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Das Verwaltungsgericht Wien stellt durch seinen Richter Dr. Kdhler im Verfahren
Uber die Beschwerde der Dr." A. B. gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt
Wien (Magistratsabteilung 40, Gruppe Recht & Aufsicht, Fachgruppe
Gesundheitsrecht) vom 23.05.2023, ZI. ..., betreffend eine Angelegenheit nach
dem Epidemiegesetz, gemald Art. 135 Abs. 4 iVm Art. 89 Abs. 2 sowie Art. 139
Abs. 1 Z 1 und Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG den

ANTRAG

der Verfassungsgerichtshof moge

1. die Verordnung des Bundesministers fur Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz Uber nahere Vorgaben zur Berechnung der Hohe der
Vergutung des Verdienstentgangs fur selbstadndig erwerbstatige Personen und
Unternehmungen nach dem Epidemiegesetz 1950 (EpiG-
Berechnungsverordnung), BGBI. Nr. Il Nr. 329/2020 in der Fassung der
Novelle BGBI. Il Nr. 151/2022, als gesetzwidrig aufheben,

in eventu



2. 8 32 Abs. 4 und 6 Epidemiegesetz sowie die EpiG-Berechnungsverordnung,

in eventu

3. § 32 Epidemiegesetz und die EpiG-Berechnungsverordnung,

als verfassungswidrig aufheben.

BEGRUNDUNG

Einleitung
Die Berechnungsanséatze der EpiG-Berechnungsverordnung, insbesondere 8 3

Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung, sowie des § 32 Epidemiegesetz,
insbesondere Abs. 4, scheinen aus den im Folgenden dargestellten Grinden
unsachlich und ungeeignet. Die angefochtenen Bestimmungen sehen zur
Zielerreichung bereits vom Ansatz her vollig ungeeignete Mittel vor und fuhren zu
sachlich nicht begriindbaren Differenzierungen. Im Detail ist die Verordnung auch

gesetzeswidrig.

Anlassfall
Beschwerdefuhrerin im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht Wien ist Dr."™ A. B.
(geboren am ...). Sie ist selbstandige Facharztin fur ... mit eigener Ordination in

Wien, C.-gasse.

Die Beschwerdefuhrerin hat Kassenvertrage mit der Osterreichischen
Gesundheitskasse (OGK) sowie den von der Versicherten-/Patenzahl her kleineren

Kassen KFA, SVS und BVAEB.

Die Ordinationszeiten verteilen sich auf vier Wochentage: Montag: 7 - 14 Uhr (7
Stunden), Dienstag: 7 - 13 Uhr (6 Stunden), Mittwoch: 11 - 19 Uhr (8 Stunden),
Donnerstag: 7 - 14 Uhr (7 Stunden). An Freitagen ist die Ordination geschlossen.
Diese = Offnungszeiten galten auch im  Absonderungszeitraum. Das
Ordinationsende erfolgte nicht automatisch mit dem Ende der angegebenen

Zeiten.



Mit Bescheid des Magistrats der Stadt Wien (Magistratsabteilung 15 -—
Gesundheitsdienst) vom 06.03.2022 wurde gemall 8§ 7 Epidemiegesetz die
Absonderung der Beschwerdefuhrerin von 06.03.2022 bis 15.03.2022 (10 Tage)

verfugt.

Der Absonderungszeitraum von 06.03.2022 (Sonntag) bis 15.03.2022 (Dienstag)
umfasst insgesamt zehn Kalendertage; an sechs Tagen war die ware die
Ordination ohne Absonderung der Beschwerdefuhrerin gedffnet gewesen (drei

Kalendertage waren Wochenende, ein Freitag ist ebenfalls Schliel3tag).

Mit der umsatz- und patientenzahlmaBig groRten Krankenkasse OGK erfolgt eine
quartalsweise Abrechnung zum Ende des jeweiligen Folgequartals. Die kleineren

Kassen wie KFA, SVS, BVAEB rechnen monatlich im Nachhinein ab.

Beispielsweise wurden am 22.03.2021 und 31.03.2021 von der OGK die Honorare
far Leistungen aus dem 4. Quartal 2020 uUberwiesen. Die KFA Uberwies am
18.03.2021 die Honorare fur Leistungen aus Janner 2021 (jeweils Datum des

Zahlungseingangs in den Unterlagen der Beschwerdefihrerin).

Honorare fur Marz 2022 (gegenstandlicher Absonderungsmonat) wurden von der
KFA am 12.05.2022, von der BVAEB am 16.05.2022 und von der SVS am
17.05.2022 Uberwiesen. Der Zahlungseingang aus der Endabrechnung fur das
Absonderungsquartal der OGK erfolgte am 30.06.2022. Im Marz 2022 gingen
dafir Leistungen fur die Monate November 2021 und Janner 2022 (BVA, SVS und
KFA) ein.

Der Umsatzanteil der OGK betrug fur Méarz 2022 76,8 % (52.663,28 von
68.546,97 Euro).

Verfahrensgang

Mit Schreiben vom 14.06.2022 wurde beim Magistrat der Stadt Wien
(Magistratsabteilung 40) die Zuerkennung einer Vergitung gemal § 32
Epidemiegesetz beantragt. Als Verdienstentgang wurden 30.138,37 Euro sowie

Steuerberaterkosten in Hohe wvon 600,— Euro geltend gemacht. Im



angeschlossenen ,.EpG-Berechnungstool”“ wurden fur die Berechnungsvarianten
1-3 ,— 97.547,60 Euro“ als vorlaufiger Verdienstentgang ausgewiesen. Der
negative Betrag ergab sich aus dem Uberschreiten des Zieleinkommens durch das
Ist-Einkommen. Nach der Berechnungsvariante 7 wurden 30.138,37 Euro als
vorlaufiger Verdienstentgang angegeben. Diesen Berechnungen lag zu Grunde,

welches Einkommen aus Leistungen im Absonderungsmonat erzielt wurde.

Die Antragsabweisung mit dem angefochtenen Bescheid vom 23.05.2023 stltzte
die belangte Behorde darauf, dass mit dem Antrag vom 14.06.2022 zwar ein
Gesamterstattungsbegehren und Steuerbratungskosten bezeichnet worden seien,
allerdings sei die falsche Berechnungsvariante im EpG-Berechnungstool
herangezogen worden. In der malRgeblichen Berechnungsvariante ergebe sich ein
negativer Betrag als Verdienstentgang, weil tUberhaupt kein Verdienstentgang
vorliege. Es sei im Zeitraum der Erwerbsbehinderung mehr eingenommen worden

als in der Vorjahresperiode.

Mit der Beschwerde wurde der Antrag dahingehend modifiziert, dass nach der
Berechnungsvariante 1 des EpG-Berechnungstools 26.288,39 Euro
Verdienstentgang sowie Steuerberaterkosten in H6he von 1.000,— Euro geltend
gemacht wurden. Dieser Betrag ergab sich aus einer ,periodengerechten
Zuordnung®“ der in Folgemonaten/-quartalen fir die jeweiligen Zeitraume

nachtraglich iberwiesenen Zahlungen.

Das Verwaltungsgericht hat am 12.09.2023 zur Erorterung des Beschwerdefalles

eine offentliche mundliche Verhandlung durchgefihrt.

Aus Anlass dieses Falles sind beim Verwaltungsgericht die unten né&her
umschriebenen Bedenken ob der Verfassungsmalligkeit der im Antrag genannten

gesetzlichen Bestimmungen entstanden.

Rechtslage
Die mal3geblichen Bestimmungen des Epidemiegesetz, BGBI. Nr. 186/1950 zuletzt

geandert durch BGBI. I Nr. 69/2023, lauten:



,»vergutung fur den Verdienstentgang.

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

1. sie gemal} 88 7 oder 17 abgesondert worden sind, oder

la. ihnen auf Grund einer Verordnung nach § 7b Abs. 1 Verkehrsbeschrankungen auferlegt worden sind,

oder

2. ihnen die Abgabe von Lebensmitteln gemé&R § 11 untersagt worden ist, oder

3. ihnen die Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit gemal § 17 untersagt worden ist, oder

4. sie in einem gemé&R 8 20 im Betrieb beschrénkten oder geschlossenen Unternehmen beschéftigt sind,
oder

5. sie ein Unternehmen betreiben, das gem&R § 20 in seinem Betrieb beschrankt oder gesperrt worden ist,
oder

6. sie in Wohnungen oder Geb&uden wohnen, deren R&umung gemaR § 22 angeordnet worden ist, oder

7. sie in einem Epidemiegebiet, iber das Verkehrsbeschrankungen gemal? § 24 verhéngt worden sind,
aufhaltig sind oder Beschrdnkungen hinsichtlich des Betretens unterworfen sind,

und dadurch ein Verdienstentgang eingetreten ist.
(Anm.: Abs. 1a aufgehoben durch Art. 3Z 1, BGBI. I Nr. 69/2023)

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

(3) Die Vergiitung fir Personen, die in einem Arbeitsverhéltnis stehen, ist nach dem regelmaRigen Entgelt
im Sinne des Entgeltfortzahlungsgesetzes, BGBI. Nr. 399/1974, zu bemessen. Die Arbeitgeber haben ihnen den
geblhrenden Vergiitungsbetrag an den fiir die Zahlung des Entgelts im Betrieb (iblichen Terminen auszuzahlen.
Der Anspruch auf Vergutung gegeniiber dem Bund geht mit dem Zeitpunkt der Auszahlung auf den Arbeitgeber
uber. Der fir die Zeit der Erwerbsbehinderung vom Arbeitgeber zu entrichtende Dienstgeberanteil in der
gesetzlichen Sozialversicherung und der Zuschlag geméaR § 21 des Bauarbeiterurlaubsgesetzes 1972, BGBI.
Nr. 414, ist vom Bund zu ersetzen.

(3a) Der Anspruch auf Vergitung gegeniiber dem Bund geméaR Abs. 3 besteht ungeachtet privatrechtlicher
oder 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen zur Fortzahlung des Entgelts beziehungsweise der Beziige.

(4) Fur selbstéandig erwerbstitige Personen und Unternehmungen ist die Entschddigung nach dem
vergleichbaren fortgeschriebenen wirtschaftlichen Einkommen zu bemessen.

(5) Auf den gebiihrenden Vergitungsbetrag sind Betrdge anzurechnen, die dem Vergltungsberechtigten
wegen einer solchen Erwerbsbehinderung nach sonstigen Vorschriften oder Vereinbarungen sowie aus einer
anderweitigen wéhrend der Zeit der Erwerbsbehinderung aufgenommenen Erwerbstétigkeit zukommen. Dies gilt
nicht im Falle der Fortzahlung des Entgelts bzw. der Beziige geméaR Abs. 3a.

(6) Der fiir das Gesundheitswesen zustédndige Bundesminister kann, wenn und soweit dies zur
Gewahrleistung einer einheitlichen Verwaltungsfiihrung erforderlich ist, durch Verordnung né&here
Vorgaben zur Berechnung der Hohe der Entschadigung oder Vergltung des Verdienstentgangs erlassen.

(7) Auf Grund dieser Bestimmung erlassene Bescheide, denen unrichtige Angaben eines Antragstellers tiber
anspruchsbegriindende Tatsachen zugrunde liegen, leiden an einem mit Nichtigkeit bedrohten Fehler im Sinne
des 8 68 Abs. 4 Z 4 AVG.”

8 32 Epidemiegesetz, BGBI. Nr. 186/1950 im Zeitpunkt des Endes der
Absonderung (15.03.2022) in der Fassung, BGBI. | Nr. 90/2021, lautete:

Vergutung fur den Verdienstentgang.

§ 32. (1) Natdrlichen und juristischen Personen sowie Personengesellschaften des Handelsrechtes ist wegen
der durch die Behinderung ihres Erwerbes entstandenen VVermdgensnachteile dann eine Vergitung zu leisten,
wenn und soweit

1. sie gemalk 88 7 oder 17 abgesondert worden sind, oder
2. ihnen die Abgabe von Lebensmitteln gemé&R § 11 untersagt worden ist, oder
3. ihnen die Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit gemal § 17 untersagt worden ist, oder

4. sie in einem gemé&R 8 20 im Betrieb beschrénkten oder geschlossenen Unternehmen beschéftigt sind,
oder



5. sie ein Unternehmen betreiben, das gem&R § 20 in seinem Betrieb beschrankt oder gesperrt worden ist,
oder

6. sie in Wohnungen oder Geb&uden wohnen, deren R&umung gemaR § 22 angeordnet worden ist, oder

7. sie in einem Epidemiegebiet, iber das Verkehrsbeschrankungen gemal § 24 verhéngt worden sind,
aufhaltig sind oder Beschrdnkungen hinsichtlich des Betretens unterworfen sind,

und dadurch ein Verdienstentgang eingetreten ist.

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

(3) Die Vergiitung fir Personen, die in einem Arbeitsverhéltnis stehen, ist nach dem regelméaRigen Entgelt
im Sinne des Entgeltfortzahlungsgesetzes, BGBI. Nr. 399/1974, zu bemessen. Die Arbeitgeber haben ihnen den
geblhrenden Vergiitungsbetrag an den fiir die Zahlung des Entgelts im Betrieb iblichen Terminen auszuzahlen.
Der Anspruch auf Vergutung gegeniiber dem Bund geht mit dem Zeitpunkt der Auszahlung auf den Arbeitgeber
uber. Der fir die Zeit der Erwerbsbehinderung vom Arbeitgeber zu entrichtende Dienstgeberanteil in der
gesetzlichen Sozialversicherung und der Zuschlag geméaR § 21 des Bauarbeiterurlaubsgesetzes 1972, BGBI.
Nr. 414, ist vom Bund zu ersetzen.

(4) Fur selbstéandig erwerbstatige Personen und Unternehmungen ist die Entschadigung nach dem
vergleichbaren fortgeschriebenen wirtschaftlichen Einkommen zu bemessen.

(5) Auf den gebiihrenden Vergitungsbetrag sind Betrdge anzurechnen, die dem Vergltungsberechtigten
wegen einer solchen Erwerbsbehinderung nach sonstigen Vorschriften oder Vereinbarungen sowie aus einer
anderweitigen wahrend der Zeit der Erwerbsbehinderung aufgenommenen Erwerbstatigkeit zukommen.

(6) Der fiir das Gesundheitswesen zustédndige Bundesminister kann, wenn und soweit dies zur
Gewahrleistung einer einheitlichen Verwaltungsfiihrung erforderlich ist, durch Verordnung né&here
Vorgaben zur Berechnung der Hohe der Entschadigung oder Vergltung des Verdienstentgangs erlassen.

(7) Auf Grund dieser Bestimmung erlassene Bescheide, denen unrichtige Angaben eines Antragstellers tiber
anspruchsbegriindende Tatsachen zugrunde liegen, leiden an einem mit Nichtigkeit bedrohten Fehler im Sinne
des § 68 Abs. 4 Z 4 AVG.!

Die EpiG-Berechnungsverordnung, BGBI. Nr. Il Nr. 329/2020 in der Fassung der
Novelle BGBI. Il Nr. 151/2022, Ilautet (Hervorhebungen durch das
Verwaltungsgericht):

»Allgemeines

§ 1. Diese Verordnung regelt die Berechnung des Verdienstentgangs auf Grundlage des vergleichbaren
fortgeschriebenen wirtschaftlichen Einkommens selbstandig erwerbstatiger Personen und Unternehmen nach
§ 32 Abs. 4 des Epidemiegesetzes 1950, BGBI. Nr. 186/1950, in der jeweils geltenden Fassung.

Begriffsbestimmungen

8§ 2. Fur die Zwecke dieser Verordnung gelten folgende Begriffsbestimmungen:

1. Einkommen: das nach Anlage A bestimmte wirtschaftliche Einkommen aus dem durch eine
Erwerbsbehinderung betroffenen Unternehmen oder — wenn nur ein Teil des Unternehmens von der
Erwerbsbehinderung betroffen ist — Unternehmensteil;

2. Erwerbsbehinderung: jede Behinderung des Erwerbs durch eine behérdliche MaRnahme gemal § 32
Abs. 1 des Epidemiegesetzes 1950;

3. Ist-Einkommen: das Einkommen wahrend jener Kalendermonate, in denen die Erwerbsbehinderung zur
Génze oder zum Teil angedauert hat;

4. Zieleinkommen: das mit dem Fortschreibungsquotienten multiplizierte Einkommen wéhrend der
Vorjahresperiode;
5. Vorjahresperiode: jene Kalendermonate des vorangegangenen Kalenderjahres, die den
Kalendermonaten entsprechen, in denen die Erwerbsbehinderung zur Ganze oder zum Teil angedauert hat;
6. Fortschreibungsquotient: der nach § 4 Abs. 1, 3 oder 4 bestimmte Faktor;
7. Referenzzeitraum: der nach § 4 Abs. 2 bestimmte Zeitraum;
8. Ersatzzieleinkommen: das Einkommen wahrend jenes Kalendermonats, der dem Kalendermonat, in dem
die Erwerbsbehinderung begonnen hat, unmittelbar vorangegangenen ist.
Berechnung

8 3. (1) Der Verdienstentgang entspricht dem Betrag, um den das Zieleinkommen das Ist-Einkommen
Ubersteigt.




(2) Bei der Berechnung des Ist-Einkommens kann der Antragsteller die im Zusammenhang mit der
Antragstellung angefallenen Steuerberater-, Wirtschaftspriifer- oder Bilanzbuchhalterkosten bis zum
Hochstbetrag von 1000 Euro in Abzug bringen. Dies gilt nicht, wenn ohne diesen Abzug kein positiver
Verdienstentgang vorliegt.

(3) Kann der Verdienstentgang nach Abs. 1 mangels Einkommens wéhrend der Vorjahresperiode nicht
ermittelt werden, so entspricht der Verdienstentgang dem um etwaige auBRergewéhnliche, den Antragsteller
individuell betreffende Umstande gemél § 4 Abs. 3 anzupassenden Betrag, um den das Ersatzzieleinkommen das
Ist-Einkommen (bersteigt.

(4) Kann der Verdienstentgang nach Abs. 3 mangels ermittelbaren Ersatzzieleinkommens nicht bestimmt
werden, so entspricht der Verdienstentgang dem Betrag, um den das durch geeignete Unterlagen glaubhaft
gemachte voraussichtliche wirtschaftliche Einkommen wahrend jener vollen Kalendermonate, in denen die
Erwerbsbehinderung zur Génze oder zum Teil angedauert hat, das Ist-Einkommen wéhrend dieser
Kalendermonate ubersteigt.

(5) Bei der Berechnung des Verdienstentgangs anhand der vorstehenden Absétze sind Unterschiede, die sich
aus einer abweichenden Tageszahl verglichener Kalendermonate ergeben oder aus einer planmaiigen oder
behdrdlich gemal § 32 Abs. 1 Z 1, 3 oder 5 EpiG verfiigten Niederlegung des Betriebs in den gegensténdlichen
Zeitrdumen resultieren, herauszurechnen.

(6) Abweichend von Abs. 1 kann der Verdienstentgang fir Kleinunternehmer gemall § 6 Abs. 1 Z 27 des
Umsatzsteuergesetzes 1994, BGBI. Nr. 663/1994, auf Antrag mit einem Betrag von 86 Euro flr jeden Tag der
Erwerbsbehinderung festgesetzt werden.

(7) Abweichend von Abs. 1 kann der Verdienstentgang fiir den Fall, dass die Erwerbsbehinderung aufgrund
angemessener zusatzlicher, vom Antragsteller getroffener Mallnahmen mit Ausnahme der Kosten dieser
MaRnahmen keine Auswirkungen auf den Verdienst des Antragstellers hatte, auf Antrag in der Héhe der Kosten
dieser Malinahmen festgesetzt werden.

8 4. (1) Der Fortschreibungsquotient dient der angemessenen Bericksichtigung der Entwicklung des
wirtschaftlichen Ergebnisses im Vergleich zur Vorjahresperiode. Hierbei handelt es sich um das Verhaltnis des
Einkommens im Referenzzeitraum zum Einkommen des Referenzzeitraumes im vorangegangenen Kalenderjahr;
fur die Félle eines negativen Einkommens in beiden Zeitrdumen sowie in keinem der beiden Zeitrdume, aber
wahrend der Vorjahresperiode, handelt es sich um dessen Kehrwert. Bei der Ermittlung des
Fortschreibungsquotienten sind Unterschiede, die sich aus einer abweichenden Tageszahl verglichener
Kalendermonate ergeben oder aus einer planméaRigen oder behordlich gemé&lR § 32 Abs. 1 Z 1, 3 oder 5 EpiG
verfuigten Niederlegung des Betriebs in den gegensténdlichen Zeitrdumen resultieren, herauszurechnen.

(2) Der Referenzzeitraum umfasst

1. bei einer Erwerbsbehinderung von bis zu 10 Kalendertagen den letzten vollen, der Erwerbsbehinderung
vorangegangenen Kalendermonat;

2. bei einer Erwerbsbehinderung von 11 bis zu 30 Kalendertagen die zwei letzten vollen, der
Erwerbsbehinderung vorangegangenen Kalendermonate;

3. bei einer Erwerbsbehinderung von 31 bis zu 60 Kalendertagen die vier letzten vollen, der
Erwerbsbehinderung vorangegangenen Kalendermonate;

4.bei einer darliberhinausgehenden Erwerbsbehinderung einen angemessenen, nach vollen
Kalendermonaten bestimmten Zeitraum, der jedoch nicht weniger als die vier letzten vollen, der
Erwerbsbehinderung vorangegangenen Kalendermonate umfassen darf.

(3) Abweichend von Abs. 1 und 2 ist der Fortschreibungsquotient angemessen festzusetzen, wenn dieser
nach Abs. 1 nicht ermittelt werden kann oder die Ermittlung anhand Abs. 1 nicht zu einer angemessenen
Berechnung des fortgeschriebenen wirtschaftlichen Einkommens fiihren wiirde. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn nur in einzelnen der in Abs. 1 genannten Zeitrdume ein positives Einkommen erzielt wurde oder
aullergewohnliche, den Antragsteller individuell betreffende Umstdnde vorliegen, etwa das durch die
Erwerbsbehinderung betroffene  Unternehmen oder der von der Erwerbsbehinderung betroffene
Unternehmensteil wesentlich erweitert, verkleinert oder sonst verédndert wurde und dieser Umstand im
Referenzzeitraum plangemal noch nicht vollstandig wirksam wurde.

(4) Abweichend von Abs. 1 bis 3 kann der Fortschreibungsquotient bei einem Einkommen wéhrend der
Vorjahresperiode von minus 10 000 Euro bis hdchstens 10 000 Euro auf Antrag anhand der durchschnittlichen
Verinderung des von der Bundesanstalt Statistik Osterreich fiir die Dauer der Erwerbsbehinderung verlautbarten
Verbraucherpreisindex gegeniiber der verlautbarten Indexzahl fiir die VVorjahresperiode festgesetzt werden.

8§ 5. Bei der Bestimmung des Ist-Einkommens sind sdmtliche Zuwendungen einzubeziehen, die

1.sich aus einer anderweitigen wéhrend der Zeit der Erwerbsbehinderung aufgenommenen
Erwerbstatigkeit ergeben haben oder

2. aus Anlass der Erwerbsbehinderung oder des zugrundeliegenden Sachverhalts fir den Zeitraum der
Erwerbsbehinderung oder einen Teil davon beantragt oder gewéhrt wurden. Wurden solche
Zuwendungen fir einen langeren Zeitraum als jenen Kalendermonat oder jene Kalendermonate, in denen



die Erwerbsbehinderung ganz oder zum Teil angedauert hat, beantragt oder gewahrt, sind diese anteilig
fur die entsprechenden Kalendermonate einzubeziehen.

8 6. (1) Der Antrag auf Vergitung des Verdienstentgangs fiir selbstandig erwerbstatige Personen und
Unternehmen hat alle im amtlichen Formular vorgesehenen fir die Berechnung des Verdienstentgangs
malgeblichen Daten zu enthalten.

(2) Die Richtigkeit der Berechnung nach den 8§ 3 und 4 ist, auRer bei Anwendung von § 3 Abs. 6 und 7,
durch einen unabhdngigen Steuerberater, Wirtschaftspriifer oder Bilanzbuchhalter zu bestétigen.
Bilanzbuchhalter dirfen eine solche Bestatigung nur fiir Unternehmen erteilen, deren Bilanzen sie geméaR § 2
Abs. 1 Z 2 des Bilanzbuchhaltungsgesetzes 2014 (BiBuG 2014), BGBI. I Nr. 191/2013, in der jeweils geltenden
Fassung, erstellen diirfen. Bei der VVorlage von Prognosedaten ist die Plausibilitat und Nachvollziehbarkeit der
Planung zu bestéatigen.

(3) Sofern der Antragsteller im Zeitpunkt der Antragstellung Zuwendungen nach § 5 Z 2 beantragt hat, die
noch nicht gewahrt wurden, sind diese einzeln der Hohe nach im Antrag darzulegen. Sollte der Antragsteller bis
zum Zeitpunkt der Erledigung seines Antrags weitere Zuwendungen nach 8§ 5 Z 2 beantragt haben oder ihm
solche gewahrt werden, so sind diese unverziiglich der Behtrde zu melden. Werden nach rechtskraftiger
Erledigung des Antrags angerechnete Zuwendungen nach § 5 Z 2 nicht oder nicht zur Génze gewéhrt, dann kann
der Antragsteller binnen drei Jahren die Wiederaufnahme des Verfahrens erwirken.

(4) Ist der nach §4 Abs. 1 und 2 ermittelte Fortschreibungsquotient héher als 110 von Hundert und
uberschreitet der nach den 88 3 und 4 errechnete Verdienstentgang den Betrag von 10 000 Euro, dann ist die
Erh6hung des Einkommens im Referenzzeitraum gegeniiber dem entsprechenden Zeitraum des vorangegangenen
Jahres mittels geeigneter zusétzlicher Unterlagen zu plausibilisieren. Abs. 2 gilt sinngemaR.

Inkrafttreten
8§ 7. (1) Diese Verordnung tritt mit dem ihrer Kundmachung folgenden Tag in Kraft.

(2) Der Titel, 8 3 Abs. 3, Abs. 5bis7,84,85 272, 86 Abs. 2 und 4 sowie die Anlage A in der Fassung der
Verordnung BGBI. 11 Nr. 151/2022 treten mit dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft.

(3) Auf zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung BGBI. 1l 151/2022 anhé&ngige Verfahren auf
Vergltung von Verdienstentgang sind die Bestimmungen dieser Verordnung in der Fassung der Verordnung
BGBI. Il Nr. 329/2020 weiterhin anzuwenden.

Anlage A

Das wirtschaftliche Einkommen ist das Ergebnis vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen (EBITDA). Dieses
Ergebnis ist um die Effekte von aul’ergewdhnlichen und/oder nicht regelmé&fig wiederkehrenden Ertradgen und
Aufwendungen zu bereinigen.

Hierbei handelt es sich um das Ergebnis der operativen Tétigkeit einer selbstandig erwerbstatigen Person oder
Unternehmung. Abschreibungen auf Sachanlagen und immaterielles VVermdgen, das Finanzergebnis sowie
Ertrdge und Aufwendungen aus Ertragsteuern sind nicht Bestandteil dieser Ergebnisgrofie.

Berechnungslogik des EBITDA fiir Rechnungslegungspflichtige im Sinne des Unternehmensgesetzbuchs
(UGB)

Fur der Rechnungslegungspflicht gemaR § 189 des Unternehmensgesetzbuches (UGB), dRGBI. S. 219/1897,
zuletzt gedndert durch Bundesgesetz BGBI. I Nr. 63/2019, unterliegende Antragsteller, die zugleich auch die
ergénzenden flr Kapitalgesellschaften anzuwendenden Vorschriften nach den 8§ 221 bis 243d UGB zu beachten
haben, setzt sich das EBITDA aus ausgewahlten Bestandteilen der nach § 231 UGB aufzustellenden Gewinn-
und Verlustrechnung zusammen.

Wird die Gewinn- und Verlustrechnung geméafil § 231 Abs. 2 UGB aufgestellt, ist folgende Berechnungslogik
einzuhalten:

§ 231 Abs. 2 Z 9 (Zwischensumme aus Z 1 bis 8)
+ 8231 Abs. 2 Z 7 (Abschreibungen)
= EBITDA

Wird die Gewinn- und Verlustrechnung geméafi § 231 Abs. 3 UGB aufgestellt, ist folgende Berechnungslogik
einzuhalten:

§ 231 Abs. 3 Z 8 (Zwischensumme aus Z 1 bis Z 7)

+ fir das Sachanlagevermégen und immaterielle Vermdégen angefallene Abschreibungen, soweit
diese als Aufwand in der Zwischensumme aus Z 1 bis Z 7 berticksichtigt wurden

= EBITDA



Fur die nicht den erginzenden von Kapitalgesellschaften einzuhaltenden Bestimmungen unterliegenden
Rechnungslegungspflichtigen im Sinne des UGB hat die Berechnung des EBITDA in sinngeméaRer Anwendung
der oben dargestellten Berechnungslogik zu erfolgen.

Gleiches gilt fur Antragsteller, die ihr Einkommen fiir steuerliche Zwecke nach § 4 Abs. 1 ermitteln.

Berechnungslogik des EBITDA fiur Einnahmen-Ausgaben-Rechner im Sinne des 84 Abs.3
Einkommensteuergesetz (EStG)

Antragsteller, die ihr Einkommen fiir steuerliche Zwecke mittels des Uberschusses der Betriebseinnahmen iiber
die Betriebsausgaben ermitteln, kénnen bei der Ermittlung des EBITDA nach den Grundsétzen des 8 4 Abs. 3
EStG vorgehen. Vom Uberschuss der Betriebseinnahmen Gber die Betriebsausgaben sind jedoch folgende
Bestandteile auszunehmen und somit nicht Bestandteil des

EBITDA:

Abschreibungen fur Abnutzung;

Geldflisse aus Investitionstransaktionen (mit Ausnahme des Erwerbs geringwertiger
Wirtschaftsgtiter);

Finanzierungstransaktionen (Zinsen und Tilgung fir aufgenommene Darlehen);
Finanzinvestitionen (Zinsenzuflusse, Dividenden, etc.);

Ertragssteuern.”

Zur Zulassigkeit des Antrages

Prajudizialitat

Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine
Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte
Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses
Gerichtes in der Hauptsache vorgreifen wirde. Geméal der standigen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes darf daher ein Verordnungs- bzw.
Gesetzpriufungsantrag nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat
zuruckgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmdglich) ist, dass
die — angefochtene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des
antragstellenden Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985;
12.189/1989; 15.237/1998; 16.245/2001; 16.927/2003).

Das Verwaltungsgericht hat im vorliegenden Fall Gber eine Beschwerde gegen
einen Bescheid zu erkennen, dem ein Antrag auf Zuerkennung einer Vergutung
gemal 8 32 Epidemiegesetz zu Grunde liegt. Konkret geht es um eine Vergutung
fur eine selbstandig erwerbstatige Person. Dieser Antrag wurde von der belangten
Behorde gestitzt auf 8§ 32 Abs. 1 Z 1, Abs. 4 und 6 iVm 8§ 7 Epidemiegesetz

abgewiesen.

Fur selbstandig erwerbstatige Personen und Unternehmungen ist die
Entschadigung gemall 8 32 Abs. 4 Epidemiegesetz nach dem vergleichbaren

fortgeschriebenen wirtschaftlichen Einkommen zu bemessen. Der fur das
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Gesundheitswesen zustdndige Bundesminister kann, wenn und soweit dies zur
Gewahrleistung einer einheitlichen Verwaltungsfiihrung erforderlich ist, gemali
8§ 32 Abs. 6 Epidemiegesetz durch Verordnung ndhere Vorgaben zur Berechnung
der H6he der Entschadigung oder Vergitung des Verdienstentgangs erlassen. Der
Verdienstentgang entspricht gemal § 3 Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung

dem Betrag, um den das Zieleinkommen das Ist-Einkommen Ubersteigt.

Die vom Hauptantrag bzw. dem Eventualantrag erfassten gesetzlichen
Bestimmungen sind vom Verwaltungsgericht bei der Prufung der Frage, ob und in
welcher Hohe der Beschwerdefiihrerin eine Vergitung zuerkannt werden kann,
anzuwenden. Sie sind im Beschwerdefall vor dem Verwaltungsgericht daher
prajudiziell, zumal eine Vergitungszuerkennung dem Grunde und der H6he nach
auf die EpiG-Berechnungsverordnung sowie 8 32 Abs. 1 Z 1, Abs. 4 und 6
Epidemiegesetz zu stutzen ware. Eine andere Losung, auch im Interpretationsweg

lasst die geltende einfachgesetzliche Rechtslage nicht zu.

Zur Zeitraumbezogenheit der malRgeblichen Rechtslage ist Folgendes
anzumerken: 8§ 32 Abs. 1la Epidemiegesetz hat den Grundsatz, dass eine
behordliche AbsonderungsmalRnahme iSd 88 7 oder 17 Epidemiegesetz fur einen
Anspruch geméafl 8 32 Abs. 1 Z 1 Epidemiegesetz erforderlich ist, aufgeweicht.
8 32 Abs. la Epidemiegesetz — eingefuhrt durch Novelle BGBI. | 89/2022 und mit
Ablauf des 30.06.2023 in Kraft getreten (8 50 Abs. 31 Epidemiegesetz) — ist auf
den Beschwerdesachverhalt (Erkrankung/Infektion an SARS-CoV-2/COVID-19 im
Janner/Februar 2022) aber nicht anwendbar, weil es sich bei der Vergutung
gemal 8 32 Epidemiegesetz um einen zeitraumbezogenen Anspruch handelt. Bei
einem solchen Anspruch ist die Rechtslage im Zeitpunkt des (allenfalls)
anspruchsbegrundenden Ereignisses heranzuziehen (zu einer Verwendungszulage
VwWGH 13.04.2021, Ro 2020/12/0001; zu Ansprichen auf Arbeitslosengeld bzw.
auf Notstandshilfe VwWGH 22.02.2022, Ra 2020/08/0187; zu Ansprichen auf
Leistungen der Bedarfsorientierten Mindestsicherung VwGH 08.03.2022,
Ra 2021/10/0096). Die gegenstandlich beantragte Vergutung wird auf kein nach
Inkrafttreten der Novelle BGBI. | 89/2022 gelegenes Ereignis, das einen Anspruch

begriunden kénnte, gestutzt.
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Die antragsgegenstandlichen Bestimmungen sind auch deshalb prgjudiziell, weil
grundsatzlich eine Vergitung zustehen koénnte. Entgegen der Ansicht der
belangen Behoérde wurden unabhangig von bestimmten Berechnungsvarianten
grundsatzlich taugliche Daten Ubermittelt (so stellt etwa das Fehlen bzw. die
Nichtverwendung eines bestimmten Berechnungsformulars alleine keinen Mangel
iSd § 13 Abs. 3 AVG dar; vgl. VWGH 27.06.2022, Ra 2021/03/0301; 05.05.2023,
Ra 2023/09/0022; siehe auch 8 6 Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung) und ein

tauglicher, formgerechter Antrag mit entsprechendem Begehren gestellt.

GemalR § 13 Abs. 8 AVG kann ein verfahrensleitender Antrag in jeder Lage des
Verfahrens gedndert werden. Durch die Antragsdnderung darf lediglich die Sache
ihrem Wesen nach nicht gedndert und die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit
nicht beruhrt werden. Ist ein Leistungsanspruch befristet, kommt eine
Antragsausdehnung nach Ablauf der Frist um einen insoweit bereits erloschenen
Anspruch nicht mehr in Betracht. Im Ubrigen muss ein Anspruch in einem Antrag
oder durch rechtzeitige, spatere Anderung ziffernmaRig konkretisiert werden
(VWGH 13.12.2021, Ra 2021/03/0309; 18.03.2022, Ra 2022/03/0005;
14.11.2022, Ra 2022/03/0050). Eine solche Konkretisierung ist gegenstéandlich

erfolgt; die Modifikation mit der Beschwerde ist auch nicht wesensandernd.

Die Rechtslage schliel3t es zudem nicht aus, sondern erlaubt und aus Perspektive
der Mitwirkungspflicht sie verlangt vielmehr sogar, dass ein eingebrachter Antrag
fristgerecht ziffernmallig sogar erweitert wird (8 49 Abs. 5 Epidemiegesetz idF
zum  Zeitpunkt der Antragstellung; wvgl. auch VwGH 20.06.2023,
Ra 2022/03/0190).

Die in der EpiG-Berechnungsverordnung normierte Berechnung erlaubt keine
Abweichung von den darin normierten Ansatzen. Es besteht fur das
Verwaltungsgericht keine Maoglichkeit die Bedenken gegen die
antragsgegenstédndlichen Bestimmungen durch einen alternativen Rechenweg zur

Ermittlung eines Vergitungsanspruches auszuraumen.

Zum Anfechtungsumfang

Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre Verfassungsmaligkeit zu prifenden

Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir von Amts
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wegen als auch fur auf Antrag eingeleitete Gesetzesprufungsverfahren schon
wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994; 16.542/2002; 16.911/2003),
notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen
vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der
aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhangenden Bestimmungen

auch erfasst werden.

Dieser  Grundposition  folgend hat der Verfassungsgerichtshof die
Rechtsauffassung entwickelt, dass im Gesetzesprufungsverfahren der
Anfechtungsumfang der in Prifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit
des Prufungsantrages nicht zu eng gewéhlt werden darf (vgl. VfSlg. 16.212/2001;
16.365/2001; 18.142/2007; 19.496/2011; 20.154/2017). Das antragstellende
Gericht hat all jene Normen anzufechten, die fir das anfechtende Gericht
prajudiziell sind und vor dem Hintergrund der Bedenken fur die Beurteilung der
allfalligen Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden.
Es ist dann Sache des Verfassungsgerichtshofes, dartiber zu befinden, auf welche
Weise eine solche Verfassungswidrigkeit — sollte der Verfassungsgerichtshof die
Auffassung des antragstellenden Gerichtes teilen — beseitigt werden kann (VfSlg.
16.756/2002; 19.496/2011; 19.684/2012; 19.903/2014; VfGH 10.03.2015, G
201/2014).

Unzulassig wére der Antrag etwa dann, wenn der im Falle der Aufhebung im
begehrten Umfang verbleibende Rest einer Gesetzesstelle als sprachlich
unverstandlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar wéare (VfSlg. 16.279/2001,
19.413/2011; 20.082/2016; VIfGH 19.06.2015, G 211/2014; 07.10.2015,
G 444/2015), der Umfang der zur Aufhebung beantragten Bestimmungen so
abgesteckt ist, dass die angenommene Verfassungswidrigkeit durch die
Aufhebung gar nicht beseitigt wiurde (vgl. zB VfSlg. 18.891/2009, 19.933/2014),
oder durch die Aufhebung bloRRer Teile einer Gesetzesvorschrift dieser ein vollig
veranderter, dem Gesetzgeber tUberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben
wurde (VfSlg. 18.839/2009; 19.841/2014; 19.972/2015; 20.102/2016).

Die Bedenken des Verwaltungsgerichtes betreffen die in EpiG-
Berechnungsverordnung normierten sowie in 8 32 Abs.1 Z 1, Abs. 4 und 6

Epidemiegesetz zugrunde gelegten Rahmenbedingungen zur Zuerkennung und
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Ermittlung/Berechnung einer Vergutung.

Wie bereits dargelegt, ist das antragstellenden Gericht nach der standigen
Rechtsprechung des  Verfassungsgerichtshofes  verpflichtet, all  jene
Bestimmungen anzufechten, die fir das anfechtende Gericht prajudiziell sind und
vor dem Hintergrund der Bedenken der Beurteilung der Verfassungswidrigkeit

eine untrennbare Einheit bilden.

Fur den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof der Auffassung sein sollte, dass
nicht bloR eine Gesetzwidrigkeit der EpiG-Berechnungsverordnung vorliegt,
sondern auch die Bedenken gegen deren Rechtsgrundlagen in 8 32 Abs. 4 und 6
Epidemiegesetz zutreffen und damit eine Verfassungswidrigkeit in der
Verordnungserméchtigung und einfachgesetzlichen Grundlagen generell ortet,
sieht sich das Verwaltungsgericht zu dem ersten Eventualantrag veranlasst, die
genannten Bestimmungen des Epidemiegesetzes zusammen mit der EpiG-
Berechnungsverordnung anzufechten. Schliel3lich sind auch die
Berechnungsansatze — zumindest hinsichtlich des Grundansatzes, namlich der
Vergleichsrechnung (8 3 Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung und 8§ 32 Abs. 4

Epidemiegesetz) untrennbar verbunden.

Auch  wenn im  Anlassfall primadr die Vergleichsrechnung bzw.
Berechnungsvariante des 83 Abs.1 EpiG-Berechnungsverordnung zur
Anwendung kommt, besteht ein untrennbarer Zusammenhang mit an anderen
Stellen der EpiG-Berechnungsverordnung normierten Berechnungsansatzen, die
im Rahmen einer Gesamtformel bei der Berechnung des Verdienstentganges
anzuwenden sind (siehe etwa die Definition des ,Ist-Einkommens” in § 2 Z 3
EpiG-Berechnungsverordnung). Es kdnnen somit einzelne Berechnungsfaktoren

nicht isoliert betrachtet werden.

Sollte der Verfassungsgerichtshof — sofern er die dargelegten Bedenken des
Verwaltungsgerichtes teilt — der Auffassung sein, dass sich die
Verfassungswidrigkeit aus dem Vergutungssystem des 8§ 32 Epidemiegesetz
insgesamt ergibt, ergibt, trdgt das Verwaltungsgericht dieser Mdglichkeit mit
seinem zweiten Eventualantrag Rechnung und sieht sich veranlasst, die genannte

Bestimmung zur Ganze anzufechten.
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Verfassungsrechtliche Bedenken

Das Verwaltungsgericht hegt gegen die EpiG-Berechnungsverordnung sowie die
in den Eventualantragen angefochtenen Bestimmungen des Epidemiegesetzes

folgende Bedenken:

Nach 8§ 32 Abs. 1 Epidemiegesetz ist eine Vergutung ,wegen der durch die
Behinderung ihres Erwerbes entstandenen Vermdgensnachteile” zu leisten. § 32
Abs. 4 Epidemiegesetz spricht im Rahmen der Vergutung fur selbstandig
erwerbstatige Personen von einer ,Entschadigung®. 8 32 Abs. 6 Epidemiegesetz

nennt alternativ Entschadigung oder Vergutung des Verdienstentgangs.

Sowohl bei einer Entschadigung als auch bei einem Verdienstentgang muss ein
Vermogensnachteil vorliegen. Der Vermogensnachteil ist
Anspruchsvoraussetzung fir einen Ersatzanspruch gemall § 32 Abs. 1
Epidemiegesetz (VwWGH 16.12.2021, Ra 2021/09/0214; 27.01.2022,
Ra 2021/03/0323; 28.11.2022, Ra 2022/09/0051). § 32 Abs. 1 Epidemiegesetz
liegt der Grundgedanke des Ausfallsprinzips zugrunde, sodass ein tatsachlicher
Entgeltausfall Anspruchsvoraussetzung ist (VWGH 21.03.2022,
Ra 2021/09/0181; 21.03.2022, Ra 2021/09/0235).

Fur selbstdndig erwerbstatige Personen und Unternehmungen ist die
Entschadigung gemall 8 32 Abs. 4 Epidemiegesetz nach dem vergleichbaren
fortgeschriebenen wirtschaftlichen Einkommen zu bemessen. Der fur das
Gesundheitswesen zustdndige Bundesminister kann, wenn und soweit dies zur
Gewaéhrleistung einer einheitlichen Verwaltungsfuhrung erforderlich ist, gemaf
8 32 Abs. 6 Epidemiegesetz durch Verordnung nahere Vorgaben zur Berechnung

der H6he der Entschadigung oder Vergutung des Verdienstentgangs erlassen.

Gestutzt auf 8 32 Abs. 6 Epidemiegesetz wurde die ,Verordnung des
Bundesministers fir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz tber
nahere Vorgaben zur Berechnung der Hohe der Vergitung des Verdienstentgangs
fur selbstandig erwerbstatige Personen und Unternehmungen nach dem
Epidemiegesetz 1950“ (kurz: EpiG-Berechnungsverordnung), kundgemacht mit
BGBI. Il Nr. 329/2020, erlassen.
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Die EpiG-Berechnungsverordnung BGBI. 11 329/2020 trat mit 22.07.2020 in Kraft
und wurde seither einmalig novelliert und zwar mit BGBI. Il Nr. 151/2022. Deren
Anderungen traten mit 09.04.2022 in Kraft. Die EpiG-Berechnungsverordnung
steht weiterhin in Geltung. Die gegenstédndlichen Bestimmungen sind unabhéngig
von der Art der Krankheit, wegen der abgesondert wird. Es erfolgten bzw. erfolgen
geméal 8§ 7 Epidemiegesetz Absonderungen wegen Covid/Corona, Affenpocken

sowie Masern.

Der Verdienstentgang entspricht geméaf 8 3 Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung
grundsatzlich dem Betrag, um den das Zieleinkommen das Ist-Einkommen
Ubersteigt. Dies ist die Konkretisierung des in 8§ 32 Abs. 4 Epidemiegesetz
angesprochenen »vergleichbaren fortgeschriebenen wirtschaftlichen

Einkommen*.

Die Frage, ob ein Verdienstentgang vorliegt, ist streng genommen von der
Berechnung der Hohe der Entschéadigung zu trennen. Der Verdienstentgang ist

Anspruchsvoraussetzung fur eine Entschadigung.

Es ware — abgesehen davon, dass der Gesetzeswortlaut der einzelnen Absétze in
8 32 Epidemiegesetz klar von einer Nachteilssituation ausgeht (Entschadigung
oder Vergutung des Verdienstentgangs) und auch der Zweck des Gesetzes in
einem Verlustausgleich besteht — unsachlich, das Gesetz dahingehend zu
interpretieren, dass bei einem selbstandig Erwerbstatigen anders als bei

Unselbstandigen kein konkreter Verdienstentgang erforderlich sein soll.

Die Ersatzfdhigkeit eines eingetretenen Verdienstentgangs setzt daher voraus,
dass die behordliche MaRnahme kausal fur den Verdienstentgang war. Die EpiG-
Berechnungsverordnung legt lediglich Grundsatze der Berechnung des
Verdienstentgangs fest, sagt jedoch nichts daruber aus, welcher Verlust — nach
den Regeln der Kausalitat — tUberhaupt ersatzfahig ist (vgl. VwWGH 16.11.2021,
Ro 2021/03/0018; 08.03.2023, Ra 2022/03/0239).

Bei (Dienstgebern von) Unselbstandigen wird ein konkreter, tatséachlicher Ausfall
vorausgesetzt. Dabei wird auch anhand der Lohnzettel und anderer Unterlagen

im Detail ermittelt, ob und in welcher H6he ein Verdienstentgang bzw. ein
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Anspruch auf Vergutung besteht. Dass fur Selbstadndige eine pauschale Vergitung
alleine aufgrund einer Absonderung ohne weitere Anspruchsvoraussetzungen

bestehen sollte, ist dem Gesetz nicht zu enthehmen.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber hier Gleiches ungleich behandeln
wollte. Es gébe fur eine solche Differenzierung auch keine sachliche
Rechtfertigung. Soweit die EpiG-Berechnungsverordnung vom rechtlichen

Rahmen des Epidemiegesetzes abweicht, ist sie rechtswidrig.

Die Unsachlichkeit dieser Differenzierung verstarkt sich durch den Umstand,
dass bei unselbstandig erwerbstatigen Dienstnehmern die Vergutung fur deren
Absonderung regelmé&fRig einen drei- bis niedrigen vierstelligen Vergitungsbetrag
ausmacht, wahrend sich fur Selbstdndige in der Regel héhere vier- und
funfstellige Anspriche ergeben. Dass bei einer hodheren Vergitung ein
geringerer Ermittlungs- und Prifungsaufwand gerechtfertigt ware, ist fur
das Verwaltungsgericht nicht ersichtlich. Deshalb scheint die Ungleichbehandlung

von Selbstandigen und Unselbstandigen unsachlich.

Wé&hrend bei Ansprichen von Dienstgebern gemal 8§ 32 Abs. 1 Z 1 iVm Abs. 3
Epidemiegesetz einzelne Bezugsbestandteile im Detail anhand von Lohnzetteln,
Kollektivvertragen etc. darauf gepruft werden, ob ein Anspruch auf den jeweiligen
Bezugsbestandteil wegen der Absonderung ausgefallen wére oder ob dieser
unabhangig von Erwerbstéatigkeit, Krankheit, Absonderung oder sonstiger
Abwesenheit jedenfalls bzw. trotzdem zugestanden wére (Ausfallsprinzip), sieht
die EpiG-Berechnungsverordnung in 83 Abs. 1 eine schlichte
Vergleichsrechnung vor. Soweit Daten und Unterlagen fir einen
Betrachtungszeitraum (lediglich) ein Gesamteinkommen erkennen lassen, ist eine

detaillierte Kausalitatsprifung nicht maoglich.

Bei einer VvoOllig abstrakten Anspruchsberechnung ist zudem eine
Kausalitatspriufung nicht moglich. Nur eine Anspruchsermittlung kann zeigen,
welche Einkommensbestandteile oder Ausfalle kausal durch eine Absonderung

verursacht wurden.
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Eine konkrete Sachverhaltsermittlung ist freilich nur unter Mitwirkung des
Anspruchswerbers moglich. Bemuht sich dieser redlich seine Einkommenslage
offenzulegen, riskiert er Streichungen des abstrakt berechneten Anspruchs wegen
mangelnde Kausalitat. Hingegen belohnt das System das Verweigern eines
entsprechenden Mitwirkens, weil bei einer vollig abstrakten Antragsbegriindung

einzelne Zahlen nicht Gberprifbar sind. Dies scheint unsachlich.

Es ware mit den Grundsatzen des Administrativverfahrens auch nicht
vereinbar, die Behdrde bzw. das Verwaltungsgericht an die Berechnung des
Antragstellers zu binden. Es kann daher nicht ausreichen, mit dem Formular
~EpG-Berechnungstool“ eine Antragskonkretisierung vorzunehmen. Eine Bindung
der Behdrde bzw. des Verwaltungsgerichts an die Bestatigung der Richtigkeit der

Berechnung (8 6 Abs. 2 EpiG-Berechnungsverordnung) scheint unsachlich.

Eine reduzierte Ermittlungspflicht fur Anspriche von Selbstadndigen im Vergleich
zu Anspriuchen von Dienstgebern von Unselbstandigen scheint auch aus der
Perspektive der Verfahrensdauer nicht geboten, weil der Gesetzgeber fur beide
Falle dieselbe Entscheidungsfrist normiert und in beiden Kategorien fristgerechte
aber auch verspatete Erledigungen ergehen. Zur Beschleunigung stiinde
Verfahrensparteien allenfalls eine Saumnisbeschwerde bzw. ein

Fristsetzungsantrag offen.

Ein Vergleich des Einkommens mit einer Vorperiode (vgl. Vorjahresperiode in
8 2 Z 4 und 5 EpiG-Berechnungsverordnung) aus einem vorangegangenen Jahr
ist zudem nicht geeignet, eine Aussage uUber eine kausale Erwerbsbehinderung

oder einen konkreten zeitraumbezogenen Verdienstentgang zu stitzen.

Soweit in Branchen Leistungen Zug-um-Zug erbracht und abgerechnet sowie
vergutet werden (etwa bei einem Friseur) mag ein solcher Vergleich
naheliegender sein. In Branchen, in denen eine Abrechnung von Leistungen —
etwa Honorarnoten eines Rechtsanwalts — nicht zwingend in einem engen
zeitlichen Zusammenhang zu tatséchlichen Leistungen, d.h. Handlungen des
Selbstandigen stehen, ist eine Aussage Uber einen zeitraumbezogenen
Verdienstentgang wahrend eines Absonderungszeitraumes anhand eines solchen

Vergleiches nicht méglich. Schlielilich ist zu bedenken, dass es regelmaldig neben
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einer gewissen Zeitspanne zwischen Leistung und Abrechnung auch ein
Zahlungsziel, dass etwa zwei bis vier Wochen nach Erhalt/Zustellung einer
Abrechnung liegt, gibt, sodass eine zeitliche Nahe wvon Absonderung und

Einkommensrealisierung nicht gegeben ist.

Auch im Beschwerdefall werden Leistungen im Rahmen von Kassenvertragen mit
Sozialversicherungstragern nicht in unmittelbarer zeitlicher N&ahe zur
Leistungserbringung (,,Stechen“ der e-card bei einem Ordinationsbesuch)
abgerechnet und vergltet. Es erfolgt bei der umsatz- und patientenzahlmalig
groRten Krankenkasse OGK vielmehr eine quartalsweise Abrechnung zum Ende
des jeweiligen Folgequartals. Erst nach einer Abrechnung erfolgt eine
Uberweisung der zustehenden Honorarbetrage. Die zeitliche Verbindung/Né&he

zu einem Absonderungszeitraum ist somit stark gelockert.

Im Ubrigen wird nach der EpiG-Berechnungsverordnung ausgeblendet, dass sich
Selbstandige regelmalig auch Hilfspersonal bedienen (entweder durch
unmittelbar beschaftigte Dienstnehmer oder durch Subunternehmer). Jedenfalls
ist nicht immer eine hdochstpersonliche Leistungserbringung durch den
Unternehmer gegeben, sodass dessen Absonderung alleine nicht zwingend einen
wirtschaftlichen  (Total-)Ausfall bedeuten muss, weil eben gewisse
unternehmerische (Teil-)Tatigkeiten auch wéhrend solcher ZeitrGume erbracht

werden kdnnen, die dann (spater) auch verrechnet werden kénnen.

Beispielsweise konnten im Beschwerdefall Rezepte durch eine Ordinationshilfe E-

Rezepte nach Telefonanruf ,,ausgestellt* werden.

Im Ubrigen sagt eine Absonderung alleine nichts Uber eine Erwerbsbehinderung
aus. Insbesondere durch digitale Arbeitsmdglichkeiten kann eine
Erwerbstatigkeit, die nicht durch hochstpersonlichen (etwa Kunden-)Kontakt
erbracht wird, auch wahrend einer Absonderung ausgeubt werden. Schlielilich
geht es nicht um eine Arbeitsunfahigkeit oder Erkrankung, sondern ist jegliche
Infektion oder auch nur der Infektionsverdacht geeignet, eine Absonderung zu

rechtfertigen.
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Soweit eine hochstpersdnliche Leistungserbringung durch und im
unmittelbaren Kontakt mit dem selbstandigen Unternehmer nicht erforderlich
ist, ist dessen Absonderung alleine nicht 2zwingend Grund fir einen
wirtschaftlichen Ausfall. Gewisse unternehmerische (Teil-)Tatigkeiten kdnnen
auch wahrend solcher ZeitrGume erbracht und dann (spater) auch verrechnet
werden. Insbesondere durch digitale Arbeitsmdglichkeiten (etwa Gesprache per
Videotelefone) kann eine Erwerbstatigkeit, die nicht durch
hoéchstpersonlichen/unmittelbaren (Kunden-/Patienten-)Kontakt erbracht werden

muss, auch wahrend einer Absonderung ausgetibt werden.

Soweit eine bloRe Einkommensvergleichsrechnung von jeglichen weiteren
Sachverhaltsermittlungen befreit, wird die Vergutung gemal § 32 Epidemiegesetz
zu einer pauschalen Absonderungspramie, die ohne Bezug zu jeder Relevanz

der Absonderung fur die Ausiibung der Erwerbstatigkeit steht.

Inwiefern Vergleichsrechnungen uUber zeitraumbezogene Abrechnungen oder
Umsétze Ruckschlisse auf zeitraumbezogene Erwerbsbehinderungen wegen
einer Absonderung zulassen, ist nicht nachvollziehbar. Zahlungen und
Leistungen in einzelnen Zeitfenstern (wie etwa einer zehntdgigen Absonderung)
mogen zeitlich zusammentreffen, aber keinesfalls zwingend kausal miteinander

verbunden sein.

Anspruche fur Absonderungen von selbstandig Erwerbstatigen und von
Dienstgebern unselbstandiger Dienstnehmer werden auch insofern ungleich
behandelt, als die Dienstnehmeranspriche im Detail danach berechnet werden,
wie lange eine Absonderung gedauert hat. Eine rechnerische Berucksichtigung der
tatsdchlichen Dauer der Absonderung in Tagen ist bei der Durchrechnung
samtlicher Bezugsbestandteile vorzunehmen. Bei Unselbstdndigen sieht die EpiG-
Berechnungsverordnung (mit Ausnahme des im vorliegenden Fall nicht
anwendbaren 83 Abs. 6 EpiG-Berechnungsverordnung) keine
Berucksichtigung der tatsachlichen Absonderungsdauer vor. Es st
demnach unbeachtlich, ob bei gleichen Ausgangszahlen fur die
Vergleichsrechnung gemal 8§ 3 Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung wie zu
Beginn der ,,Pandemie* tiblich fur 14 Tage oder spater 10 Tage abgesondert wurde

und ob ein ,Freitesten* vor Ablauf des Absonderungszeitraumes erfolgte (eine
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Maoglichkeit insofern friher die Absonderung zu ,beenden* ergab sich ab etwa
Beginn 2022 regelmalRig aus entsprechenden Nebenbestimmungen des
Absonderungsbescheides). Wieso die tatsachliche Absonderungsdauer bei
Selbstandigen (anders als bei unselbstandigen Dienstnehmern) nicht relevant sei
soll, ist fur das Verwaltungsgericht nicht nachvollziehbar. Fir sich betrachtet
scheint eine solche Anspruchsberechnung vielmehr wunsachlich. Die
Ungleichbehandlung gegenuber Dienstnehmerabsonderungen bzw. deren

Vergutung scheint damit umso bedenklicher.

Das Ausblenden der Zahl der Absonderungstage fuhrt im Beschwerdefall dazu,
dass fur eine Absonderung fiur zehn Kalendertage, die sechs
Ordinations(halb)tage bzw. 41 Ordinationsstunden der Beschwerdefihrerin
betrifft, eine Vergitung in Hohe von knapp 29.000 Euro (707,31 Euro pro

Ordinationsstunde bzw. 4.833 Euro pro Ordinationstag) zustehen soll.

Ausgehend von den in der miindlichen Verhandlung angegebenen Patientenzahlen
und bespielhaft genannten Ordinationstarifen gelangt man im Anlassfall nur
deshalb zu einem (prima facie) plausiblen Ergebnis, weil die Einnahmen aus (aus
Sicht des Absonderungszeitraumes) spateren Uberweisungen auf eine
Monatsbasis (Februar und Méarz 2021 und 2022; siehe die mit Schreiben vom

04.09.2023 ubermittelte Beilage) heruntergebrochen wurden.

Wenn die OGK im Absonderungsmonat das Honorar fiir Leistungen aus dem
Vorquartal tUberweist, wéare diese Leistung grundséatzlich nach der Verordnung
berechnungsrelevant (siehe 82 Z 3 EpiG-Berechnungsverordnung: ,lIst-
Einkommen® ist Einkommen der Periode, in der die Erwerbsbehinderung
angedauert hat*), allerdings ware die Absonderung nicht kausal fur diese
Zahlung bzw. diese Einkommensminderung. Es gibt hingegen aber keine
Grundlage nach der Verordnung die zeitlich (im Sinne der Kausalitat)
»passende” Einkommenserzielung aus dem Folgequartal zur Berechnung
heranzuziehen oder Zahlungen auszutauschen. Ein spater erzieltes Einkommen
ist aulBerhalb des nach 82 Z 3 EpiG-Berechnungsverordnung relevanten
Zeitraumes. Die Abrechnungsintervalle der OGK (Quartal) iiberstiegen zudem
die mafRgebliche Vorjahresperiode iSd § 2 Z 5 EpiG-Berechnungsverordnung,

weil eben nur die Absonderungsmonate relevant sein sollen.
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Der nach der Antragsmodifikation begehrte Betrag ergibt sich (lediglich)
daraus, dass nachtraglich die tatsachlich und zwar aul3erhalb der
Vergleichszeitraume Uberwiesenen Betrdge fur den Absonderungszeitraum
beriucksichtigt werden (in der mundlichen Verhandlung am 12.09.2023 als
~periodengerechte Zuordnung“ bezeichnet). Eine solche Zuordnung sehen die

Berechnungsansatze der EpiG-Berechnungsverordnung jedoch nicht vor.

Es ware nach den gegenstandlich anwendbaren Bestimmungen der EpiG-
Berechnungsverordnung auch madglich, dass ein negativer Wert aus der
Vergleichsrechnung resultiert. Ein solches rechnerisches Ergebnis ware aber
ebenso ungeeignet eine Aussage uber kausale Erwerbsbehinderungen wegen
einer Absonderung zu stitzen. Soweit trotz Absonderung und tatséachlicher
VerdiensteinbufRen ein im Vergleich wirtschaftlich besseres Gesamtergebnis
erzielt wird, gebuhrt nach der EpiG-Berechnungsverordnung namlich keine
Vergutung obwohl ein Verdienstentgang in Form ausgefallener arbeiten,

Leistungen vorliegen kann.

Ein Widerspruch zwischen Gesetz und Verordnung lasst sich zudem insofern
erkennen, als 8 32 Abs. 4 Epidemiegesetz vom fortgeschriebenen Einkommen
spricht. Dies ware aus systematischen Grinden und vom Gesetzeszweck her das
unmittelbar vor der Absonderung, aktuell erzielte Einkommen (die ErlautRV
1205 BIgNR sowie der AB 1234/BR d.B. XIll. GP zu BGBI. Nr. 702/1974 enthalten
keine Aussage zu § 32 Abs. 4). 8 3 Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung setzt
hingegen grundsatzlich als Vergleichsgrundlage beim Vorjahreseinkommen

an.

Es ist in diesem Zusammenhang auch fraglich, ob 8 32 Abs. 4 Epidemiegesetz
hinreichend determiniert ist und nicht der Spielraum fur den Verordnungsgeber
zu grof3 ist. Der Spielraum scheint zudem durch die EpiG-Berechnungsverordnung

uberschritten zu sein.

Es scheint weiters — abgesehen von dieser Gesetzeswidrigkeit der EpiG-
Berechnungsverordnung — unsachlich, eine Vorjahresperiode als

Vergleichsmalistab heranzuziehen, weil eine Saison- oder
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Jahreszeitenabhangigkeit des Einkommens der Ausnahme- und nicht der
Regelfall ist. Zuséatzlich ist zu bedenken, dass sich in einem Unternehmen binnen
einen Jahres die wirtschaftlichen Verhaltnisse &ndern kénnen, sodass alleine eine
Heranziehung des unmittelbar absonderungsbezogenen Zeitraumes sachlich

scheinen wiirde.

Eine Vorjahresperiode ware wohl auch nur in dem Fall geeignet, dass eine
~Epidemie” zeitlich beschrankt ist und mit einem ,,normalen” Jahr ein Vergleich
vorgenommen werden soll. Im Fall einer ,Pandemie®, die Uber zweieinhalb oder
drei Jahre (in unterschiedlichen Intensitatswellen) andauert, ist eine solche

Gegentlberstellung umso weniger geeignet.

Die Berechnungsansatze der EpiG-Berechnungsverordnung, insbesondere § 3
Abs. 1 EpiG-Berechnungsverordnung sowie des 8§ 32 Abs. 4 Epidemiegesetz

scheinen aus all diesen Grinden unsachlich und ungeeignet.

Die angefochtenen Bestimmungen sehen zur Zielerreichung voéllig ungeeignete
Mittel vor und fuhren zu sachlich nicht begrindbaren Differenzierungen. Bereits
vom Ansatz her sind die dargestellten Berechnungsansatze ungeeignet und
unsachlich iSd Art. 7 Abs. 1 B-VG (vgl. VfSIg. 17.932/2006; 18.147/2007).

Sachlich (als Alternative zum hier in Zweifel bezogenen System) wére hingegen
etwa bzw. insbesondere eine einzelfallbezogene Nachweispflicht fur tatséchlich
zeitraumbezogene Leistungsausfalle. Durch eine konkrete Darstellung von
Ausfallen, Leistungs-/Auftragsstornierungen u.A. konnte ein Ermittlungsverfahren
zur Ermittlung und Berechnung des Vergutungsanspruches fihren. Ein solches
Ermittlungsverfahren nach den Grundsatzen des AVG scheint dem
Verwaltungsgericht hat erforderlich und geeigneter, plausible Werte zu erzielen
(zur Konsequenz im Fall der Aufhebung der EpiG-Berechnungsverordnung
nochmals unten). Schliel3lich wird ein solches Verfahren ohne
vereinfachte/abstrakte Berechnungsanséatze auch bei den Ansprichen nach
8 32 Abs. 3 Epidemiegesetz durchgefuhrt. Eine Privilegierung von selbstandig

Erwerbstatigen ist unsachlich.
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Losgelost von den im Beschwerdefall anwendbaren Bestimmungen scheint es
denkmoglich, dass beim Verfassungsgerichtshof von Amts wegen Bedenken
hinsichtlich des gesamten 8 32 Epidemiegesetz (d.h. auch beziglich nicht

prajudizieller Detailregeln dieser Bestimmung) aufkommen.

Nach der Intention des Gesetzgebers sollten mit dem Epidemiegesetz finanzielle
AusgleichsmaBnahmen bei einer Ilokal begrenzten Ausbreitung eines
Gesundheitsnotstandes getroffen werden, weil eine weitere r&umliche
Ausbreitung zum Wohl der Allgemeinheit verhindert werden sollte. Einerseits war
in der Stammfassung BGBI. Nr. 186/1950 der Personenkreis stark eingeschrankt,
andererseits wurde auch mit der (")ffnung im ,,Interesse des Gleichheitsgebotes”
(ErlautRVv 1205 BIgNR XIIl. GP 3) mit BGBI. Nr. 702/1974 nicht an
flachendeckende ,Lockdowns* gedacht. Bei einer im gesamten Bundesgebiet
bestehenden ,,Pandemie”, die nicht nur geografisch, sondern auch bezogen auf
Personen-, Unternehmens- oder Branchengruppen ohnehin eine allgemeine
Betroffenheit mit sich bringt, ware es nicht in der Intention des Gesetzgebers
flachendeckend Entschadigungen auszuzahlen. Anders als bei einer begrenzten
bzw. spezifischen Betroffenheit scheint in der gegenstandlichen Konstellation die

Anwendung eines Giel3kannenprinzips nicht geboten.

Bei dem Anlassfall handelt es sich auch um keinen Hartefall und keine
Ausnahmekonstellation. Zu anderen Branchen bzw. Berufen werden zeitnah
dhnliche Antrdge zur EpiG-Berechnungsverordnung sowie 8 32 Abs. 4 und 6
Epidemiegesetz an den Verfassungsgerichtshof folgen. Mit Schreiben vom
heutigen Tag, GZ VGW-109/007/9052/2023, wurde etwa zu einem Notar, mit
anderem Einkommens-/Abrechnungssystem ein Antrag zu in weiten Teilen,
aber nicht durchgehend identischen Bedenken vorgelegt. Auch wenn dort eine im
Detail andere Berechnungsvariante zur Anwendung gelangt, stellen dich
dieselben Bedenken gegen die EpiG-Berechnungsverordnung bzw. § 32 Abs. 4

und 6 Epidemiegesetz.

Zusammengefasst ist das Verwaltungsgericht der Auffassung, dass die
Berechnungsansatze der EpiG-Berechnungsverordnung sowie des 8§ 32 Abs. 4

Epidemiegesetz, unsachlich, gesetz- und verfassungswidrig sind.
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Auswirkungen auf den beim Verwaltungsgericht anhdngigen Beschwerdefall

Eine Aufhebung der mit dem gegenstandlichen Antrag angefochtenen
Verordnungsbestimmungen hétte zur Folge, dass die Berechnungsansatze der
EpiG-Berechnungsverordnung nicht mehr anwendbar waren. Soweit keine
Rechtsgrundlage fiur eine abstrakte Vergleichsbetrachtung besteht, wéare dann
eine konkrete Nachweismoglichkeit von Erwerbseinbufen und tats&chlichem
Einkommensausfall gegeben. Es wéare dann anhand von grundsatzlich frei
wahlbaren Beweismitteln (8§ 46 AVG) von einem Antragsteller darzulegen, welche
kausalen Ausfalle entstanden sind. Beispielsweise kdnnte im Anlassfall anhand
des Ublichen Patientenauskommens oder stornierter Behandlungstermine oder
sonstiger Ordinationsaufzeichnungen und konkreter Verrechnungsansatze fur
konkrete Leistungen (Ordinations-/Kassentarife) ein Verdienstentgang ermittelt

werden.

Verwaltungsgericht Wien

Dr. Kéhler
Richter
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