht die Amtsrevision namlich geltend, dass nach der genannten Norm ein
Vergutungsanspruch nur soweit besteht, als durch die Betriebsschlielung
gemal 8 20 EpiG ein Verdienstentgang eingetreten ist (arg.: ,,...und dadurch ein
Verdienstentgang eingetreten ist.«). Die Verordnung der BH musste also kausal
fir den Verdienstentgang der Mitbeteiligten sein. Soweit der Verdienstentgang
auch und unabhéngig von der BetriebsschlieBung gemal § 20 EpiG durch
andere Ursachen (hier: der Verordnung des LH) entstanden war, fehlte es im
Umfang dieser alternativen Verursachung an der notwendigen Kausalitat.

Ein Fortbestehen des Ersatzanspruches kdme nur dann in Betracht, wenn auch
flr den durch die - auf das COVID-19-MG gestutzte - Verordnung des LH
eingetretenen Verlust eine Vergitung nach § 32 EpiG zustehen wiirde. Insofern
ist zwar anzumerken, dass § 4 Abs. 3 COVID-19-MG im Allgemeinen davon
spricht, dass die Bestimmungen des EpiG unberihrt blieben. Wie in der
hdchstgerichtlichen Rechtsprechung aber bereits wiederholt erkannt wurde,
haben Gesetzgeber und Verordnungserlasser des COVID-19-MG bzw. der
darauf gestiitzten ,,COVID-19-Verordnungen® die pandemiebedingten
Einschrénkungen nicht isoliert erlassen, sondern ,,in ein umfangreiches
Malinahmen- und Rettungspaket eingebettet™ (vgl. VIGH 14.7.2020,

G 202/2020, Punkt 2.3.6). Wenn nun der Gesetzgeber des COVID-19-MG es
flir notwendig erachtete, ein eigenes - nach dem oben Gesagten in ein
Gesamtpaket, mit dem die einschneidenden MaRnahmen (teilweise) abgefedert
werden sollten, eingebettetes - Gesetz zur Bewaltigung der Pandemie zu
erlassen, das selbst gerade keinen Ersatzanspruch fir die damit ermdglichten
Beschrankungen vorsieht, steht dies der Annahme entgegen, die
Einschrankungen nach den auf dieses Gesetz gestiitzten Verordnungen kénnten
einen Anspruch iSd (im Zuge des genannten ,,Pakets* insoweit unverandert
belassenen) § 32 iVm § 20 EpiG ausldsen (vgl. VWGH 24.2.2021,

Ra 2021/03/0018). Dies gilt in gleichem Male flr Einschrénkungen nach dem
COVID-19-MG, die vom BM angeordnet wurden, wie fir jene, die - wie im
vorliegenden Fall - der LH gestutzt auf dieses Gesetz verflgte.
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Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass fir jenen Verdienstentgang der
Mitbeteiligten, der durch das mit Verordnung des LH angeordnete
Betretungsverbot fiir Touristen und Touristinnen entstanden ist, kein
Vergutungsanspruch besteht. Selbst wenn es die vollstandige
BetriebsschlieRung durch die BH Tamsweg nicht gegeben hétte, wére der
Mitbeteiligten somit in diesem Umfang (also der Nichtbeherbergung von
Touristen und Touristinnen) ein Verdienstentgang entstanden, fiir den per se
kein Vergutungsanspruch nach § 32 EpiG besteht.

Anders gewendet entstand der Mitbeteiligten durch die vollstandige
BetriebsschlieBung gemal § 20 EpiG seitens der BH im Zeitraum vom

28. Marz 2020 bis 30. Marz 2020 bei gleichzeitiger Geltung der Verordnung
des LH nur jener Verlust, der aus der Nichtbeherbergung von Gésten
resultieren konnte, die durch die Verordnung des LH nicht erfasst waren. Nur
insoweit steht ihr auch ein Vergutungsanspruch zu.

Wenn das Verwaltungsgericht - obwohl es diese rechtlichen Erwagungen im
Grundsatz richtig angewandt hat - letztlich doch vollen Ersatz nach der

EpG 1950-Berechnungsverordnung zusprach, weil in dieser Verordnung auf
die dargestellte Problematik nicht Bedacht genommen worden sei, vermag der
Verwaltungsgerichtshof diese Sichtweise nicht zu teilen. Wie die Amtsrevision
richtig ausfuhrt, legt die Berechnungsverordnung nur Grundsétze der
Berechnung fest, sagt damit aber nichts dartber aus, welcher Verlust - nach den
Regeln der Kausalitat - Giberhaupt ersatzfahig ist. Aus diesem Grund erweist
sich die letztlich vorgenommene Berechnung als nicht rechtskonform und kann
das angefochtene Erkenntnis im Anfechtungsumfang keinen Bestand haben.

Im fortgesetzten Verfahren ist daher zu ermitteln, ob und in welcher Héhe von
der Mitbeteiligten in der Vorjahresperiode Einkommen aus der Beherbergung
von Personen ausgenommen Touristen und Touristinnen erwirtschaftet worden
ist. Ausgehend davon hat allenfalls eine neue Berechnung des
Verdienstentganges zu erfolgen.
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Das angefochtene Erkenntnis war daher im Umfang seiner Anfechtung gemaf
8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 16. November 2021

Dr.Handstanger

Dr.Zeleny
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