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COVID-19-MalRnahmenverordnung-96, BGBI. 11 96/2020 &3
Text

Das Verwaltungsgericht Wien stellt durch seinen Richter Mag. Senft im Verfahren der Beschwerde des Herrn A. B.
gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt ..., vom 15.06.2020, ZI. ...,
betreffend Ubertretung des & 1 und § 3 COVID-19-MaRnahmengesetz iVm § 3 der Verordnung betreffend vorlaufige
Malinahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19, BGBI. Il Nr. 96/2020, gemal3 Art. 139 Abs. 1 Z 1 und
Abs. 4 iVm Art. 135 Abs. 4 iVm Art. 89 Abs. 2 B-VG iVm § 57 VfGG den

ANTRAG
der Verfassungsgerichtshof moge aussprechen,

dass & 3 der Verordnung des Bundesministers flr Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend
vorlaufige MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19, BGBI. 11 96/2020, gesetzwidrig war.

Begrindung
I. Anlassfall:

1. Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 15. Juni 2020, ZI. ..., wurde Uber den Beschwerdefuhrer
wegen einer Ubertretung der 88 1 und 3 COVID-19-MaRnahmengesetz iVm § 3 der Verordnung des Bundesministers
fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend vorlaufige MalBnahme zur Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19, BGBI. Il 96/2020, eine Geldstrafe in Hohe von € 240, bzw. fur den Fall der
Uneinbringlichkeit der Geldstrafe eine Ersatzfreiheitsstrafe im Ausmald von acht Stunden verhangt.

Dem Beschwerdefuhrer wird vorgeworfen er habe am 21. Marz 2020 um 18:55 Uhr eine Gaststatte in Wien, C.-stral3e,
welche eine Betriebsstatte der Betriebsart des Gastgewerbes darstelle, betreten und sich langer aufgehalten, indem er
im Betrieb an einem Tisch dort gekaufte Speisen und Getranke konsumiert habe, wobei dieser Bereich nicht unter die
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Ausnahme des 8 3 Abs. 2 der Verordnung betreffend vorlaufige MalBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19, BGBI. 1l Nr. 96/2020, falle und bei dem es sich auch nicht um einen Beherbergungsbetrieb handle, obwohl
das Betreten samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe untersagt sei.

2. Gegen dieses Straferkenntnis erhob der Beschwerdefiihrer rechtzeitig Beschwerde, in welcher der
Beschwerdefiihrer anfihrt, er habe lediglich kurz in der Betriebsstatte eines Freundes auf diesen gewartet. Zudem
macht er geltend, dass die der Bestrafung zugrunde liegende Verordnung UberschieBend, bzw. nicht durch das Gesetz
gedeckt sei. Die Beschwerde wurde dem Verwaltungsgericht Wien von der belangten Behdrde samt dem
Verwaltungsakt zur Entscheidung vorgelegt.

Mit Verfigung vom 20. April 2021 forderte das Verwaltungsgericht Wien den Bundesminister fur Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz auf, dem Verwaltungsgericht Wien die vollstandigen Verordnungsakten (bzw.
vollstandige Kopien aus dem elektronischen Akt) betreffend die Verordnung betreffend vorlaufige MaBnahmen zur
Verhinderung der Verbreitung von COVID-19, BGBI. Il Nr. 96/2020 vorzulegen. Diesem Ersuchen wurde von Seiten der
verordnungserlassenden Behorde mit Schreiben vom 25. April 2021 entsprochen.

3. Bei der Prufung der RechtmaRigkeit des angefochtenen Straferkenntnisses sind beim Verwaltungsgericht Wien die
unten nadher dargelegten Bedenken ob der GesetzmaRigkeit der anzuwendenden Verordnungsbestimmung
entstanden.

Il. Rechtslage:

1. Die mal3geblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes betreffend vorlaufige MaBnahmen zur Verhinderung von
COVID-19 (COVID-19-MaBnahmengesetz), BGBI. | 12/2020, in der zum Tatzeitpunkt in Kraft stehenden Fassung
lauteten:

.Betreten von Betriebsstatten zum Zweck des Erwerbs von Waren- undDienstleistungen

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

[...]
LStrafbestimmungen

§ 3. (1) Wer eine Betriebsstatte betritt, deren Betreten gemal3 § 1 untersagt ist, begeht eine Verwaltungsubertretung
und ist mit einer Geldstrafe von bis zu 3 600 Euro zu bestrafen.

[..I"

2. 8 3 der Verordnung des Bundesministers fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend
vorlaufige MalRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19, stand zum Tatzeitpunkt (21. Marz 2020) in
der Stammfassung BGBI. 1l 96/2020 in Kraft. Die Abs. 1 bis 5 des § 3 COVID-19-MalRnahmenverordnung-96 waren
bereits in der Stammfassung dieser Verordnung enthalten (Die Novelle BGBI. 1l 130/2020 fugte § 3 COVID-19-
Malnahmenverordnung-96 mit Wirkung vom 3. April 2020 einen weiteren Absatz 6 Uber die Abholung vorbestellter
Speisen an).

§ 3 COVID-19-MaBRnahmenverordnung-96 in der Stammfassung BGBI. 11 96/2020 lautet:

»96. Verordnung des Bundesministers flr Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend vorlaufige
Malnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19

Auf Grund § 1 des Bundesgesetzes betreffend vorlaufige MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
(COVID-19 MaBBnahmengesetz), BGBI. | Nr. 12/2020 wird verordnet:

811[..]
§ 3. (1) Das Betreten von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe ist untersagt.

(2) Abs. 1 gilt nicht fir Gastgewerbetriebe, welche innerhalb folgender Einrichtungen betrieben werden:
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1. Kranken-und Kuranstalten;
2. Pflegeanstalten und Seniorenheime;

3. Einrichtungen zur Betreuung und Unterbringung von Kindern und Jugendlichen einschlieBlich Schulen und
Kindergarten;

4. Betrieben, wenn diese ausschlie8lich durch Betriebsangehorige genutzt werden durfen.

(3) Abs. 1 gilt nicht fir Beherbergungsbetriebe, wenn in der Betriebsstatte Speisen und Getranke ausschlieBlich an
Beherbergungsgaste verabreicht und ausgeschenkt werden.

(4) Abs. 1 gilt nicht far Campingplatze und offentlichen Verkehrsmitteln, wenn dort Speisen und Getrdnke
ausschlief3lich an Gaste des Campingplatzes bzw. 6ffentlicher Verkehrsmitteln verabreicht und ausgeschenkt werden.

(5) Abs. 1 gilt nicht fur Lieferservice.”
Il. Zur Zulassigkeit des Antrages:
1. Prajudizialitat:

1.1. Das im vorliegenden Fall angefochtene Straferkenntnis stltzt sich ausdrticklich auf 88 1 und 3 des COVID-19-
MalRnahmengesetzes iVm §& 3 der Verordnung des Bundesministers fir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz betreffend vorldufige MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19, BGBI. I
96/2020, womit das Verwaltungsgericht Wien diese Bestimmungen in den genannten Fassungen bei der Entscheidung
des Rechtsfalles anzuwenden hat (vgl. 8 1 Abs. 2 VStG zur grundsatzlichen Mal3geblichkeit des Tatzeitrechts).

1.2. In diesem Zusammenhang ist zwar zu beachten, dass gemal3 § 13 Abs. 2 Z 1 der Verordnung des Bundesministers
fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend Lockerungen der MalRnahmen, die zur
Bekampfung der Verbreitung von COVID-19 ergriffen wurden (COVID-19-Lockerungsverordnung - COVID-19-LV), BGBI.
Il Nr. 197/2020, die Verordnung betreffend vorlaufige MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19,
BGBI. Il Nr. 96/2020 - somit auch deren § 3 - mit Ablauf des 30. April 2020 aufRer Kraft trat. Nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtes Wien fuhrt dieser Umstand aber auch unter Beachtung des gema3 8 1 Abs. 2 VStG und Art. 7
EMRK gebotenen Guinstigkeitsvergleiches nicht zum Entfall der Strafbarkeit und - damit einhergehend - zum Wegfall
der fur den gegenstandlichen Antrag erforderlichen Prajudizialitat (vgl. dazu VfSlg. 16.649/2002, 20.039/2016; seit der
Novelle BGBI. | 33/2013 ist der Gunstigkeitsvergleich auch im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht anzustellen - vgl.
dazu ua. VWGH 21.5.2019, Ra 2019/11/0017; zur Rechtslage davor hingegen VwSIg. 19.453 A/2016):

1.2.1. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt der in8 1 Abs. 2 VStG enthaltene Grundsatz -
wonach sich die Strafe nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht richtet, es sei denn, dass das zur Zeit der
Entscheidung geltende Recht in seiner Gesamtauswirkung fir den Tater glinstiger ware - nur dann zur Anwendung,
wenn die spatere Gesetzgebung zu erkennen gegeben hat, dass das Unwerturteil Gber das zur Zeit der Begehung
strafbare Verhalten nachtraglich milder einzuschatzen oder ganz weggefallen ist. Wollte der Gesetzgeber das
strafrechtliche Unwerturteil Uber die Nichtbefolgung der in Betracht kommenden Verpflichtung hingegen weiterhin
aufrechterhalten, besteht trotz der aus 8 1 Abs. 2 VStG hervorleuchtenden Grundsatze keine Handhabe, das zum
Zeitpunkt der Tat strafbar gewesene Verhalten anders zu beurteilen, als es zu beurteilen gewesen ware, wenn die
Entscheidung vor Inkrafttreten der Anderung erlassen worden ware (VWWGH 16.3.1994, 92/03/0106 hinsichtlich eines
spater aufgehobenen Haltegebots; siehe auch VwGH 26.1.1988, 96/17/0405; 19.10.1988, 88/03/0083; 24.4.2014,
2012/02/0299). Andert sich etwa bei Blankettstrafnormen zwar der Inhalt des Blanketts reduzierend, bleibt das
grundsatzliche strafrechtliche Verbot jedoch bestehen, hat eine nachtragliche Einschréankung des Blankettinhalts nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes keine Auswirkungen auf das Weiterbestehen der Strafnorm (VwGH
22.7.2019, Ra 2019/02/0107).

Weiters hat der Verwaltungsgerichtshof bereits festgehalten, dass§ 1 Abs. 2 VStG nur auf die Anderung der
strafrechtlichen Vorschriften abstellt und die Bestimmung bei Gesetzesanderungen im aul3erstrafrechtlichen Bereich
nicht zum Tragen kommt. So fuhrte der Verwaltungsgerichtshof unter anderem aus, dass die Frage, ob eine
Abgabepflicht Gberhaupt entstanden ist, nach MalRgabe der zur Tatzeit geltenden Abgabenvorschriften geprift werden
musse, deren tataktuelle Verletzung durch eine allfdllige spatere Substituierung durch andere fur den
Abgabenpflichtigen glnstigere Bestimmungen nicht beseitigt werde, weshalb eine nachtragliche auBerstrafrechtliche


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2020/96
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/1
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2020/197
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2020/96
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/1
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/1
https://www.jusline.at/entscheidung/81657
https://www.jusline.at/entscheidung/64011
https://www.jusline.at/entscheidung/537403
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/1

Gesetzesanderung an der bereits eingetretenen Strafbarkeit nichts andere (VWGH 28.6.2016, Ra 2016/17/0057 zu einer
Anderung der verordneten Kurzparkzeiten: ,Die Anderung der Rechtslage zwischen dem Tatzeitpunkt und dem
Ergehen des Straferkenntnisses betraf lediglich den Zeitraum, wahrend dem die Abgabepflicht besteht, nicht aber das
strafrechtliche Unwerturteil Gber die Abgabenverkirzung”; vgl. auch VwGH 24.1.2000,97/17/0331 und VwGH
21.5.2007, 2004/05/0244; zu den verschiedenen Deutungen der Judikatur vgl. ualewisch, 8 1 VStG, in
Lewisch/Fister/Weilguni, VStG2 [2017] Rz 16; Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht11 [2019] Rz 983;
Wessely, 8 1 VStG, in N. Raschauer/Wessely, VStG2 [2016] Rz 18).

1.2.2. Zusammenfassend kann die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wohl so verstanden werden, dass
sich der Ginstigkeitsvergleich in erster Linie auf eine (zwischenzeitliche) Anderung der Strafnorm bezieht und eine
Anderung der Ubertretungsnorm nur im Ausnahmefall zum Entfall der Strafbarkeit fithren kann - namlich dann, wenn
mit der Anderung der Ubertretungsnorm auch das damit vertypte Unrecht zur Ganze weggefallen ist. Unter Beachtung
dieser Grundsatze ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes Wien davon auszugehen, dass der Gesetzgeber durch
die (zwischenzeitige) Beseitigung bzw. Anderung (lediglich) der Ubertretungsnorm in § 3-COVID-19-
Malnahmenverordnung-96 (vgl. aber auch die "Nachfolgeregelung" in 8 6 COVID-19-Lockerungsverordnung, BGBI. Il
197/2020) sowie die nunmehrig in Kraft stehende Regelung des Gastgewerbes durch § 5 2. COVID-19-
Offnungsverordnung, BGBI. Il Nr. 321/2021) - bei unverdnderter Aufrechterhaltung der Sanktionsnorm im COVID-19-
MalRnahmengesetz (§ 3 Abs. 3 bis zur Novelle BGBI. | 104/2020, vgl. nunmehr § 8 leg. cit.BGBI. | Nr. 105/2021) - nicht
das mit der verbotenen Handlung verbundene Unwerturteil an sich beseitigen wollte. Vielmehr ging der Normsetzer
offenkundig stets von der zeitlich befristeten Geltung der Verbote aus, deren Ziel mit einer bestimmten Reduktion der
Infektionszahlen erreicht war. Es erschiene nicht konsequent, dem Gesetz- bzw. Verordnungsgeber mit der Erreichung
dieses Ziels - trotz der Ubertretungen - auch einen Entfall des Unwerturteils zu unterstellen.

SchlieBlich ist auch auf die standige Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu verweisen, wonach der
Gerichtshof nicht berechtigt ist, durch seine Prajudizialitdtsentscheidung das antragstellende Gericht an eine
bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Hauptsache
vorgreifen wirde. In diesem Sinn diurfe der Verfassungsgerichtshof einen Antrag auf Gesetzes- oder
Verordnungsprufung nur dann wegen mangelnder Prajudizialitdt zurlckweisen, wenn es offenkundig unrichtig
(denkunmaoglich) sei, 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
und 16.927/2003).

1.3. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und unter Beachtung der oben
dargelegten Rechtsprechung zu§ 1 Abs. 2 VStG erscheint es nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes Wien
zumindest ,denkmdglich”, dass die mit dem vorliegenden Fall angefochtene Bestimmung anzuwenden ist.

Das Verwaltungsgericht Wien ist gemall dem eben Gesagten der Auffassung, dass im vorliegenden Fall § 3 der
Verordnung betreffend vorlaufige MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 in der im Tatzeitpunkt
mafgeblichen Stammfassung prajudiziell ist.

Der Verfassungsgerichtshof hat zwar bereits in seinem Erkenntnis vom 1. Oktober 2020, V 405/2020-14,
ausgesprochen, dass 8§ 3 der Verordnung betreffend vorldufige MalBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19 in der Fassung BGBI. Il 130/2020 gesetzwidrig war, er hat damit jedoch nicht dartiiber abgesprochen, ob bzw.
dass § 3 COVID-19-Malinahmenverordnung-96 idF vor BGBI. Il 130/2020, das heil3t vor dem 3. April 2020, gesetzwidrig
war (VfGH 1.10.2020, V 405/2020-14, Rz 48).

2. Anfechtungsumfang:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes sind die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre
GesetzmaRigkeit hin zu prifenden Verordnungsbestimmung, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir von Amts
wegen als auch fur auf Antrag eingeleitete Normenprifungsverfahren schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg.
13.965/1994, 16.542/2002,16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Verordnungsteil
nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuhebenden Verordnungsstelle
untrennbar zusammenhdngenden Bestimmungen auch erfasst werden. Dieser Grundposition folgend hat der
Gerichtshof die Rechtsauffassung entwickelt, dass im Normenprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der in
Prifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzulassigkeit des Prifungsantrages nicht zu eng gewahlt werden darf (vgl. zB
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VfSlg. 8155/1977, 12.235/1989, 13.915/1994, 14.131/1995, 14.498/1996, 14.890/1997, 16.212/2001). Das
antragstellende Gericht hat all jene Normen anzufechten, welche fur die Beurteilung der allfalligen Verfassungs- oder
Gesetzwidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden. Es ist dann Sache des Verfassungsgerichtshofes,
daruber zu befinden, auf welche Weise eine solche Verfassungs- oder Gesetzwidrigkeit - 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 10.3.2015, G201/2014). Unzulassig ist der Antrag etwa
dann, wenn der im Falle der Aufhebung im begehrten Umfang verbleibende Rest einer Verordnungsstelle als
sprachlich unversténdlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar ware (VfSlg. 16.279/2001, 19.413/2011; VfGH
19.6.2015, G 211/2014; 7.10.2015, G 444/2015; VfSlg. 20.082/2016), der Umfang der zur Aufhebung beantragten
Bestimmungen so abgesteckt ist, dass die angenommene Gesetzwidrigkeit durch die Aufhebung gar nicht beseitigt
wurde (vgl. zB VfSlg. 18.891/2009, 19.933/2014), oder durch die Aufhebung bloRer Teile einer Verordnung dieser ein
vollig verénderter, dem Verordnungsgeber Uberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben wirde (VfSlg.
18.839/2009, 19.841/2014, 19.972/2015, 20.102/2016).

Zunéachst ist festzuhalten, dass die angefochtene Verordnung mehrere unterschiedliche, voneinander trennbare
Verbotstatbestande enthalt (VfGH 1.10.2020, V 405/2020-14, Rz 17). Die Regelungen des § 1 und § 2 leg. cit. stehen
daher nicht in einem untrennbaren Zusammenhang mit dem die Untersagung des Betretens von Betriebsstatten des
Gastgewerbes regelnden § 3 leg. cit. § 4 leg. cit. regelt lediglich das In- bzw. AuRerkrafttreten dieser Verordnung.

Mit der Bestimmung des § 3 Abs. 1 COVID-19-Malinahmenverordnung-96, BGBI. 1l 96/2020, hat der Verordnungsgeber
mit Wirkung vom 17. Marz 2020 (und zundachst befristet bis einschlieRlich 22. Marz 2020, s. § 4 Abs. 2 und 3 COVID-19-
MaBnahmenverordnung-96, BGBI. 1l 96/2020) das Betreten von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten der
Gastgewerbe untersagt. Die Absatze 2 bis 5 des § 3 COVID-19-MaRnahmenverordnung-96, BGBI. 1l 96/2020, knupfen
ausdrucklich an das Betretungsverbot des § 3 Abs. 1 der Verordnung an (diese beginnen jeweils mit der Wortfolge:
"Abs. 1 gilt nicht fur [...]") und legen Ausnahmen von diesem fest.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 1. Oktober 2020, G 219/2020, V 417/2020, zur
Bestimmung des § 3 Abs. 1 COVID-19-MalRnahmenverordnung-96 idF BGBI. Il 130/2020 (mit der Verordnung BGBI. 1|
130/2020 wurde dem § 3 lediglich ein Absatz 6 angeflgt; die Absatze 1 bis 5 blieben unverdndert in der hier
angefochtenen Stammfassung BGBI. Il 96/2020 bestehen) ausgesprochen, dass die Absatze 2 bis 6 des § 3 COVID-19-
Malnahmenverordnung-96 in einem untrennbaren Zusammenhang mit dem Verbot des Absatz 1 stehen. Auch im
Hinblick auf die inhaltlich gleichlautende "Nachfolgeregelung" in &8 6 COVID-19-Lockerungsverordnung, BGBI. I
197/2020, hat der Verfassungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 1. Oktober 2020, V 429/2020, festgehalten, dass
die Ubrigen Absatze des 8 6 COVID-19-Lockerungsverordnung mit dem Betretungsverbot des § 6 Abs. 1 der Verordnung
in einem untrennbaren Zusammenhang stehen (zum Ganzen VfGH 08.06.2021, V 105/2021-5 ua. Rz 18 ff.).

Angesichts des vom Verfassungsgerichtshof angenommenen untrennbaren Zusammenhanges der Absatze 2 bis 5 des
§ 3 COVID-19-Malinahmenverordnung-96 mit dem Betretungsverbot des § 3 Abs. 1 der Verordnung sieht sich das
Verwaltungsgericht Wien veranlasst die gesamte Bestimmung des § 3 COVID-19-MaRnahmenverordnung-96 idF BGBI. II
96/2020 anzufechten (vgl. idS auch VfSlg. 20.124/2016; VfGH 11.6.2018,V 3/2018; zum Ganzen VfGH 08.06.2021,
V 105/2021-5 ua. Rz 18 ff.).

3. Zum Antragsbegehren:

Da die angefochtene Bestimmung mitBGBI. Il Nr. 197/2020 aufgehoben wurde, wird von Seiten des antragstellenden
Gerichts beantragt, der Verfassungsgerichtshof mdge aussprechen, dass die angefochtene Bestimmung gesetzwidrig
war.

IV. Bedenken:

Das Verwaltungsgericht Wien hegt gegen die angefochtene Verordnungsbestimmung folgende (vom
Verfassungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 1. Oktober 2020, V 405/2020-14, dargelegten) Bedenken:

§ 3 COVID-19-Malinahmenverordnung-96 idF BGBI 1l 130/2020 hat sich auf § 1 COVID-19-MaRnahmengesetz gestitzt. §
1 COVID-19-MaBnahmengesetz ermachtigt den Bundesminister fir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz beim Auftreten von COVID-19 insbesondere dazu, durch Verordnung "das Betreten von
Betriebsstatten oder nur bestimmten Betriebsstatten" zum Zweck des Erwerbs von Waren und Dienstleistungen zu
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untersagen, "soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erforderlich ist. In der Verordnung kann
geregelt werden, in welcher Zahl und zu welcher Zeit jene Betriebsstatten betreten werden durfen, die vom
Betretungsverbot ausgenommen sind. DarlUber hinaus kann geregelt werden, unter welchen bestimmten
Voraussetzungen oder Auflagen Betriebsstatten oder Arbeitsorte betreten werden durfen.

Diese Verordnungsermachtigung determiniert den Bundesminister fir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz als verordnungserlassende Behdrde in mehrfacher Hinsicht (VfGH 14.7.2020, V411/2020):

Das COVID-19-MalRnahmengesetz ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf eine krisenhafte Situation durch das
Auftreten des Coronavirus SARS-CoV-2 und die dadurch ausgeléste Coronavirus-Krankheit COVID-19.
Betretungsverbote fur Betriebsstatten nach § 1 COVID-19-MaRnahmengesetz haben - gemeinsam mit einer Reihe
weiterer staatlicher MalRnahmen in unterschiedlichen Rechtsformen und auf unterschiedlichen Ebenen - den
Gesundheitsschutz durch Schutz der Funktionsfahigkeit der Gesundheitsinfrastruktur zum Ziel.

Krisenhafte Situationen wie die vorliegende sind dadurch gekennzeichnet, dass staatliche MaRnahmen zur
Bekampfung von Ursache, Auswirkungen und Verbreitung der Krankheit unter erheblichem Zeitdruck und insofern
unter Unsicherheitsbedingungen getroffen werden mussen, als Wissen dariber zu einem grofRen Teil erst nach und
nach gewonnen werden kann und Auswirkungen wie Verbreitung von COVID-19 notwendig einer Prognose unterliegen.

Auch in solchen Situationen leitet, wie sonst, die Bundesverfassung Gesetzgebung und Verwaltung bei MaRnahmen zu
ihrer Bewadltigung insbesondere durch das Legalitatsprinzip des Art. 18 B-VG sowie die durch ein System
verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte gebildete Grundrechtsordnung. Das Legalitatsprinzip stellt
Anforderungen an die gesetzliche Bindung der Verwaltung bei ihren MaBBnahmen zur Krisenbekampfung. Die
Grundrechtsordnung gewahrleistet, dass in den notwendigen Abwagungsprozessen mit 6ffentlichen Interessen die in
einer liberalen Verfassungsordnung wesentlichen Interessen des Einzelnen bericksichtigt und die beteiligten
Interessen angemessen ausgeglichen werden, auch wenn, wie in der vorliegenden Situation, die offentlichen
Interessen auf grundrechtlich geschitzten Interessen basieren, die den Staat auch zum Handeln verpflichten.

Nach Art. 18 Abs. 2 B-VG kann der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber Abwdagungs- und Prognosespielrdume
einrdumen und, solange die wesentlichen Zielsetzungen, die das Verwaltungshandeln leiten sollen, der
Verordnungsermachtigung in ihrem Gesamtzusammenhang mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen sind, die
situationsbezogene Konkretisierung des Gesetzes dem Verordnungsgeber Uberlassen (vgl VfSlg 15.765/2000). Es
kommt auf die zu regelnde Sache und den Regelungszusammenhang an, welche Determinierungsanforderungen die
Verfassung an den Gesetzgeber stellt (VfSlg 19.899/2014 mwN). In diesem Zusammenhang hat der
Verfassungsgerichtshof ~auch mehrfach  ausgesprochen, dass der Grundsatz der Vorherbestimmung
verwaltungsbehordlichen Handelns nicht in Fallen Gberspannt werden darf, in denen ein rascher Zugriff und die
Berucksichtigung vielfaltiger ortlicher und zeitlicher Verschiedenheiten fiir eine sinnvolle und wirksame Regelung
wesensnotwendig sind, womit auch eine zweckbezogene Determinierung des Verordnungsgebers durch unbestimmte
Gesetzesbegriffe und generalklauselartige Regelungen zuldssig ist (vgl VfSlg 17.348/2004 mwN). Dabei hat der
Verfassungsgerichtshof auch darauf hingewiesen, dass in einschlagigen Konstellationen der Normzweck auch gebieten
kann, dass eine zum Zeitpunkt ihrer Erlassung dringend erforderliche - unter Umstanden unter erleichterten
Voraussetzungen zustande gekommene - MaBnahme dann rechtswidrig wird und aufzuheben ist, wenn der Grund flr
die Erlassung fortfallt (siehe VfSlg 15.765/2000).

Uberldsst der Gesetzgeber im Hinblick auf bestimmte tatsichliche Entwicklungen dem Verordnungsgeber die
Entscheidung, welche aus einer Reihe mdglicher, unterschiedlich weit gehender, aber jeweils Grundrechte auch
intensiv einschrankender Malinahmen er seiner Prognose zufolge und in Abwagung der betroffenen Interessen fir
erforderlich halt, hat der Verordnungsgeber seine Entscheidung auf dem in der konkreten Situation zeitlich und
sachlich méglichen (vgl VfSlg 15.765/2000) und zumutbaren Informationsstand Uber die relevanten Umstande, auf die
das Gesetz maRgeblich abstellt, und nach Durchfihrung der gebotenen Interessenabwagung zu treffen. Dabei muss er
diese Umstande ermitteln und dies im Verordnungserlassungsverfahren entsprechend festhalten, um eine
Uberprifung der GesetzmaRigkeit der Verordnung zu gewahrleisten (darauf hat der Verfassungsgerichtshof bereits in
mehrfachem Zusammenhang abgestellt, vgl VfSlg 11.972/1989, 17.161/2004, 20.095/2016). Determiniert das Gesetz
die Verordnung inhaltlich nicht so, dass der Verordnungsinhalt im Wesentlichen aus dem Gesetz folgt, sondern &ffnet
er die Spielrdume fur die Verwaltung so weit, dass ganz unterschiedliche Verordnungsinhalte aus dem Gesetz folgen



kénnen, muss der Verordnungsgeber die nach dem Gesetz mal3geblichen Umstande entsprechend ermitteln und dies
im Verordnungserlassungsverfahren auch nachvollziehbar festhalten, sodass nachgeprift werden kann, ob die
konkrete Verordnungsregelung dem Gesetz in der konkreten Situation entspricht (das ist der Kern der Judikatur,
derzufolge das Gesetz in einem Ausmald bestimmt sein muss, "dal} jeglicher Vollziehungsakt am Gesetz auf seine
RechtmaRigkeit hin gemessen werden kann", siehe zB VfSIlg 12.133/1989). Insofern unterscheiden sich demokratische
Gesetzgebung und generell abstrakte Rechtssetzung durch die Verwaltung im Wege von Verordnungen nach Art. 18
Abs. 2 B-VG. Die Determinierungswirkungen und damit die rechtsstaatliche und demokratische Bestimmung des
Verordnungsgebers durch Art. 18 Abs. 2 B-VG zielen auf eine entsprechende Bindung bei der konkreten
Verordnungserlassung ab.

Vor diesem Hintergrund hegte der Verfassungsgerichtshof angesichts des Anlasses und Kontextes, in dem der
Gesetzgeber diese Regelung getroffen hat, keine Bedenken gegen § 1 COVID-19-MaBnahmengesetz (vgl ndher VfGH
14.7.2020, V411/2020).

Aus dem Regelungszusammenhang insbesondere mit § 2 COVID-19-MaRBnahmengesetz geht - so der
Verfassungsgerichtshof weiter - die grundsatzliche Zielsetzung des Gesetzgebers hervor, durch Betretungsverbote fir
Betriebsstatten die persénlichen Kontakte von Menschen einzudammen, die damit verbunden sind, wenn Menschen
die Betriebsstatten zum Zweck des Erwerbs von Waren und Dienstleistungen aufsuchen. Damit gibt das Gesetz den
Zweck der Betretungsverbote konkret vor. Weiters ordnet das Gesetz an, dass der Verordnungsgeber diese
Betretungsverbote im Hinblick auf den Zweck der MaBnahme nach Art und Ausmal3 differenziert auszugestalten hat, je
nachdem, inwieweit er es in einer Gesamtabwagung zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 fir erforderlich
halt, das Betreten von Betriebsstatten oder nur von bestimmten Betriebsstatten zu untersagen oder deren Betreten
unter bestimmte Voraussetzungen oder Auflagen zu stellen. Damit Ubertragt der Gesetzgeber dem Bundesminister fur
Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz einen Einschatzungs- und Prognosespielraum, ob und wieweit er
zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 auch erhebliche Grundrechtsbeschrankungen fur erforderlich halt,
womit der Verordnungsgeber seine Entscheidung als Ergebnis einer Abwagung mit den einschlagigen grundrechtlich
geschiitzten Interessen der betroffenen Unternehmen zu treffen hat. Der Verordnungsgeber muss also in Ansehung
des Standes und der Ausbreitung von COVID-19 notwendig prognosehaft beurteilen, inwieweit in Aussicht
genommene Betretungsverbote oder Betretungsbeschrankungen von Betriebsstatten zur Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19 geeignete (der Zielerreichung dienliche) erforderliche (gegenldufige Interessen weniger
beschrankend und zugleich weniger effektiv nicht mdgliche) und insgesamt angemessene (nicht hinnehmbare
Grundrechtseinschrankungen ausschlieBende) MaRnahmen darstellen.

Der Einschatzungs- und Prognosespielraum des Verordnungsgebers umfasst insoweit auch die zeitliche Dimension
dahingehend, dass ein schrittweises, nicht vollstandig abschatzbare Auswirkungen beobachtendes und entsprechend
wiederum durch neue MaBnahmen reagierendes Vorgehen von der gesetzlichen Ermdachtigung des § 1 COVID-19-
MalRinahmengesetz vorgesehen und auch gefordert ist.

Angesichts der damit inhaltlich weitreichenden Ermachtigung des Verordnungsgebers verpflichtet § 1 COVID-19-
MalRnahmengesetz vor dem Hintergrund des Art. 18 Abs. 2 B-VG den Verordnungsgeber im einschlagigen
Zusammenhang auch, die Wahrnehmung seines Entscheidungsspielraums im Lichte der gesetzlichen Zielsetzungen
insoweit nachvollziehbar zu machen, als er im Verordnungserlassungsverfahren festhalt, auf welcher
Informationsbasis Uber die nach dem Gesetz mafRgeblichen Umstande die Verordnungsentscheidung fuRt und die
gesetzlich vorgegebene Abwagungsentscheidung erfolgt ist. Die diesbeziiglichen Anforderungen dirfen naturgemaR
nicht Gberspannt werden, sie bestimmen sich mafigeblich danach, was in der konkreten Situation mdglich und
zumutbar ist. Auch in diesem Zusammenhang kommt dem Zeitfaktor entsprechende Bedeutung zu.

All dies hat der Verfassungsgerichtshof bei seiner Prifung, ob der Bundesminister den gesetzlichen Vorgaben bei
Erlassung der angefochtenen Bestimmung des § 3 COVID-19-Malinahmenverordnung-96 entsprochen hat, zu
berucksichtigen. Damit ist fur die Beurteilung des Verfassungsgerichtshofes insoweit der Zeitpunkt der Erlassung der
entsprechenden Verordnungsbestimmungen und die diesen zugrunde liegende aktenmaRige Dokumentation
malfgeblich, so der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom 1.10.2020, V 405/2020-14, im Weiteren.

Dass es damit daflir, ob die angefochtenen Verordnungsbestimmungen mit den Zielsetzungen des § 1 COVID-19-
MalRinahmengesetz im Einklang stehen, auch auf die Einhaltung bestimmter Anforderungen der aktenmaRigen



Dokumentation im Verfahren der Verordnungserlassung ankommt, ist kein Selbstzweck. Auch in Situationen, die
deswegen krisenhaft sind, weil fir ihre Bewaltigung entsprechende Routinen fehlen, und in denen der Verwaltung zur
Abwehr der Gefahr gesetzlich erhebliche Spielrdume eingerdaumt sind, kommt solchen Anforderungen eine wichtige,
die GesetzmaRigkeit des Verwaltungshandelns sichernde Funktion zu (zum Ganzen VfGH 1.10.2020, V 405/2020-14).

Die Abs. 1 bis 5 des 8§ 3 COVID-19-MalBnahmenverordnung-96 waren bereits in der Stammfassung dieser Verordnung
enthalten und galten unverandert bis zum Auflerkrafttreten der Verordnung mit 1. Mai 2020. Die Novelle BGBI Il
130/2020 fugte & 3 COVID-19-MaRnahmenverordnung-96 mit Wirkung vom 3. April 2020 einen weiteren Absatz 6 Uber
die Abholung vorbestellter Speisen an; auch diese Bestimmung galt anschlieBend unverandert bis zum
AuBerkrafttreten der Verordnung mit 1. Mai 2020.

Als Grundlagen finden sich in dem - vom Bundesminister fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz mit
Schriftsatz vom 25. April 2021 dem Verwaltungsgericht Wien vorgelegten - Verordnungsakt lediglich
Verordnungsentwurfe.

In dem vom Bundesminister fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz dem Verfassungsgerichtshof im
dortigen Verfahren V 405/2020-14 vorgelegten - offenkundig der dem Verwaltungsgericht Wien vorgelegten
Aktenkopie nicht vollstandig entsprechenden - Verwaltungsakt, der der Erlassung der (Stammfassung der) COVID-19-
Malnahmenverordnung-96, BGBI Il 96/2020 vom 15. Marz 2020, zugrunde liegt, wurde dem Erkenntnis des VfGH vom
1.10.2020, V 405/2020-14 zufolge unter der Rubrik "Sachverhalt" ausgefiihrt: "Die BReg hat auf Grund der aktuellen
Situ[at]ion beschlossen, das Betreten von Geschéaften ab MO 16.3. (mit Ausnahmen) zu verbieten, und den Betrieb von
GastroUnternehmen mit 17.3.2020". Dartber hinaus fanden sich in dem dem Verfassungsgerichtshof vorgelegten
Verwaltungsakt keine weiteren, im Hinblick auf die gesetzliche Grundlage des & 1 COVID-19-MalRnahmengesetz
relevanten Ausfihrungen oder Unterlagen (so VfGH 01.10.2020, V 405/2020-14, Rz 39).

Auf den Stand oder mogliche Entwicklungsszenarien von COVID-19 bezugnehmende und die (in Aussicht
genommenen) MalRnahmen dazu und zu den sonstigen zu berlcksichtigenden Interessen in Beziehung setzende
Unterlagen oder Angaben finden sich nicht. Es ist aus den vorgelegten Verordnungsakten nicht ersichtlich, welche
Umstande im Hinblick auf welche moglichen Entwicklungen von COVID-19 den Verordnungsgeber bei seiner
Entscheidung zur - von einzelnen in den Absatzen 2 bis 5 des § 3 normierten Ausnahmen abgesehen - Untersagung
des Betretens von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe geleitet haben (vgl. bereits VfGH
1.10.2020 V 405/2020-14 betreffend § 3 COVID-19-Malnahmenverordnung-96 idF BGBI. Il 130/2020 Rz 38 ff). Es durfte
daher an einer entsprechenden aktenmaRigen Dokumentation hinsichtlich der von der verordnungserlassenden
Behorde gesetzten Mallnahmen mangeln. Somit wurde es unterlassen, jene Umstande, die den Verordnungsgeber bei
der Verordnungserlassung bestimmt habe, so festzuhalten, dass entsprechend nachvollziehbar ist, warum er die mit
der Regelung des § 3 Abs. 1 COVID-19-MalRnahmenverordnung-96 getroffenen Malinahmen fiir erforderlich gehalten
hat.

Das Verwaltungsgericht Wien ist daher der Ansicht, dass die angefochtene Verordnungsbestimmung des § 3 der
Verordnung betreffend vorldufige MaRBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (auch) in der
StammfassungBGBI. Il 96/2020 mangels entsprechender aktenmaRiger = Dokumentation  seiner
Entscheidungsgrundlagen seiner gesetzlichen Grundlage nicht entspricht und daher - weil zwischenzeitig auRer Kraft
getreten - gesetzwidrig war.

V. Auswirkungen auf den Anlassfall:

Sollte der Verfassungsgerichtshof antragsgemal aussprechen, dass der angefochtene Teil der gegenstandlichen
Verordnung gesetzwidrig war, hatte dies gemaf Art. 139 Abs. 6 B-VG zur Folge, dass die Verordnung im Anlassfall nicht
mehr anzuwenden ware. Der Beschwerde im Anlassfall ware folglich stattzugeben, das angefochtene Straferkenntnis
aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren gemaR 8 45 Abs. 1 Z 1 VStG einzustellen. Daher ist die
GesetzmaRigkeit der angefochtenen Verordnung eine Vorfrage im Sinne des § 57 Abs. 2 VfGG flr die Entscheidung der
beim antragstellenden Gericht anhangigen Rechtssache.
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