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. EU 2022/0006 - 0010-1
Verwaltungsgerichtshof (Ra 2021/03/0098 - 0100,

0102, 0103)
24. Mai 2022

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Handstanger und die Hofrdte Dr. Lehofer, Mag. Nedwed, Mag. Samm und
Dr. Himberger als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers Dr. Zeleny,
tiber die Revisionen der Thermalhotel Fontana

Hotelbetriebsgesellschaft m.b.H. in Bad Radkersburg, vertreten durch die

E+H Eisenberger + Herzog Rechtsanwalts GmbH in 8010 Graz, Frauengasse 5,
gegen die Erkenntnisse des Landesverwaltungsgerichts Steiermark vom

20. April 2021, Z1. 1.) LVWG 41.29-477/2021-2, 2.) LVWG 88.29-478/2021-2,
3.) LVwG 41.29-473/2021-2, 4.) LVWG 41.29-474/2021-2 und

5.) LVwG 41.29-475/2021-2, betreffend Anspriiche nach dem

Epidemiegesetz 1950 (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:

Bezirkshauptmannschaft Stidoststeiermark), den
Beschluss

gefasst:

Dem Gerichtshof der Européischen Union (EuGH) werden gemal3
Art. 267 AEUV folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Handelt es sich bei einem Vergiitungsbetrag, der Arbeitnehmern wihrend
threr Absonderung als an COVID-19 erkrankte, krankheitsverdidchtige oder
ansteckungsverdéchtige Personen fiir die durch die Behinderung ihres Erwerbs
entstandenen Vermdgensnachteile gebiihrt, und der zunédchst vom Arbeitgeber
den Arbeitnehmern auszuzahlen ist, wobei der Anspruch auf Vergiitung
gegeniiber dem Bund mit dem Zeitpunkt der Auszahlung auf den Arbeitgeber
iibergeht, um eine Leistung bei Krankheit im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. a der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit?

Im Fall der Verneinung der ersten Frage:

2. Sind Art. 45 AEUV und Art. 7 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 {iber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer der Union dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen Regelung entgegenstehen, nach der die Gewdhrung einer Vergiitung
fiir den Verdienstentgang, der Arbeitnehmern aufgrund einer
gesundheitsbehdrdlich verfiigten Absonderung wegen eines positiven
COVID-19-Testergebnisses entsteht (wobei die Vergiitung zunéchst vom
Arbeitgeber den Arbeitnehmern auszuzahlen ist und insoweit ein
Ersatzanspruch gegen den Bund auf den Arbeitgeber iibergeht), davon
abhingig ist, dass die Absonderung durch eine inldndische Behorde aufgrund
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nationaler epidemierechtlicher Vorschriften verfiigt wird, sodass eine derartige
Vergilitung fiir Arbeitnehmer, die als Grenzginger ihren Wohnsitz in einem
anderen Mitgliedstaat haben und deren Absonderung (,,Quarantdne) durch die
Gesundheitsbehorde ihres Wohnsitzstaats verfiigt wird, nicht geleistet wird?

Begriindung:

A. Sachverhalt und bisheriger Verfahrensgang

Die revisionswerbende Partei hat ihren Sitz in Osterreich, wo sie ein Hotel
betreibt. Im Zuge von Kontrolltestungen in diesem Hotel wurden mehrere
Arbeitnehmer positiv auf COVID-19 getestet. Die revisionswerbende Partei
meldete dies der Osterreichischen Gesundheitsbehorde, die jedoch iiber die
betroffenen Arbeitnehmer keine Absonderung nach den dsterreichischen
epidemierechtlichen Vorschriften verhdngte, weil diese Arbeitnehmer ihren
Wohnsitz in Slowenien (in den zu Ra 2021/03/0098-0100, sowie

Ra 2021/03/0102 protokollierten Revisionsfillen) bzw. Ungarn

(Ra 2021/03/0103) hatten. Die dsterreichische Behorde informierte jedoch die
zustindigen Behorden dieser anderen Mitgliedstaaten, die in der Folge fiir
néher festgelegte Zeitrdume eine Absonderung der Arbeitnehmer an deren
jeweiligem Wohnsitz in Slowenien bzw. in Ungarn verfiigten. Im Einzelnen
betraf dies die Zeitrdume vom 23. Oktober 2020 bis 18. November 2020
(Ra2021/03/0098 und Ra 2021/03/0103), vom 21. Oktober 2020 bis

17. November 2020 (Ra 2021/03/0099 und Ra 2021/03/0102) sowie vom
26. Oktober 2020 bis 13. November 2020 (Ra 2021/03/0100). Die
revisionswerbende Partei brachte im Verfahren vor, dass sie wahrend dieser
Absonderungszeiten das jeweilige Arbeitsentgelt an die betroffenen

Arbeitnehmer weiter entrichtet habe.

Mit Eingaben vom 1. Dezember 2020 beantragte die revisionswerbende Partei
gemil § 32 Epidemiegesetz 1950 (EpiG) bei der Bezirkshauptmannschaft
Stidoststeiermark die Vergiitung fiir jenen Verdienstentgang, der den
Arbeitnehmern wihrend den Zeiten der Absonderung entstanden und durch
Auszahlen des Arbeitsentgeltes auf die revisionswerbende Partei iibergegangen
sel. Diese Antrdge wurden mit Bescheiden der Bezirkshauptmannschaft vom

29. Dezember 2020 abgewiesen.
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Mit den vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Erkenntnissen wies
das Landesverwaltungsgericht Steiermark die gegen diese Bescheide erhobenen

Beschwerden der revisionswerbenden Partei als unbegriindet ab.

Das Landesverwaltungsgericht stellte in diesen Verfahren im Wesentlichen
fest, dass es sich bei den Schreiben, die die revisionswerbende Partei den
Antrdgen auf Vergilitung fiir den Verdienstentgang nach § 32 EpiG beigelegt
hatte, um auslédndische Verfligungen oder Bestétigungen einer iiber die

Arbeitnehmer verfiigten Quarantine handle.

In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Landesverwaltungsgericht in allen finf
Erkenntnissen aus, dass es sich bei der in § 32 Abs. 1 EpiG vorgenommenen
Aufzéhlung der Fille, in denen eine Vergiitung zu leisten sei, um eine taxative
Aufzéhlung handle. Die Bestimmung des § 32 Abs. 3 EpiG, wonach die
Arbeitgeber den Arbeitnehmern den gebiihrenden Vergilitungsbetrag an den fiir
die Zahlung des Entgelts im Betrieb iiblichen Terminen auszuzahlen hétten, sei
nur dann anzuwenden, wenn MaBBnahmen nach dem EpiG dazu gefiihrt hétten,
dass es zu einer Behinderung des Erwerbs gekommen sei. Konkret umfasst
seien nur Absonderungen gemil §§ 7 oder 17 EpiG oder § 24 EpiG. Bei
Absonderungsmafinahmen, die durch auslédndische Behorden verfligt worden
seien, gebiihre kein Anspruch nach dem EpiG. Wie aus § 33 in Verbindung mit
§ 20 EpiG klar hervorgehe, bestehe ein Entschadigungsanspruch gemaf

§ 33 EpiG nur dann, wenn aufgrund einer behdrdlichen MaBinahme nach dem
EpiG eine Verfligung erfolgt sei, durch welche ein Verdienstentgang verursacht
worden sei. Eine solche hoheitliche Maflnahme einer dsterreichischen Behorde
liege unstrittig nicht vor, sodass auch das Vorliegen eines
Entschéadigungsanspruches von der belangten Behorde zutreffend verneint

worden sel.

Gegen diese Erkenntnisse erhob die revisionswerbende Partei die vorliegenden
auBerordentlichen Revisionen an den Verwaltungsgerichtshof, in welchen sie
vor allem die Vereinbarkeit des § 32 Abs. 1 und Abs. 3 EpiG in der vom
Landesverwaltungsgericht vorgenommenen Auslegung mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV sowie der

Verordnung (EG) Nr. 883/2004 anzweifelt.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat die Revisionsverfahren aufgrund ihrer
Gleichartigkeit in den entscheidungswesentlichen Gesichtspunkten zur

gemeinsamen Beschlussfassung verbunden.

B. Rechtslage

B.1. Unionsrecht
Art. 45 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV),

lautet:

,,Artikel 45
(ex-Artikel 39 EGV)
(1) Innerhalb der Union ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewéhrleistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt - vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrinkungen - den
Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatsichlich angebotene Stellen zu bewerben,;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen;

c¢) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die
Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eine Beschéftigung auszuiiben;

d) nach Beendigung einer Beschéftigung im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats unter Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission
durch Verordnungen festlegt.

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschiftigung in der
offentlichen Verwaltung.*

Art. 7 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europidischen Parlaments und

des Rates vom 5. April 2011 {iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer der
Union (im Folgenden: VO 492/2011), ABL. L 141/1 vom 27. Mai 2011, lautet:
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,»Ausiibung der Beschiftigung und Gleichbehandlung
Artikel 7

(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats ist, darf
aufgrund seiner Staatsangehorigkeit im Hoheitsgebiet der anderen
Mitgliedstaaten hinsichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen,
insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos
geworden ist, im Hinblick auf berufliche Wiedereingliederung oder
Wiedereinstellung, nicht anders behandelt werden als die inldndischen
Arbeitnehmer.

(2) Er genieBt dort die gleichen sozialen und steuerlichen Vergilinstigungen wie
die inldndischen Arbeitnehmer.

(3) Er kann mit dem gleichen Recht und unter den gleichen Bedingungen wie
die inlédndischen Arbeitnehmer Berufsschulen und Umschulungszentren in
Anspruch nehmen.

(4) Alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertragen oder sonstigen
Kollektivvereinbarungen betreffend Zugang zur Beschiftigung, Entlohnung
und sonstige Arbeits- und Kiindigungsbedingungen sind von Rechts wegen
nichtig, soweit sie fiir Arbeitnehmer, die Staatsangehorige anderer
Mitgliedstaaten sind, diskriminierende Bedingungen vorsehen oder zulassen.*

Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen

Sicherheit, ABI. EU Nr. L 166 vom 30. April 2004, S. 1 (im Folgenden
VO 883/2004), lautet (auszugsweise):

»Artikel 1
Begriffsbestimmungen

Fiir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

[.]

f) ,Grenzginger eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschiftigung
oder eine selbststindige Erwerbstitigkeit ausiibt und in einem anderen
Mitgliedstaat wohnt, in den sie in der Regel tdglich, mindestens jedoch
einmal wochentlich zuriickkehrt;
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Artikel 2
Personlicher Geltungsbereich

(1) Diese Verordnung gilt fiir Staatsangehorige eines Mitgliedstaats,
Staatenlose und Fliichtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fiir die die
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten,
sowie fiir ihre Familienangehdrigen und Hinterbliebenen.

[.]
Artikel 3

Sachlicher Geltungsbereich

(1) Diese Verordnung gilt fiir alle Rechtsvorschriften, die folgende Zweige der
sozialen Sicherheit betreffen:

a) Leistungen bei Krankheit;
[...]

(2) Sofern in Anhang XI nichts anderes bestimmt ist, gilt diese Verordnung fiir
die allgemeinen und die besonderen, die auf Beitrdgen beruhenden und die
beitragsfreien Systeme der sozialen Sicherheit sowie fiir die Systeme betreffend
die Verpflichtungen von Arbeitgebern und Reedern.

(3) Diese Verordnung gilt auch fiir die besonderen beitragsunabhéngigen
Geldleistungen gemél Artikel 70.

[.]

Artikel 5
Gleichstellung von Leistungen, Einkiinften, Sachverhalten oder Ereignissen

Sofern in dieser Verordnung nicht anderes bestimmt ist, gilt unter
Berticksichtigung der besonderen Durchfiihrungsbestimmungen Folgendes:

a) [..]

b) Hat nach den Rechtsvorschriften des zustindigen Mitgliedstaats der Eintritt
bestimmter Sachverhalte oder Ereignisse Rechtswirkungen, so
beriicksichtigt dieser Mitgliedstaat die in einem anderen Mitgliedstaat
eingetretenen entsprechenden Sachverhalte oder Ereignisse, als ob sie im
eigenen Hoheitsgebiet eingetreten wiren.
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TITEL 11

BESTIMMUNG DES ANWENDBAREN RECHTS
Artikel 11

Allgemeine Regelung

(1) Personen, fiir die diese Verordnung gilt, unterliegen den Rechtsvorschriften
nur eines Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich
nach diesem Titel.

) [...]
(3) Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:

a  eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschiftigung oder
selbststindige Erwerbstitigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften
dieses Mitgliedstaats;

[...]¢
B.2. Nationales Recht

Die mal3geblichen Bestimmungen des Epidemiegesetzes 1950 (EpiG),
BGBI. Nr. 186/1950, in der fiir die Revisionsfille ma3gebenden Fassung
BGBI. I Nr. 104/2020 (§ 7 und § 32 EpiG) bzw. BGBI. I Nr. 114/2006
(§ 17 EpiQ), lauten (auszugsweise):

,»~Absonderung Kranker.

§ 7. (1) Durch Verordnung werden jene anzeigepflichtigen Krankheiten
bezeichnet, bei denen fiir kranke, krankheitsverddchtige oder
ansteckungsverdéichtige Personen Absonderungsmafinahmen verfiigt werden
konnen.

(1a) Zur Verhiitung der Weiterverbreitung einer in einer Verordnung nach
Abs. 1 angefiihrten anzeigepflichtigen Krankheit konnen kranke,
krankheitsverddchtige oder ansteckungsverdichtige Personen angehalten oder
im Verkehr mit der Aullenwelt beschriankt werden, sofern nach der Art der
Krankheit und des Verhaltens des Betroffenen eine ernstliche und erhebliche
Gefahr fiir die Gesundheit anderer Personen besteht, die nicht durch gelindere
MafBnahmen beseitigt werden kann. Die angehaltene Person kann bei dem
Bezirksgericht, in dessen Sprengel der Anhaltungsort liegt, die Uberpriifung
der Zuléssigkeit und Aufthebung der Freiheitsbeschrankung nach Mal3gabe des
2. Abschnitts des Tuberkulosegesetzes beantragen. Jede Anhaltung, die linger
als zehn Tage aufrecht ist, ist dem Bezirksgericht von der
Bezirksverwaltungsbehdrde anzuzeigen, die sie verfiigt hat. Das Bezirksgericht
hat von Amts wegen in ldngstens dreimonatigen Abstinden ab der Anhaltung

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



EU 2022/0006 - 0010-1
(Ra 2021/03/0098 - 0100,
0102, 0103)

24. Mai 2022

Verwaltungsgerichtshof

8 von 18

oder der letzten Uberpriifung die Zuldssigkeit der Anhaltung in sinngeméBer
Anwendung des § 17 des Tuberkulosegesetzes zu iiberpriifen, sofern die
Anhaltung nicht vorher aufgehoben wurde.

[.]

Uberwachung bestimmter Personen.

§ 17. (1) Personen, die als Trager von Krankheitskeimen einer
anzeigepflichtigen Krankheit anzusehen sind, konnen einer besonderen
sanititspolizeilichen Beobachtung oder Uberwachung unterworfen werden. Sie
diirfen nach ndherer Anordnung der Bezirksverwaltungsbehorde
(Gesundheitsamt) nicht bei der Gewinnung oder Behandlung von
Lebensmitteln in einer Weise titig sein, welche die Gefahr mit sich bringt, daf3
Krankheitskeime auf andere Personen oder auf Lebensmittel iibertragen
werden. Fiir diese Personen kann eine besondere Meldepflicht, die periodische
arztliche Untersuchung sowie erforderlichenfalls die Desinfektion und
Absonderung in ihrer Wohnung angeordnet werden; ist die Absonderung in der
Wohnung in zweckméBiger Weise nicht durchfiihrbar, so kann die
Absonderung und Verpflegung in eigenen Rdumen verfiigt werden.

[...]
Vergiitung fiir den Verdienstentgang.

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

1. sie geméB §§ 7 oder 17 abgesondert worden sind, [...]
und dadurch ein Verdienstentgang eingetreten ist.

(2) Die Vergiitung ist fiir jeden Tag zu leisten, der von der in Abs. 1 genannten
behordlichen Verfiigung umfalt ist.

(3) Die Vergiitung fiir Personen, die in einem Arbeitsverhiltnis stehen, ist nach
dem regelméBigen Entgelt im Sinne des Entgeltfortzahlungsgesetzes,

BGBI. Nr. 399/1974, zu bemessen. Die Arbeitgeber haben ihnen den
gebiihrenden Vergiitungsbetrag an den fiir die Zahlung des Entgelts im Betrieb
iiblichen Terminen auszuzahlen. Der Anspruch auf Vergiitung gegeniiber dem
Bund geht mit dem Zeitpunkt der Auszahlung auf den Arbeitgeber iiber. Der
fiir die Zeit der Erwerbsbehinderung vom Arbeitgeber zu entrichtende
Dienstgeberanteil in der gesetzlichen Sozialversicherung und der Zuschlag
gemil § 21 des Bauarbeiterurlaubsgesetzes 1972, BGBI. Nr. 414, ist vom Bund
Zu ersetzen.

L]
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C. Vorlageberechtigung und Problemstellung

Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV,
dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen

Rechtes angefochten werden konnen.

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt die Auffassung, dass sich bei der
Entscheidung der von ihm zu beurteilenden Revisionssachen die in diesem
Ersuchen um Vorabentscheidung angefiihrten und im Folgenden erorterten

Fragen der Auslegung des Unionsrechts stellen.

Im vorliegenden Fall ist zu klédren, ob die revisionswerbende Partei als
Arbeitgeberin auch dann zur Geltendmachung eines - nach § 32 Abs. 3

dritter Satz EpiG auf sie libergegangenen - Anspruchs auf Vergiitung fiir den
Verdienstentgang berechtigt ist, wenn die Verfligung, aufgrund welcher die an
COVID-19 erkrankten, krankheits- oder ansteckungsverdéchtigen
Arbeitnehmer abgesondert wurden, mangels Wohnsitzes in Osterreich nicht
durch Erlassung eines Bescheides einer Osterreichischen Gesundheitsbehorde,
sondern durch eine (hoheitliche) Malnahme eines anderen Mitgliedstaates

erfolgte.

Nach der 6sterreichischen Rechtslage ist geméal3 § 32 Abs. 1 Z 1 EpiG unter
anderem natiirlichen Personen wegen der durch die Behinderung ihres
Erwerbes entstandenen Vermogensnachteile dann eine Vergiitung zu leisten,
wenn und soweit sie gemil §§ 7 oder 17 EpiG abgesondert worden sind.
Besteht wie im gegensténdlichen Fall ein Arbeitsverhéltnis, ist die Vergiitung
fiir den abgesonderten Arbeitnehmer nach § 32 Abs. 3 EpiG zunédchst vom
Arbeitgeber auszuzahlen und nach dem regelméfigen Entgelt im Sinne des
Entgeltfortzahlungsgesetzes, BGBI. Nr. 399/1974, zu bemessen. Mit dem
Zeitpunkt der Auszahlung des Vergiitungsbetrages an den Arbeitnehmer geht
der Anspruch auf Vergilitung gegeniiber dem Bund auf den Arbeitgeber iiber.

Bei dem dem Arbeitnehmer nach § 32 Abs. 3 erster und zweiter Satz EpiG
ausgezahlten Vergiitungsbetrag handelt es sich begrifflich nicht um Entgelt,
sondern um eine auf einem 6ffentlich-rechtlichen Titel beruhende

Entschiadigung (Verglitung) des Bundes, fiir die der Arbeitgeber in Vorlage
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(§ 32 Abs. 3 dritter Satz EpiG) tritt (vel. VwGH 29.3.1984, 84/08/0043,
ECLL:AT:VWGH:1984:1984080043.X00).

Dem Wortlaut des Gesetzestextes des § 32 EpiG folgend gebiihrt eine
Vergiitung demnach nur, soweit eine Absonderung des Arbeitnehmers nach § 7
oder § 17 EpiG, demnach mit Bescheid der zustdndigen Osterreichischen
Behorde, verfligt wurde (vgl. zur Verfiigung der AbsonderungsmafBnahme mit
Bescheid § 46 EpiG sowie VWGH 20.5.2021, Ra 2021/03/0052,
ECLLI:AT:VWGH:2021:RA2021030052.L00). Erfolgte die Absonderung des
Arbeitnehmers - wie im vorliegenden Fall mangels Wohnsitzes im

Inland - durch eine MaBBnahme eines anderen Mitgliedstaates, besteht nach dem

insoweit klaren Wortlaut des § 32 EpiG kein Anspruch auf Vergilitung.

Die revisionswerbende Partei hat vorgebracht, den betroffenen Arbeitnehmern
das Entgelt wihrend der durch die slowenische bzw. ungarische Behorde
verfligten Absonderung fortbezahlt zu haben. Sie macht nun geltend, dass sie
damit den Vergiitungsbetrag im Sinne des § 32 Abs. 3 zweiter Satz EpiG
ausgezahlt habe und dementsprechend der Anspruch auf Vergiitung gegeniiber

dem Bund auf sie iibergegangen ist.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob der revisionswerbenden Partei dieser
Anspruch auf Vergiitung fiir den Verdienstentgang gemil § 32 Abs. 3 EpiG
zukommt, ist es daher entscheidend, ob das Unionsrecht einer Einschrinkung
der Vergiitung auf jene Fille, in denen die Absonderung mit Bescheid der

osterreichischen Gesundheitsbehorde erfolgt ist, entgegensteht.
D. Erliduterung der Vorlagefragen

D.1. Zur Frage der Anwendbarkeit der VO 883/2004 (Frage 1)

Der Verwaltungsgerichtshof geht nach den vorliegenden Akten des Verfahrens
und dem Vorbringen der revisionswerbenden Partei davon aus, dass es sich bet
den betroffenen Arbeitnehmern (die einer Beschiftigung in Osterreich
nachgehen, aber ihren Wohnsitz in Slowenien bzw. Ungarn haben) um
Grenzginger im Sinne des Art. 1 lit. f der VO 883/2004 handelt, und diese
Arbeitnehmer daher im Sinne des Art. 11 Abs. 1 und Abs. 3 lit. a der
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VO 883/2004 den Osterreichischen Rechtsvorschriften im Rahmen des

Anwendungsbereichs dieser Verordnung unterliegen.

Der Verwaltungsgerichtshof geht weiters davon aus, dass die dsterreichischen
Behorden und Gerichte im Hinblick auf die in § 32 EpiG vorgesehene
Vergiitung, wére sie als Leistung bei Krankheit im Sinne des Art. 3 lit. a der
VO 883/2004, anzusehen, nach Art. 5 lit. b der VO 883/2004 eine
Absonderungsverfiigung durch die zustindige Behdrde eines anderen
Mitgliedstaates so zu beriicksichtigen hétten, als wére diese Verfiigung durch

eine Osterreichische Behdrde im eigenen Hoheitsgebiet erfolgt.

Es stellt sich daher die Frage, ob es sich bei dieser nach § 32 EpiG
vorgesehenen Vergiitung des Bundes, die fiir den Fall geleistet wird, dass iiber
eine kranke, krankheitsverdiachtige oder ansteckungsverdéchtige Person eine
Absonderungsmafinahme aufgrund einer anzeigepflichtigen Krankheit (wie im
vorliegenden Fall COVID-19) verhdngt und diese Person dadurch in ithrem
Erwerb behindert wird, um eine Leistung bei Krankheit im Sinne des Art. 3
Abs. 1 lit. a der VO 883/2004 handelt.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine Leistung dann eine Leistung der
sozialen Sicherheit im Sinne des Art. 3 der VO 883/2004, wenn sie den
Begiinstigten aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands gewéhrt
wird, ohne dass im Einzelfall eine in das Ermessen gestellte Priifung des
personlichen Bedarfs erfolgt, und wenn sie sich auf eines der in Art. 4 Abs. 1
der Verordnung Nr. 1408/71 (nunmehr Art. 3 Abs. 1 der VO 883/2004)
ausdriicklich aufgezéhlten Risiken bezieht. Fiir die Unterscheidung zwischen
den verschiedenen Kategorien von Leistungen der sozialen Sicherheit ist das
von der jeweiligen Leistung gedeckte Risiko zu beriicksichtigen (vgl. zur
Vorgéngerbestimmung der Verordnung Nr. 1408/71 EuGH 1.2.2017, Tolley,
C-430/15, Rn. 43 und 45, ECLLI:EU:C:2017:74).

In diesem Zusammenhang hat der EuGH bereits entschieden, dass Leistungen,
die objektiv aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands gewéhrt
werden und die darauf abzielen, den Gesundheitszustand und die

Lebensbedingungen Pflegebediirftiger zu verbessern, im Wesentlichen eine
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Erginzung der Leistungen der Krankenversicherung bezwecken und damit als
,Leistungen bei Krankheit* im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a der VO 883/2004
zu betrachten sind (vgl. wiederum zur Vorgédngerverordnung Nr. 1408/71
EuGH 18.10.2007, Kommission/Parlament und Rat, C-299/05, Rn. 61,
ECLI:EU:C:2007:608).

Eine Leistung bei Krankheit deckt das Risiko eines krankhaften Zustands, der
dazu fiihrt, dass der Betroffene seine Tétigkeiten voriibergehend aussetzt
(vgl. EuGH 21.7.2011, Stewart, C-503/09, Rn. 37, ECLI:EU:C:2011:500).

Die im vorliegenden Fall in Frage stehende Leistung wird aufgrund eines
gesetzlich umschriebenen Tatbestands vom Bund gewihrt. Sie kniipft
allerdings nicht an das Vorliegen einer Krankheit an, sondern stellt darauf ab,
dass die Person, der die Leistung zukommt, durch eine hoheitliche
gesundheitsbehordliche Anordnung daran gehindert wird, ihrer Arbeit
nachzugehen und dadurch einen Verdienstentgang erleidet, der vom Bund
ersetzt wird. Dabei ist nicht erforderlich, dass die betroffene Person tatsdchlich
krank ist, vielmehr ist Anspruchsvoraussetzung, dass eine hoheitliche
Anordnung zur Absonderung getroffen wurde, die auch im Fall eines blof3en
Krankheits- oder Ansteckungsverdachts, ohne Vorliegen von
Krankheitssymptomen, ausgesprochen werden kann. Die Leistung dient auch
nicht dem Ersatz von Krankheits- oder Behandlungskosten und sie ist keine
Leistung im Rahmen der Krankenversicherung (wie sie im System der
Sozialversicherung etwa nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz

gewihrt wird).

Das EpiG klassifiziert die behdrdliche Absonderung als ,,Vorkehrung zur
Verhiitung und Bekdmpfung anzeigepflichtiger Krankheiten* (siehe die
Uberschrift zum II. Hauptstiick des EpiG). Die Absonderung dient nach ihrer
Zielsetzung auch nicht der individuellen Genesung, sondern dem Schutz der
Bevolkerung vor Ansteckung durch die abgesonderte Person und damit der
Einddmmung der durch die anzeigepflichtige Krankheit bestehenden
allgemeinen Gesundheitsgefahr. Vor diesem Hintergrund kommt der vom Bund
fiir die Zeit der Absonderung gewihrten Vergiitung des Verdienstentgangs

weniger der Charakter einer Leistung zu, die im Hinblick auf eine bei der
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betroffenen Person bestehende Krankheit gewahrt wird, sondern sie bezweckt
den Ausgleich von Nachteilen, die durch eine im Allgemeininteresse getroffene
gesundheitsbehordliche Verfligung bei der dadurch in ihren

Erwerbsmoglichkeiten eingeschréankten Person entstehen.

Der Verwaltungsgerichtshof neigt daher der Ansicht zu, dass es sich bei der
hier gegenstandlichen Vergiitung, die aufgrund einer gesundheitsbehordlich
zum Schutz vor der Weiterverbreitung ansteckender Krankheiten im
Allgemeininteresse angeordneten Absonderung (,,Quaranténe‘) durch die
offentliche Hand geleistet wird, nicht um eine Leistung bei Krankheit im Sinne
des Art. 3 Abs. 1 lit. a der VO 883/2004 handelt. Da diese Frage jedoch vom
Gerichtshof der Européischen Union noch nicht entschieden wurde und die
richtige Anwendung des Unionsrechts auch nicht derart offenkundig ist, dass
fiir einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt, wird diese Frage dem
Gerichtshof der Européischen Union geméf Art. 267 AEUV zur Entscheidung

vorgelegt.

D.2. Zur Frage der Beeintriachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Frage 2)

Fiir den Fall der Verneinung der ersten Frage ist zu klédren, ob die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV sowie der
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 7 der VO 492/2011 einer
Vergilitungsregelung, wie sie in § 32 EpiG getroffen wurde, entgegenstehen,
zumal diese Regelung im Ergebnis einen Vergilitungsanspruch fiir den Fall

ausschlieB3t, dass der Arbeitnehmer iiber keinen Wohnsitz im Inland verfiigt.

Nach der Rechtsprechung des EuGH fillt jeder Angehorige eines
Mitgliedstaates, der vom Recht auf Freiziigigkeit der Arbeitnehmer Gebrauch
gemacht hat und in einem anderen Mitgliedstaat als dem Wohnstaat eine
Berufstétigkeit ausiibt, unabhidngig von seinem Wohnort und seiner
Staatsangehorigkeit in den Anwendungsbereich von Art. 45 AEUV

(vgl. EuGH 21.2.2006, Ritter-Coulais, C-152/03, Rn. 31,
ECLLLEU:C:2006:123).

Die im Ausgangsfall von der Absonderung betroffenen Arbeitnehmer gehen

einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit in Osterreich nach, haben aber ihren
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Wohnsitz in Slowenien bzw. Ungarn, an den sie (nach dem insoweit
unstrittigen Revisionsvorbringen) tiglich zurlickkehren. Sie sind deshalb als
Arbeitnehmer anzusehen, die von dem in Art. 45 AEUV vorgesehenen Recht

auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben.

Art. 45 Abs. 2 AEUV sieht vor, dass die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer die
Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschéftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen umfasst (vgl. EuGH 15.12.2016,
Depesme und Kerrou, C-401/15 bis C-403/15, Rn. 34, ECLLI:EU:C:2016:955).

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verbieten die Vorschriften tiber die
Gleichbehandlung auBBerdem nicht nur offensichtliche Diskriminierungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch alle versteckten Formen der
Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale
wie das Wohnsitzkriterium tatsédchlich zu dem gleichen Ergebnis fithren

(vgl. EuGH 24.2.2015, Sopora, C-512/13, Rn. 23, ECLI:EU:C:2015:108). Bei
einer nationalen Rechtsvorschrift, die eine Unterscheidung aufgrund des
Kriteriums des Wohnsitzes trifft, besteht die Gefahr, dass sie sich hauptsidchlich
zum Nachteil der Angehorigen anderer Mitgliedstaaten auswirkt, da
Gebietsfremde meist Ausldander sind (vgl. EuGH 7.5.1998,

Clean Car Autoservice, C-350/96, Rn. 29, ECLI:EU:C:1998:205).

Im Ausgangsfall waren die Arbeitnehmer aufgrund einer Absonderung, die von
der Behorde ihres Wohnsitzstaates wegen eines positiven
COVID-19-Testergebnisses verfiigt wurde, an der Ausiibung ihrer
(unselbstindigen) Erwerbstitigkeit in Osterreich gehindert. Die
revisionswerbende Partei hat den Arbeitnehmern fiir den Zeitraum ihrer durch
die ungarische bzw. slowenische Behorde verfligten Absonderung das Entgelt
fortbezahlt. Sie vertritt daher die Auffassung, dass sie damit die Vergiitung fiir
Verdienstentgang im Sinne des § 32 Abs. 3 zweiter Satz EpiG ausbezahlt habe,
sodass nach § 32 Abs. 3 dritter Satz EpiG der Anspruch auf Vergiitung

gegeniiber dem Bund auf sie libergegangen sei.
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Die Behorde hat der revisionswerbenden Partei die Gewédhrung dieses
Vergiitungsbetrages mit der Begriindung verweigert, dass die Arbeitnehmer
nicht durch einen Bescheid einer dsterreichischen Behorde gemil den - nach
dem Wortlaut des § 32 Abs. 1 Z 1 EpiG allein maB3geblichen - Vorschriften der
§§ 7 oder 17 EpiG abgesondert worden seien.

Der im Ausgangsfall von der revisionswerbenden Partei geltend gemachte
Vergilitungsanspruch nach § 32 Abs. 3 dritter Satz EpiG ist kein origindrer
Anspruch des Arbeitgebers, sondern griindet sich darauf, dass ein kraft
Gesetzes beim Arbeitnehmer entstehender Anspruch auf Vergiitung gegeniiber
dem Bund (§ 32 Abs. 1 EpiG) zunichst vom Arbeitgeber gegeniiber dem
Arbeitnehmer erfiillt wird (§ 32 Abs. 3 zweiter Satz EpiG) und in diesem
Umfang auf den Arbeitgeber libergeht (§ 32 Abs. 3 dritter Satz EpiG). Der
verfahrensgegenstindliche Anspruch des Arbeitgebers hingt daher unmittelbar
mit der Beschéftigung im Sinne des Art. 45 AEUV zusammen, sodass nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes - auch im Lichte der Rechtsprechung
(vgl. EuGH 7.5.1998, Clean Car Autoservice Ges.m.b.H., C-350/96, Rn. 18ff,
ECLIL:EU:C:1998:205) - keine Bedenken dagegen bestehen, dass sich in diesem
Zusammenhang auch der Arbeitgeber auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach
Art. 45 AEUV berufen kann.

§ 32 Abs. 1 EpiG kniipft den Vergiitungsanspruch an eine Absonderung nach

§ 7 oder § 17 dieses Gesetzes und damit durch eine Osterreichische Behorde. In
einer derartigen behdrdlichen Anordnung wird der Ort der Absonderung
festgelegt, der in der Regel der Wohn- oder Aufenthaltsort der betroffenen
Person ist. Im Ausgangsfall hat die sterreichische Behdrde eine derartige
Absonderung nicht verfiigt, sondern aufgrund des Wohnsitzes der betroffenen
Personen die zustdndigen Behorden der anderen Mitgliedstaaten informiert, die
in der Folge - soweit dies aus den Verfahrensakten hervorgeht - eine der Sache
nach vergleichbare behordliche Verfligung zur Absonderung am jeweiligen
Wohnort der betroffenen Arbeitnehmer getroffen haben.

Arbeitnehmer, die ihren Wohnsitz in Osterreich haben und durch einen auf
§ 7 EpiG gestiitzten Bescheid der zustidndigen dsterreichischen

Gesundheitsbehdrde an ihrem Wohnsitz abgesondert werden, haben daher
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einen Anspruch auf Verglitung fiir den Verdienstentgang nach § 32

Abs. 1 EpiG, der nach Auszahlung durch den Arbeitgeber auf diesen iibergeht
und von diesem gemiB § 32 Abs. 3 EpiG dritter Satz gegen den Bund geltend
gemacht werden kann. Hingegen ist in Fillen wie im Ausgangsverfahren, in
denen Grenzginger bei sonst gleicher Ausgangslage (Arbeitnehmer der
revisionswerbenden Partei in deren Betrieb in Osterreich; Vorliegen eines
positiven COVID-19-Testergebnisses) aufgrund ihres Wohnsitzes in einem
anderen Mitgliedstaat nicht von der dsterreichischen Behdrde nach § 7 EpiG
abgesondert werden, sondern die - gestiitzt auf die dort jeweils geltenden
gesundheitsrechtlichen Vorschriften - von der zustdndigen Behorde des
anderen Mitgliedstaats vergleichbaren Quarantinemafnahmen unterworfen
wiren, ein Anspruch auf Ersatz des Verdienstentgangs nach dem Wortlaut des

EpiG nicht vorgesehen.

Damit wird aber von einer nationalen Rechtsvorschrift als Voraussetzung fiir
die Geltendmachung eines Anspruchs auf Vergiitung fiir den erlittenen
Verdienstentgang im Falle einer gesundheitsbehordlich angeordneten
Absonderung - mittelbar - ein Wohnsitz im Inland vorgeschrieben. Nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes ist dies als mittelbare Diskriminierung
anzusehen, weil sie sich threm Wesen nach eher auf Wanderarbeitnehmer als
auf inldndische Arbeitnehmer auswirken kann und folglich die Gefahr besteht,
dass sie Wanderarbeitnehmer besonders benachteiligt (vgl. EuGH 18.7.2007,
Hartmann, C-212/05, Rn. 29-31, ECLI:EU:C:2007:437); daran dndert es nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes auch nichts, wenn der vom

Arbeitnehmer abgeleitete Anspruch vom Arbeitgeber geltend gemacht wird.

Eine diskriminierende nationale MaBBnahme, die geeignet ist, die Ausiibung der
durch den AEUV garantierten Grundfreiheiten zu behindern oder weniger
attraktiv zu machen, kdnnte dennoch zuléssig sein, wenn sie erstens aus einem
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt und zweitens
verhéltnismaBig ist, was bedeutet, dass sie geeignet sein muss, die Erreichung
des verfolgten Ziels in kohérenter und systematischer Weise zu gewéhrleisten,
und nicht tiber das hinausgehen darf, was hierzu erforderlich ist

(vgl. EuGH 17.12.2020, Onofrei, C-218/19, Rn. 32, ECLI:EU:C:2020:1034).
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Fiir die hier verfahrensgegenstiandliche Regelung ist den Gesetzesmaterialien
kein besonderer Rechtfertigungsgrund dafiir zu entnehmen, dass dabei auf
einen Bescheid einer dsterreichischen Behdrde und damit mittelbar darauf
abgestellt wird, dass der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz in Osterreich hat

(vgl. ErIRV 1205, 13. GP zur Novelle BGBI. Nr. 702/1974, mit der § 32 EpiG
neu gefasst wurde). In Betracht kiime allenfalls der Rechtfertigungsgrund der
offentlichen Gesundheit. Die Verfligung von Absonderungsmafinahmen tiber
kranke, krankheitsverdachtige oder ansteckungsverdédchtige Personen
erleichtert die Nachverfolgung des Infektionsgeschehens und bewirkt, dass
(moglicherweise) Infizierte sich nicht auBerhalb ihres Wohnsitzes authalten
diirfen, wodurch das Risiko einer Weiterverbreitung von COVID-19 reduziert
werden kann. Der gesetzlich vorgesehene Anspruch auf Vergilitung des
Verdienstentganges wihrend der Zeit der Absonderung dient auch dazu, die
Einhaltung der Quarantdnemafinahmen zu férdern und damit die Effektivitit
der von den Gesundheitsbehdrden getroffenen Maflnahmen zur Einddmmung
des Infektionsgeschehens zu erhohen. Als mogliche Rechtfertigung fiir das
Abstellen auf Verfiigungen ausschlieBlich inldndischer Behorden kdme in
Betracht, dass auch eine Uberwachung der Einhaltung solcher Verfiigungen nur
moglich ist, wenn die Absonderung im Inland erfolgt (und daher von den
inlandischen Behorden kontrolliert werden kann), und dass sich das im
Allgemeininteresse gelegene gesundheitspolitische Ziel der Einddimmung des
Infektionsgeschehens, dessen Erreichung durch die Gewidhrung eines
Anspruchs auf Vergiitung fiir den Verdienstentgang unterstiitzt werden soll, auf
die Situation im Inland bezieht, die sich von der epidemischen Lage im anderen
Mitgliedstaat (dem Wohnsitzstaat des betroffenen Arbeitnehmers)
unterscheiden kann. SchlieBlich konnte eine mdgliche Rechtfertigung fiir die
Beschriankung der Vergiitung durch den Bund auf jene Arbeitnehmer, die von
osterreichischen Behorden abgesondert wurden, darin liegen, dass nur in diesen
Féllen der Osterreichische Staat fiir die Erwerbsbehinderung des Arbeitnehmers
verantwortlich ist. Der Arbeitnehmer wiére dann im Falle einer
Quarantineverfiigung seines Heimatstaates an diesen zu verweisen, sofern dort

entsprechende Vergiitungsregelungen bestehen.
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Es erscheint jedenfalls nicht offenkundig, dass die im Hinblick auf die
Vergiitung fiir den Verdienstentgang im Fall von Absonderungsverfiigungen im
Ergebnis bestehende Ungleichbehandlung zwischen Arbeitgebern, die
Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Inland beschéftigen und jenen Arbeitgebern,
die auch Grenzgénger beschéftigen, verhéltnisméBig ist. Da damit die richtige
Anwendung des Unionsrechts nicht als derart offenkundig erscheint, dass fiir
einen verniinftigen Zweifel kein Raum bleibt, wird auch die zweite
Vorlagefrage gemall Art. 267 AEUV mit dem Ersuchen um Vorabentscheidung

vorgelegt.
Wien, am 24. Mai 2022

Dr.Handstanger

Dr.Zeleny
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