. Ra 2023/07/0005-5
Verwaltungsgerichtshof 1 Mirz 2023

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Hinterwirth und die Hofrate Dr. Bachler und Mag. Haunold als Richter,
unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. VVonier, Uber die Revision der

M GmbH in S, vertreten durch die Harisch & Partner Rechtsanwélte GmbH in
5020 Salzburg, Otto Holzbauer Stral3e 1, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Salzburg vom 21. Juni 2022,

Zl. 405-8/194/1/26-2022, betreffend eine Angelegenheit nach dem
Epidemiegesetz 1950 (belangte Behtrde vor dem Verwaltungsgericht:
Bezirkshauptmannschaft Zell am See), den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Die Revisionswerberin betreibt in S. in der Gemeinde S. im Bezirk Zell am See
einen Beherbergungsbetrieb, der im Jahr 2020 von einschrankenden
MaRnahmen im Zuge der COVID-19-Pandemie betroffen war.

So verfligte die Bezirkshauptmannschaft Zell am See (belangte Behorde vor
dem Verwaltungsgericht) mit § 2 Abs. 1 ihrer Verordnung vom 13. Marz 2020
gemal § 20 Abs. 1 und 4 Epidemiegesetz 1950 (EpiG) die SchlieBung aller
Beherbergungsbetriebe im Sinne des § 111 Abs. 1 Z 1 Gewerbeordnung 1994
im Bezirk. Die SchlieRung trat gemal § 3 der Verordnung mit ihrer
Kundmachung in der jeweiligen Gemeinde (in der Gemeinde S. erfolgte die
Kundmachung am 14. Méarz 2020), frihestens am 16. Marz 2020, in Kraft.

Ferner wurde mit § 2 Abs. 1 der auf § 2 Z 2 COVID-19-Malnahmengesetz
gestutzten Verordnung des Landeshauptmannes von Salzburg (LH)

vom 27. Mérz 2020, LGBI. Nr. 25/2020, ein Betretungsverbot von
Beherbergungsbetrieben (§ 111 Abs. 1 Z 1 Gewerbeordnung 1994) fir
Touristinnen bzw. Touristen fur das gesamte Bundesland Salzburg (vorerst bis
zum 13. April 2020) erlassen.

Mit Verordnung vom 30. Mérz 2020 hob die belangte Behorde ihre
Verordnung vom 13. Mdrz 2020 wieder auf. Gemal § 2 der Verordnung trat
die Wirkung fir eine Gemeinde des Bezirks in Kraft, sobald sie in dieser
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kundgemacht wird. Die Kundmachung an der Amtstafel der Gemeinde S.
erfolgte am 3. April 2020.

Mit Antrag vom 28. April 2020 begehrte die Revisionswerberin bei der
belangten Behorde die Zuerkennung einer néher bezifferten Vergiitung geman
8 32 EpiG fur die aufgrund der Verordnung der belangten Behérde

vom 13. Mérz 2020 erfolgte Betriebsschlieung ihres Beherbergungsbetriebes
flr den Zeitraum vom 16. Mérz 2020 bis 3. April 2020.

Gegen den Gber diesen Antrag ergangenen Bescheid der belangten Behdrde
vom 11. Mérz 2021, mit dem der Revisionswerberin ein Betrag in der H6he
von insgesamt € 117.064,92 als n&her beschriebene Vergiitung fiir den
Zeitraum von 16. Mdrz 2020 bis 27. Mérz 2020 zuerkannt und der geltend
gemachte Mehrbetrag abgewiesen worden waren, erhob die Revisionswerberin
Beschwerde.

Mit Erledigung vom 3. Mai 2022 forderte das Landesverwaltungsgericht
Salzburg (im Folgenden: Verwaltungsgericht) die Revisionswerberin unter
Hinweis auf Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 16.11.2021,
Ro 2021/03/0018) auf, binnen zwei Wochen bekanntzugeben, ob und in
welchem Ausmal in der Vergleichsperiode Marz 2019 Einkommen aus der
Beherbergung von Nicht-Touristen erwirtschaftet worden sei, widrigenfalls
davon ausgegangen werde, dass keine relevanten Einkiinfte erzielt worden
seien.

Die Revisionswerberin nahm dazu mit Eingabe vom 16. Mai 2022 unter
anderem dahingehend Stellung, dass sie die vom Verwaltungsgericht
geforderten Daten und Informationen nicht zur Verfligung stellen kdnne, weil
sie diese Daten nicht erhoben habe und dies aus datenschutzrechtlichen
Griinden nicht diirfe.

Am 16. September 2021 und am 8. Juni 2022 fiihrte das Verwaltungsgericht im
gegenstandlichen Verfahren je eine mindliche Verhandlung durch.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis erkannte das Verwaltungsgericht - durch
mit einer MaRgabe versehenen Abweisung der gegen den Bescheid der
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belangten Behdrde erhobenen Beschwerde - der Revisionswerberin einen
Betrag in der Hohe von insgesamt € 117.064,92 als Vergutung des durch die
Behinderung des Erwerbs entstandenen Vermdgensnachteils fur den Zeitraum
von 16. Marz 2020 bis 3. April 2020 sowie als Ersatz der entstandenen
Steuerberatungskosten aus Bundesmitteln zu (Spruchpunkt 1.1.). Der geltend
gemachte Mehrbetrag von € 60.199,08 wurde abgewiesen (Spruchpunkt L.11.).
Die ordentliche Revision wurde fur nicht zuléssig erklart.

Begrundend flhrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, die
Revisionswerberin habe aufgrund der zitierten SchlieBungsverordnung der
belangten Behdrde vom 13. Marz 2020 ihren Beherbergungsbetrieb

ab 16. Marz 2020 bis zumindest 3. April 2020 geschlossen gehalten.

Der kausal auf Basis der zitierten Verordnung der belangten Behorde
verursachte Verdienstentgang habe fiir den Zeitraum vom 16. Mérz 2020 bis
27. Marz 2020 unter Berticksichtigung entstandener Steuerberatungskosten und
unter Abzug erhaltener Zuschusse - unstrittig - insgesamt € 117.064,92
betragen. Hingegen sei strittig gewesen, ob und gegebenenfalls welcher
Vergutungsanspruch fir den Zeitraum vom 28. Mérz 2020 bis 3. April 2020
bestehe. Ab 28. Marz 2020 bis 3. April 2020 habe die Revisionswerberin zwar
VerdiensteinbuRen gehabt, es habe jedoch nicht festgestellt werden kénnen, ob
diese auch auf die Beherbergung von Nicht-Touristen zurlickzufiihren seien.

Die Revisionswerberin habe vorgebracht, aus datenschutzrechtlichen Grinden
keinerlei Erhebungen und/oder Angaben tber einen nicht-touristischen Anteil
machen zu konnen. Sie habe eine ,,Schitzung® in Hohe von 10 %
vorgenommen, welche sie dem Verwaltungsgericht ,,informativ mitgeteilt*
habe. Sie habe zudem kein Vorbringen zur Art des gegensténdlichen
Beherbergungsbetriebes (etwa Angaben zu den ungefahren Anteilen der
Geschaftsreisenden aufgrund von Firmenrechnungen) oder ein geeignetes
Zeugenanbot erstattet. Folglich liege kein geeignetes Tatsachensubstrat vor,
welches eine positive Feststellung eines Verdienstentgangs im Zeitraum ab
28. Mérz 2020 bis 3. April 2020 bezogen auf Nicht-Touristen erlaubt habe,
sodass dem Verwaltungsgericht trotz Durchfuihrung eines
Ermittlungsverfahrens die Beantwortung der Frage nicht méglich gewesen sei.
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Ausgehend von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Verweis
auf VwWGH 16.11.2021, Ro 2021/03/0018) bestehe flir den aus der Verordnung
des LH resultierenden Verdienstentgang kein Vergutungsanspruch.
Vergutungsfahig sei fiir den Zeitraum der Geltung der Verordnung des LH nur
jener Verlust, der aus der Nichtbeherbergung von Gésten resultieren habe
konnen, die durch die Verordnung des LH nicht erfasst worden seien. Im
vorliegenden Fall habe nicht festgestellt werden kénnen, ob die
Revisionswerberin einen Verlust aus der Nichtbeherbergung von Gasten
erlitten habe, die durch die Verordnung des LH nicht erfasst gewesen seien
(sohin ,,Nicht-Touristen*), sodass der Hohe nach kein Zuspruch flir den
Zeitraum vom 28. Mérz 2020 bis 3. April 2020 erfolgen habe konnen.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zul&ssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VwWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemal} 8 25a Abs. 1 VwGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision geméal’ Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafr in der Revision
vorgebrachten Griinde (8§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.
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In der flr die Beurteilung der Zul&ssigkeit der Revision allein maligebenden
Zuléssigkeitsbegriindung der Revision wird geltend gemacht, das
Verwaltungsgericht sei von (naher zitierter) Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abgewichen, weil es hinsichtlich des
Verdienstentgangs betreffend Nicht-Touristen die Beweislast rechtswidrig auf
die Revisionswerberin Uberbunden habe, obwohl die Behorde die
Verpflichtung zur amtswegigen Feststellung der materiellen Wahrheit treffe.
Das Verwaltungsgericht habe keinerlei Beweise zur Feststellung des wahren
Sachverhalts aufgenommen und gewurdigt und dadurch den Grundsatz der
materiellen Wahrheit verletzt. Die Revisionswerberin habe die Hohe des
Entschédigungsanspruchs gemal den einschlégigen Regelungen (insbesondere
dem vorgegebenen Berechnungstool) richtig berechnet und sei damit ihrer
Beweispflicht nachgekommen.

Mit diesem Vorbringen bekdmpft die Revision nicht etwa die - zutreffende
(vgl. etwa VWGH 29.11.2021, Ro 2021/03/0030; VWGH 16.11.2021,

Ro 2021/03/0018) - rechtliche Beurteilung des Verwaltungsgerichts, dass der
Revisionswerberin hinsichtlich des Zeitraumes, in dem die Verordnung der BH
von jener des LH berlagert war, nur jener Verdienstentgang zu ersetzen ist,
der aus der unterbliebenen Beherbergung von Nicht-Touristen resultiert. Sie
wendet sich vielmehr lediglich gegen die (Negativ-)Feststellung des
Verwaltungsgerichts, dass nicht konstatiert werden kénne, ob die in diesem
Zeitraum erlittenen VerdiensteinbufRen (auch) auf die unterlassene
Beherbergung von Nicht-Touristen zurtickzuftihren seien, und macht in diesem
Zusammenhang zusammengefasst geltend, dass das Verwaltungsgericht seine
amtswegige Ermittlungspflicht missachtet habe.

Das Verwaltungsgericht hatte - entsprechend den rechtlichen Erfordernissen,
die sich insbesondere aus dem hg. Erkenntnis vom 16. November 2021,

Ro 2021/03/0018, ergeben (vgl. dazu auch VWGH 6.2.2023,

Ra 2022/03/0294) - die Revisionswerberin im Rahmen einer
verfahrensleitenden Anordnung aufgefordert, bekanntzugeben, ob und in
welchem AusmaR in der Vergleichsperiode 2019 Einkommen aus der
Beherbergung von Nicht-Touristen erwirtschaftet worden sei, und auf die
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Folgen der mangelnden Mitwirkung der Revisionswerberin hingewiesen. Im
angefochtenen Erkenntnis hielt das VVerwaltungsgericht fest, die
Revisionswerberin habe trotz ausdriicklicher Aufforderung jedwede weitere
Substantiierung betreffend den auf Nicht-Touristen zurlickzufiihrenden
Verdienstentgang unterlassen und sich lediglich auf den Standpunkt
zuruickgezogen, aus datenschutzrechtlichen Grinden keinerlei Erhebungen
durchfuhren bzw. Angaben machen zu kdénnen. Dem Verwaltungsgericht sei
daher trotz Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens die Beantwortung der
Frage, ob ein Verdienstentgang (auch) auf die unterbliebene Beherbergung von
Nicht-Touristen zurlickzufiihren sei, nicht moglich gewesen.

Damit gleicht der vorliegende Revisionsfall hinsichtlich des Sachverhalts und
der aufgeworfenen Rechtsfragen jenen Féllen, die den hg. Beschllissen vom
25. Jénner 2023, Ra 2022/03/0245, und vom 6. Februar 2023,

Ra 2022/03/0294, zugrunde lagen, auf deren Begriindungen gemaR § 43

Abs. 2 und 9 VWGG verwiesen wird.

Wie in den zitierten hg. Beschlissen unter Verweis auf VVorjudikatur (vgl. etwa
VWGH 19.6.2018, Ra 2018/03/0021, mwN) ndher dargelegt wurde, entbindet
das Offizialprinzip die Parteien ndmlich nicht davon, durch ein substantiiertes
Vorbringen zur Ermittlung des Sachverhalts beizutragen, wenn es einer solchen
Mitwirkung bedarf, also insbesondere dann, wenn es auf Umstande ankommit,
die in der Sphare der Partei selbst gelegen sind und deren Kenntnis sich die
Behorde nicht von Amts wegen verschaffen kann. Dort, wo es der Behorde
nicht moglich ist, den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ohne
Mitwirkung der Partei festzustellen, ist von einer Mitwirkungspflicht der Partei
auszugehen, was insbesondere bei Informationen betreffend betriebsbezogene
bzw. personenbezogene Umstande der Fall ist, Gber die allein die Partei
verfugt.

Unterl&sst eine Partei die ihr obliegende Mitwirkung trotz der ihr allenfalls
nach Rechtsbelehrung (§ 13a AVG) unter Setzung einer angemessenen Frist
gebotenen Mdoglichkeit bzw. nach entsprechenden Aufforderungen, so wird es
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht als rechtswidrig
angesehen, wenn die Behdrde von Amts wegen keine weiteren Ermittlungen
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durchfuhrt, sondern auch diese Unterlassung geméR § 45 Abs. 2 und § 46 AVG
im Rahmen der ihr zustehenden freien Beweiswiirdigung in die Wurdigung der
vorliegenden Ermittlungsergebnisse einbezieht; dies allerdings nur, wenn und
soweit die Behorde ohne Mitwirkung der Partei ergdnzende Ermittlungen nicht
oder nur mit einem unzumutbaren Aufwand durchfiihren kann oder deren
Notwendigkeit gar nicht zu erkennen vermag. Die Verletzung der Obliegenheit
des Antragstellers zur Mitwirkung bei der Feststellung des maligeblichen
Sachverhaltes (,,Mitwirkungspflicht*) enthebt die Behorde aber nicht von ihrer
Verpflichtung, den entscheidungswesentlichen Sachverhalt Giberhaupt
festzustellen, und auch weder von ihrer Verpflichtung zur Gewéhrung von
Parteiengehdr noch ihrer Begrindungspflicht.

GemaR 8§ 17 VWGVG ist das sich aus 8 39 Abs. 2 AVG ergebende
Amtswegigkeitsprinzip nach der standigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes auch fiir das Verfahren vor den
Verwaltungsgerichten mafgeblich (vgl. zum Ganzen erneut VwWGH 25.1.2023,
Ra 2022/03/0245, mwN).

Die Zul&ssigkeitsbegriindung der vorliegenden Revision vermag weder
darzulegen, dass mit der angefochtenen Entscheidung des Verwaltungsgerichts
die von der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gezogenen Leitlinien zum
Verhéltnis zwischen Amtswegigkeit und Mitwirkungspflicht tiberschritten
worden waren, noch darzutun, aufgrund welcher konkreten (amtswegigen)
Ermittlungen das Verwaltungsgericht zu einem anderen Ergebnis hétte
gelangen mussen.

In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukdame. Die Revision
war daher gemal § 34 Abs. 1 VWGG zurlickzuweisen.

Die beantragte mindliche Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof
konnte gemaR 8 39 Abs. 2 Z 1 VwGG entfallen.

Wien, am1. Méarz 2023
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