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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Musger als Vorsitzenden sowie die
Hofrate und die Hofratin Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Wessely-Kristéfel und Dr. Parzmayr als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei J* GmbH, *, vertreten durch die Bichler Zrzavy Rechtsanwalte GmbH &
Co KG in Wien, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien,
wegen 554.375 EUR sA, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 10. April 2024, GZ 14 R 149/23y-22, mit welchem das Urteil des
Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien vom 5. September 2023, GZ 7 Cg 31/23i-11, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

I. Die Parteibezeichnung der Beklagten wird auf Republik Osterreich (Bund) berichtigtrémisch eins. Die
Parteibezeichnung der Beklagten wird auf Republik Osterreich (Bund) berichtigt.

Il. Der auBerordentlichen Revision wird nicht Folge gegebenrémisch zwei. Der aulRerordentlichen Revision wird nicht
Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 3.150,20 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Zu 1.:Zu rémisch eins.:

[ Gemald 8 6 Abs 1 Satz 1 COFAG-Neuordnungs- und Abwicklungsgesetz, BGBI | 2024/86 (kurz: COFAG-NOAG), das
am 19. 7. 2024 in Kraft trat (§ 25 leg cit), gehen sdmtliche Rechte und Pflichten der COVID-19 Finanzierungsagentur des
Bundes GmbH (COFAG) aus Forderantragen mit 1. 8. 2024 unverandert auf den Bund Uber. Nach § 6 Abs 2 COFAG-
NOAG tritt in samtlichen gerichtlichen Verfahren der COFAG, die - wie hier - vor dem 1. 8. 2024 anhangig geworden
sind und die Anspriiche aus Forderantragen, Fordervertragen oder Rickforderungen aus diesen zum Gegenstand
haben, der Bund von Gesetzes wegen an die Stelle der COFAG. [1] Gemal} Paragraph 6, Absatz eins, Satz 1 COFAG-
Neuordnungs- und Abwicklungsgesetz, BGBI | 2024/86 (kurz: COFAG-NoAG), das am 19. 7. 2024 in Kraft trat (Paragraph
25, leg cit), gehen samtliche Rechte und Pflichten der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) aus
Forderantragen mit 1. 8. 2024 unverandert auf den Bund Uber. Nach Paragraph 6, Absatz 2, COFAG-NOAG tritt in
samtlichen gerichtlichen Verfahren der COFAG, die - wie hier - vor dem 1. 8. 2024 anhangig geworden sind und die
Anspruche aus Forderantragen, Fordervertragen oder Rickforderungen aus diesen zum Gegenstand haben, der Bund
von Gesetzes wegen an die Stelle der COFAG.
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[21 Die Parteienbezeichnung ist daher - wie von der Republik Osterreich beantragt - zu berichtigen.
Zu l.:Zu rémisch zwei.:

[3] Die Klagerin betreibt seit Dezember 2011 als Pachterin ein Ferienhotel. Es handelt sich um ein Funf-Sterne-
Resort in einer der bekanntesten Urlaubsdestinationen Osterreichs mit 155 Einheiten (144 Zimmer und 11 Premium-
Suiten). Es bestehen zwei Pachtvertrage mit verbundenen Gesellschaften, tGber das Hotelgebaude einerseits und Uber

die ,,Premium-Suites” andererseits.

[4] Im Zeitraum vom 3. 11. 2020 bis einschlief3lich 18. 5. 2021 war aufgrund der vom Bundesminister fur Soziales,
Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz erlassenen COVID-19-SchutzmaBnahmenverordnung (BGBI Il 2020/461)
und der in weiterer Folge erlassenen COVID-19-Notmaflinahmenverordnungen (BGBI Il 2020/479 ua) das Betreten von
Beherbergungsbetrieben zur Inanspruchnahme von Dienstleistungen zu touristischen Zwecken untersagt. Das von der
Klagerin betriebene Hotel war vom 3. 11. 2020 bis 18. 5. 2021 ganzlich geschlossen.

[5] Die COFAG wurde vom Bundesminister flr Finanzen ua damit beauftragt, durch die hier relevante

FérderungsmalRnahme Verlustersatz zu gewahren.

[6] Die Beihilfe ,Verlustersatz” wird grundsatzlich in zwei Tranchen ausbezahlt. Zuerst werden nur 70 % der
voraussichtlich zustehenden Férdersumme geleistet. Die Auszahlung der ersten Tranche kann friher beantragt
werden. Fir die zweite Tranche ist spater ein separates Auszahlungsansuchen zu stellen, in dessen Zuge auch allfallige

Korrekturen betreffend die Férderbemessung vorzunehmen sind.

[7] Die Klagerin hat fur den Zeitraum 16. 9. 2020 bis Oktober 2020 und Dezember 2020 bis einschlieBlich Juni 2021
am 29. 3. 2021 einen Antrag auf Auszahlung der ersten Tranche und am 13. 1. 2022 einen Antrag auf Auszahlung der
zweiten Tranche des Verlustersatzes gestellt. Die Beklagte zahlte der Klagerin im Oktober 2021 929.694,66 EUR im

Rahmen der ersten Tranche und im November 2022 232.642,09 EUR im Rahmen der zweiten Tranche aus.

[8] Im Dezember 2021 vereinbarte die Klagerin mit ihren beiden Verpachterinnen fur die Zeit von November 2020

bis 18. 5. 2021 ruckwirkend eine Pachtzinsminderung in Héhe von 25 % der Nettopacht.

[9] Den fur den Zeitraum des Lockdowns vom 3. 11. 2020 bis 18. 5. 2021, in dem das Hotel geschlossen war,
bezahlten Bestandzins anerkannte die COFAG nicht als Aufwand und kirzte den beantragten Verlustersatz, sodass

statt (der im zweiten Antrag angeflhrten insgesamt) 1.716.711,75 EUR um 554.375 EUR weniger ausbezahlt wurde.
[10] Die Klagerin begehrt den Zuspruch dieser Verlustersatzdifferenz.

[11] Die Beklagte bestreitet. Pachtzinszahlungen flr Zeitrdume eines aufrechten Lockdowns kénnten nicht betraglich
bericksichtigt werden. Die Vereinbarung der Pachtzinsreduktion sei fremdunublich. Fremdublich ware gewesen, wenn
sich die Klagerin auf eine vollige Unbrauchbarkeit und damit einen Fall des§ 1104 ABGB berufen hatte. [11] Die
Beklagte bestreitet. Pachtzinszahlungen flr Zeitrdume eines aufrechten Lockdowns kénnten nicht betraglich
bericksichtigt werden. Die Vereinbarung der Pachtzinsreduktion sei fremdunublich. Fremdublich wére gewesen, wenn

sich die Klagerin auf eine vollige Unbrauchbarkeit und damit einen Fall des Paragraph 1104, ABGB berufen hatte.
[12] Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
[13] Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung.

[14] Die Klagerin hatte [gegenuUber ihren Verpdchterinnen] geltend machen kdnnen, dass das Bestandobjekt
aufgrund des Betretungsverbots flr touristische Zwecke vollkommen unbrauchbar gewesen sei. Einem
unternehmerisch tatigen Bestandnehmer habe nach den Grundsatzen der Rechtsprechung nicht zugemutet werden
kénnen, ein wahrend des ersten oder zweiten Lockdowns erlaubtes Geschaft aufzunehmen, das ex ante - etwa wegen
des fehlenden Kundenkreises - mit einem nachhaltigen Verlust verbunden gewesen ware. Dies habe gemal3 8 1104
ABGB zum Entfall der Verpflichtung zur Leistung des Pachtzinses gefuhrt. [14] Die Kldgerin hatte [gegenUber ihren
Verpdachterinnen] geltend machen kénnen, dass das Bestandobjekt aufgrund des Betretungsverbots flr touristische
Zwecke vollkommen unbrauchbar gewesen sei. Einem unternehmerisch tatigen Bestandnehmer habe nach den
Grundsatzen der Rechtsprechung nicht zugemutet werden kdnnen, ein wahrend des ersten oder zweiten Lockdowns
erlaubtes Geschaft aufzunehmen, das ex ante - etwa wegen des fehlenden Kundenkreises - mit einem nachhaltigen
Verlust verbunden gewesen ware. Dies habe gemal’ Paragraph 1104, ABGB zum Entfall der Verpflichtung zur Leistung
des Pachtzinses gefuhrt.
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[15] Damit seien aber entsprechend Punkt 4.2.3 des Anhangs zur Verordnung des Bundesministers fir Finanzen
gemal § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz betreffend Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (BGBI Il 2020/568) die Bestandzinszahlungen nicht zu berticksichtigen, da das
Bestandobjekt in den relevanten Zeitraumen tatsachlich fir die vertraglich bedungenen betrieblichen Zwecke nicht
nutzbar gewesen sei. Die von der Klagerin argumentierte Vereinbarung tUber eine Pachtzinsminderung von 25 % kénne
nicht als fremdubliche Einigung auf eine aufgrund der eingeschrankten Nutzbarkeit ex ante sachgerechte
Bestandzinsminderung angesehen werden. Die Klagerin selbst habe vorgebracht, die Beherbergung von
Geschaftsreisenden ware nicht wirtschaftlich gewesen. [15] Damit seien aber entsprechend Punkt 4.2.3 des Anhangs
zur Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemalR Paragraph 3 b, Absatz 3, ABBAG-Gesetz betreffend
Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(BGBI Il 2020/568) die Bestandzinszahlungen nicht zu bertcksichtigen, da das Bestandobjekt in den relevanten
Zeitraumen tatsachlich far die vertraglich bedungenen betrieblichen Zwecke nicht nutzbar gewesen sei. Die von der
Klagerin argumentierte Vereinbarung tber eine Pachtzinsminderung von 25 % kénne nicht als fremdubliche Einigung
auf eine aufgrund der eingeschrankten Nutzbarkeit ex ante sachgerechte Bestandzinsminderung angesehen werden.
Die Klagerin selbst habe vorgebracht, die Beherbergung von Geschaftsreisenden ware nicht wirtschaftlich gewesen.

[16] Das Berufungsgericht liel3 die ordentliche Revision nicht zu, weil die Regelung zur Berucksichtigung der
Bestandzinszahlungen im Anhang der Richtlinien Uber die Gewdhrung eines Verlustersatzes eindeutig sei.

[17]1 Mitihrer auBerordentlichen Revision strebt die Klagerin eine Klagestattgebung an.

[18] Die Beklagte beantragt in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung, das Rechtsmittel der Klagerin
zurlickzuweisen, hilfsweise ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

[19] Die aul3erordentliche Revision ist zur Klarstellung der Rechtslage zuldssig. Sie ist im Ergebnis abernicht
berechtigt.

1. Allgemeines zum Anspruch auf Férderung:

[20] Nach der Rechtsprechung besteht aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte auch in der
privatwirtschaftlichen ~ Forderverwaltung ein  klagbarer Anspruch gegen die auf Grundlage eines
Selbstbindungsgesetzes leistungspflichtige Forderstelle, soweit ein solcher Anspruch nicht mangels Erfullung der im
Selbstbindungsgesetz normierten Leistungsvoraussetzungen oder in Ermangelung solcher Vorschriften deshalb
ausscheidet, weil die Leistungsverweigerung im Einzelfall dem aus Art 7 B-VG abgeleiteten Gleichbehandlungs- und
Sachlichkeitsgebot nicht widerspricht (RS0117458; zuletzt fur den Fall des Fehlens konkreter Leistungsvoraussetzungen
1 Ob 94/24s). [20] Nach der Rechtsprechung besteht aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte auch in der
privatwirtschaftlichen ~ Forderverwaltung ein  klagbarer ~Anspruch gegen die auf Grundlage eines
Selbstbindungsgesetzes leistungspflichtige Forderstelle, soweit ein solcher Anspruch nicht mangels Erfullung der im
Selbstbindungsgesetz normierten Leistungsvoraussetzungen oder in Ermangelung solcher Vorschriften deshalb
ausscheidet, weil die Leistungsverweigerung im Einzelfall dem aus Artikel 7, B-VG abgeleiteten Gleichbehandlungs- und
Sachlichkeitsgebot nicht widerspricht (RS0117458; zuletzt fur den Fall des Fehlens konkreter Leistungsvoraussetzungen
1 Ob 94/24s).

[21] Es stellt sich hier daher an erster Stelle die Frage nach den fur die Gewahrung des Verlustersatzes konkret
statuierten Leistungsvoraussetzungen.

2. Rechtlicher Rahmen fiir die strittige Fordermalinahme

[22] 2.1. Nach Ausbruch der Corona-Pandemie wurde mit dem COVID-19-Gesetz (BGBI | 2020/12) das
Bundesgesetz Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz; Stamm-
fassung BGBI | 2014/51) zur Ermdglichung finanzieller Hilfen an Unternehmen in mehreren Punkten erganzt.
Insbesondere wurde der Bundesminister fUr Finanzen in§ 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz ermachtigt, mit Verordnung
Richtlinien zur Gewahrung finanzieller Unterstitzungen zu erlassen. Konkrete Leistungsvoraussetzungen enthielt diese
Bestimmung nicht. Wohl aber wurden die in 8 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz vorgesehenen Verordnungen erlassen, die
solche Voraussetzungen enthielten. Im vorliegenden Fall sind folgende (mehrfach gednderte) Verordnungen relevant:
[22] 2.1. Nach Ausbruch der Corona-Pandemie wurde mit dem COVID-19-Gesetz (BGBI | 2020/12) das Bundesgesetz


https://www.jusline.at/gesetz/abbag-gesetz/paragraf/3b
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2020/568
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2020/568
https://www.jusline.at/entscheidung/376648
https://www.jusline.at/entscheidung/1123821
https://www.jusline.at/entscheidung/376648
https://www.jusline.at/entscheidung/1123821
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2020/12
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2014/51
https://www.jusline.at/gesetz/abbag-gesetz/paragraf/3b
https://www.jusline.at/gesetz/abbag-gesetz/paragraf/3b
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2020/12

Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz; Stamm-fassung
BGBI | 2014/51) zur Ermdglichung finanzieller Hilfen an Unternehmen in mehreren Punkten erganzt. Insbesondere
wurde der Bundesminister fur Finanzen in Paragraph 3 b, Absatz 3, ABBAG-Gesetz ermadchtigt, mit Verordnung
Richtlinien zur Gewahrung finanzieller Unterstitzungen zu erlassen. Konkrete Leistungsvoraussetzungen enthielt diese
Bestimmung nicht. Wohl aber wurden die in Paragraph 3 b, Absatz 3, ABBAG-Gesetz vorgesehenen Verordnungen
erlassen, die solche Voraussetzungen enthielten. Im vorliegenden Fall sind folgende (mehrfach geanderte)
Verordnungen relevant:

Verordnung gemal § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes
durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes),
Stammfassung BGBI Il 2020/568 (kurz: Verlustersatz-VO [).Verordnung gemal3 Paragraph 3 b, Absatz 3, des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Gewdhrung eines Verlustersatzes), Stammfassung BGBI Il 2020/568 (kurz:
Verlustersatz-VO romisch eins).

Verordnung gemaR § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Verlangerung der Gewahrung eines
Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Verlustersatz ll),
Stammfassung BGBI 1l 2021/343 (kurz: Verlustersatz-VO Il).Verordnung gemaR Paragraph 3 b, Absatz 3, des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Verlangerung der Gewdhrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Verlustersatz romisch zwei), Stammfassung BGBI Il 2021/343
(kurz: Verlustersatz-VO romisch zwei).

[23] Gemal § 6a Abs 2 ABBAG-Gesetz wurde - auf Basis von § 2 Abs 2a dieses Gesetzes - Uber Auftrag des
Bundesministers fur Finanzen die Rechtsvorgangerin der Beklagten - die COFAG - gegrindet und dieser die
Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen Malinahmen gemal3 § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz Ubertragen. [23]
Gemal3 Paragraph 6 a, Absatz 2, ABBAG-Gesetz wurde - auf Basis von Paragraph 2, Absatz 2 a, dieses Gesetzes - Giber
Auftrag des Bundesministers flr Finanzen die Rechtsvorgangerin der Beklagten - die COFAG - gegrindet und dieser
die Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen MalRnahmen gemaR Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 7, ABBAG-
Gesetz Ubertragen.

[24] 2.2. Mit Erkenntnis vom 5. 10. 2023, G 265/2022, hob der VfGH 8 2 Abs 172 3,82 Abs 27 7, § 2 Abs 2a, § 3b
Abs 2 und § 6a des ABBAG-Gesetzes, BGBI | 2014/51, idFBGBI | 2021/228, als verfassungswidrig auf. Die Aufhebung
sollte mit Ablauf des 31. 10. 2024 in Kraft treten. [24] 2.2. Mit Erkenntnis vom 5. 10. 2023, G 265 aus 2022,, hob der
VfGH Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 3,, Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 7,, Paragraph 2, Absatz 2 a,, Paragraph 3 b,
Absatz 2 und Paragraph 6 a, des ABBAG-Gesetzes, BGBI | 2014/51, in der FassungBGBI | 2021/228, als
verfassungswidrig auf. Die Aufhebung sollte mit Ablauf des 31. 10. 2024 in Kraft treten.

[25] Zur ehestmoglichen Abwicklung der COFAG und zur Umsetzung dieses Erkenntnisses des VfGH (vgl
IA 4070/A 27. GP 14) wurde zwischenzeitig mit dem COFAG Sammelgesetz, BGBl | 2024/86, ua das COFAG-
Neuordnungs- und Abwicklungsgesetz (COFAG-NOAG) erlassen und das ABBAG-Gesetz geandert. [25] Zur
ehestmoglichen Abwicklung der COFAG und zur Umsetzung dieses Erkenntnisses des VfGH vergleiche
IA 4070/A 27. Gesetzgebungsperiode 14, ) wurde zwischenzeitig mit dem COFAG Sammelgesetz, BGBI | 2024/86, ua das
COFAG-Neuordnungs- und Abwicklungsgesetz (COFAG-NoAG) erlassen und das ABBAG-Gesetz gedndert.

[26] Gemal’ § 3 Abs 1 COFAG-N0AG sind die in § 2 Abs 9 leg cit angefiihrten Verordnungen auf Férderantrage, die
bis zum Ende der fur diese vorgesehenen Fristen eingebracht wurden, weiter anzuwenden. Dazu zdhlen nach § 2 Abs 9
Z 8 und 12 COFAG-NOAG insbesondere die oben genannten Verordnungen. [26] Gemal3 Paragraph 3, Absatz eins,
COFAG-NOAG sind die in Paragraph 2, Absatz 9, leg cit angeflhrten Verordnungen auf Forderantrage, die bis zum Ende
der fur diese vorgesehenen Fristen eingebracht wurden, weiter anzuwenden. Dazu zahlen nach Paragraph 2, Absatz 9,
Ziffer 8 und 12 COFAG-NOAG insbesondere die oben genannten Verordnungen.

[27] § 3 Abs 1 COFAG-NOAG stellt klar, dass diese Verordnungen ungeachtet der Aufhebung des § 3b ABBAG-
Gesetzes mit der Anderung des ABBAG-Gesetzes durch das COFAG Sammelgesetz, BGBI | 2024/86, mit Ablauf des
31. 7. 2024 (8 7 leg cit) auch weiterhin mal3geblich sind, soweit der Forderantrag fristgerecht eingebracht worden ist
(vgl 1A 4070/A 27. GP 19). [27] Paragraph 3, Absatz eins, COFAG-NOAG stellt klar, dass diese Verordnungen ungeachtet
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der Aufhebung des Paragraph 3 b, ABBAG-Gesetzes mit der Anderung des ABBAG-Gesetzes durch das COFAG
Sammelgesetz, BGBI | 2024/86, mit Ablauf des 31. 7. 2024 (Paragraph 7, leg cit) auch weiterhin maf3geblich sind, soweit
der Forderantrag fristgerecht eingebracht worden ist vergleiche IA 4070/A 27. Gesetzgebungsperiode 19, ).

[28] 2.3. Die Verlustersatz-VO | wurde (ua) am 15. 3. 2022 mit BGBI Il 2022/113 novelliert. Die Verlustersatz-VO I
wurde am 16. 3. 2022 mit BGBI Il 2022/114 novelliert. [28]2.3. Die Verlustersatz-VO romisch eins wurde (ua) am
15. 3. 2022 mit BGBI 1l 2022/113 novelliert. Die Verlustersatz-VO romisch zwei wurde am 16. 3. 2022 mit
BGBI 11 2022/114 novelliert.

[29] Die Verlustersatz-VO Il gilt nur fir naher festgelegte Zeitraume beginnend ab Juli 2021 und ist daher im
gegebenen Zusammenhang nicht weiter von Interesse. Auf die Betrachtungszeitrdume, fur die die Klagerin
Verlustersatz geltend macht (Bestandzinszahlungen wahrend des zweiten Lockdowns bis Mai 2021), ist die
Verlustersatz-VO | anwendbar (Punkt 4.4.2 des Anhangs dieser VO; vgl VfGH vom 29. 2. 2024,V 345/2023). [29] Die
Verlustersatz-VO romisch zwei gilt nur fur naher festgelegte Zeitrdume beginnend ab Juli 2021 und ist daher im
gegebenen Zusammenhang nicht weiter von Interesse. Auf die Betrachtungszeitrdume, fir die die Klagerin
Verlustersatz geltend macht (Bestandzinszahlungen wahrend des zweiten Lockdowns bis Mai 2021), ist die
Verlustersatz-VO romisch eins anwendbar (Punkt 4.4.2 des Anhangs dieser VO; vergleiche VfGH vom 29. 2. 2024, V 345
aus 2023,).

[30] Bereits in der Stammfassung zum Anhang der Verlustersatz-VO | waren nachstehende Regelungen enthalten
[Anm: Hervorhebungen durch den Senat]: [30] Bereits in der Stammfassung zum Anhang der Verlustersatz-VO romisch
eins waren nachstehende Regelungen enthalten [Anm: Hervorhebungen durch den Senat]:

.3 Beglnstigte Unternehmen

3.1 Ein Verlustersatz darf nur zu Gunsten von Unternehmen gewahrt werden, bei denen samtliche nachstehende
Voraussetzungen erfullt sind:

3.1.10 das Unternehmen hat im Rahmen einer Gesamtstrategieschadensmindernde Malinahmen gesetzt, um die
durch den Verlustersatz zu deckenden Verluste zu reduzieren (Schadensminderungspflicht mittels ex ante
Betrachtung).

4 Ermittlung und Hohe des Verlustersatzes

4.2 Ausgangspunkt fur die Ermittlung des Verlustersatzes ist der Verlust, den der Antragsteller in den
antragsgegenstandlichen Betrachtungszeitraumen aufgrund seiner operativen Tatigkeit im Inland erleidet.

Der Verlust ist die Differenz zwischen den Ertragen und den damit unmittelbar und mittelbar zusammenhangenden
Aufwendungen des Unternehmens, jeweils bezogen auf die antragsgegenstandlichen Betrachtungszeitraume.
Aufwendungen und Ertrage, die aufgrund von (direkten) Leistungsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen
verrechnet werden, stellen Aufwendungen und Ertrage im Sinne dieser Richtlinie dar, wenn sie, unter Beriicksichtigung
der Schadensminderungspflicht gemafd Punkt 3.1.10, angemessen und fremddblich sind. ...”

[31] Mit BGBI | 2021/228 wurde das ABBAG-Gesetz (Stammfassung BGBI | 2014/51) gedndert und § 3b leg cit um
folgende Abs 5 bis 8 erganzt: [31] Mit BGBI | 2021/228 wurde das ABBAG-Gesetz (StammfassungBGBI | 2014/51)
gedndert und Paragraph 3 b, leg cit um folgende Absatz 5 bis 8 erganzt:

.(5) Der Bundesminister fur Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Vizekanzler in den nach Abs 3 zu erlassenden
Richtlinien eine betragliche Grenze fir jene Falle vorzusehen, in denen die Hohe einer bereits ausbezahlten anteiligen
finanziellen MaBBnahme von Aufwendungen des beginstigten Unternehmens abhangt, die fir Zeitrdume eines
behordlichen Betretungsverbotes getatigt wurden und Bestandszinszahlungen beinhaltet haben. Riuckforderungen
solcher anteiliger finanzieller Malinahmen haben insoweit zu erfolgen, als sie die betragliche Grenze Uberschreiten
und das Bestandsobjekt infolge des behoérdlichen Betretungsverbotes tatsachlich nicht nutzbar war. ....(5) Der
Bundesminister fur Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Vizekanzler in den nach Absatz 3, zu erlassenden
Richtlinien eine betragliche Grenze fir jene Falle vorzusehen, in denen die Hohe einer bereits ausbezahlten anteiligen
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finanziellen MaBnahme von Aufwendungen des beglnstigten Unternehmens abhangt, die fur Zeitrdume eines
behordlichen Betretungsverbotes getatigt wurden und Bestandszinszahlungen beinhaltet haben. Rickforderungen
solcher anteiliger finanzieller Malinahmen haben insoweit zu erfolgen, als sie die betragliche Grenze Uberschreiten
und das Bestandsobjekt infolge des behordlichen Betretungsverbotes tatsachlich nicht nutzbar war. ...

(6) Ruckforderungen von anteiligen finanziellen MalBnahmen nach Abs 5 bis zur Hohe der betraglichen Grenze haben
nur insoweit zu erfolgen, als das beglnstigte Unternehmen bezahlte Bestandszinsen nachtraglich ganz oder teilweise
vom Bestandgeber oder von dritter Seite zurlickbekommt.(6) Rickforderungen von anteiligen finanziellen MalRnahmen
nach Absatz 5 bis zur Hohe der betraglichen Grenze haben nur insoweit zu erfolgen, als das begtinstigte Unternehmen
bezahlte Bestandszinsen nachtraglich ganz oder teilweise vom Bestandgeber oder von dritter Seite zurtickbekommt.

(7) Fir denUmfang der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen und fir die Hohe einer allfalligen Rickforderung
nach Abs 5 ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandsobjektes in jenen Zeitraumen, in welchen das beglnstigte
Unternehmen direkt von einem behordlichen Betretungsverbot betroffen war, mafgeblich. Diese tatsachliche
Nutzbarkeit kann auch auf der Grundlage des dem Bestandsobjekt zuzurechnenden Umsatzausfalles berechnet
werden.(7) Fir den Umfang der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen und fur die Hohe einer allfalligen
Ruckforderung nach Absatz 5, ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandsobjektes in jenen Zeitraumen, in welchen
das begunstigte Unternehmen direkt von einem behdrdlichen Betretungsverbot betroffen war, mafgeblich. Diese
tatsachliche Nutzbarkeit kann auch auf der Grundlage des dem Bestandsobjekt zuzurechnenden Umsatzausfalles
berechnet werden.

(8) Die vorstehenden Abs 5 bis 7 treten mit Ablauf des 31. Dezember 2021 in Kraft. Sofern diese Absatze die
Behandlung von Ruckforderungen betreffen, sind sie auf jene finanziellen MaBnahmen gemaR § 2 Abs 2 Z 7
anzuwenden, die bis zum 31. Dezember 2021 beantragt werden.”(8) Die vorstehenden Absatz 5 bis 7 treten mit Ablauf
des 31. Dezember 2021 in Kraft. Sofern diese Absatze die Behandlung von Ruckforderungen betreffen, sind sie auf
jene finanziellen MaBnahmen gemald Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 7, anzuwenden, die bis zum 31. Dezember 2021
beantragt werden.”

[32] Diese Gesetzesanderung war insbesondere von folgenden Erwagungen getragen (Begrindung des in der
Plenarsitzung eingebrachten Antrags, StProtNR, 27. GP, 137. Sitzung 133 f):

~Angesichts der jingsten OGH-Judikatur zu den 88 1104, 1105 ABGB ist es notwendig, rechtliche Rahmenbedingungen
fur zukUnftige Ruckforderungsprozesse im Zusammenhang mit an Unternehmen gewahrten Férderungen zu schaffen.
Dabei ist sowohl auf die im FluB [sic] befindliche Rechtsprechung, die gesetzlich vorgegebenen Grundsatze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit sowie auf die Vermeidung von Hartefallen zu achten. Es soll daher
eine effiziente Vorgehensweise hinsichtlich jener FérdermaBnahmen ermdéglicht werden, bei denen sich im Nachhinein
herausstellt, dass tatsachlich nicht geschuldete Bestandzinsaufwendungen im Rahmen der Beantragung von
FordermalBnahmen angesetzt und an Unternehmen auch tatsachlich ausbezahlt wurden. ...,Angesichts der jangsten
OGH-Judikatur zu den Paragraphen 1104, 1105, ABGB ist es notwendig, rechtliche Rahmenbedingungen flr zukunftige
Rickforderungsprozesse im Zusammenhang mit an Unternehmen gewahrten Férderungen zu schaffen. Dabei ist
sowohl auf die im FluB [sic] befindliche Rechtsprechung, die gesetzlich vorgegebenen Grundsatze der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit sowie auf die Vermeidung von Hartefadllen zu achten. Es soll daher eine
effiziente Vorgehensweise hinsichtlich jener FordermaBnahmen ermdglicht werden, bei denen sich im Nachhinein
herausstellt, dass tatsachlich nicht geschuldete Bestandzinsaufwendungen im Rahmen der Beantragung von
FérdermalBnahmen angesetzt und an Unternehmen auch tatsachlich ausbezahlt wurden. ...

Abs 7 stellt klar, dass ... auch die Hohe kiinftiger Auszahlungen von der tatsachlichen Nutzbarkeit des Bestandsobjektes
abhangt. Eine solche kann aber auch anhand des jeweiligen objekt- und zeitbezogenen Umsatzausfalls berechnet
werden."Absatz 7, stellt klar, dass ... auch die Hohe klnftiger Auszahlungen von der tatsachlichen Nutzbarkeit des
Bestandsobjektes abhdngt. Eine solche kann aber auch anhand des jeweiligen objekt- und zeitbezogenen
Umsatzausfalls berechnet werden.”

[33] In der Folge wurde der nachstehende Punkt 4.2.3 mit der Novelle BGBI Il 2022/113, ausgegebenam
15. 3. 2022, erstmals in den Anhang zur Verlustersatz-VO | eingefligt: [33]In der Folge wurde der nachstehende
Punkt 4.2.3 mit der Novelle BGBI Il 2022/113, ausgegeben am 15. 3. 2022, erstmals in den Anhang zur Verlustersatz-
VO rémisch eins eingefuigt:
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»4.2.3 Aufwendungen, die fur Zeitrdume, in denen das antragstellende Unternehmen direkt von einem behdrdlichen
Betretungsverbot betroffen war, getatigt wurden und Bestandszinszahlungen beinhalten, sind bei der Ermittlung des
Verlustersatzes nur insoweit zu berlcksichtigen, als das jeweilige Bestandsobjekt in den relevanten Zeitraumen
tatsachlich fur die vertraglich bedungenen betrieblichen Zwecke nutzbar war. Das Ausmald der tatsachlichen
Nutzbarkeit ist anhand geeigneter Aufzeichnungen vom antragstellenden Unternehmen nachzuweisen. Als Nachweis
kdénnen zwischen Bestandsgeber und Bestandsnehmer rechtswirksam abgeschlossene Vereinbarungen herangezogen
werden, die den Grundsatzen des Fremdvergleichs entsprechen und eine endgiiltige Einigung auf eine aufgrund der

eingeschrankten tatsachlichen Nutzbarkeit sachgerechte (ex ante Betrachtung) Bestandszinsminderung beinhalten. ..."

[34] Der (am 19. 7. 2024 in Kraft getretene) § 3 COFAG-NOAG bestimmt nunmehr ua: [34] Der (am 19. 7. 2024 in
Kraft getretene) Paragraph 3, COFAG-NoAG bestimmt nunmehr ua:

»(6) Fir den Umfang der Auszahlung von finanziellen MalRnahmen und fur die Hohe eines allfalligen Ruckforderungs-
oder Ruckerstattungsanspruchs nach Abs 4 ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandsobjektes in jenen Zeitraumen,
in welchen der Antragsteller oder Vertragspartner direkt von einem behdrdlichen Betretungsverbot betroffen war,
mafgeblich. Diese tatsachliche Nutzbarkeit kann auch auf der Grundlage des Umsatzausfalles, der fur das
Bestandsobjekt vom Antragssteller oder Vertragspartner nachzuweisen ist, berechnet werden.,(6) Fir den Umfang der
Auszahlung von finanziellen MalBnahmen wund fur die HOhe eines allfdlligen Ruckforderungs- oder
Ruckerstattungsanspruchs nach Absatz 4, ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandsobjektes in jenen Zeitrdumen,
in welchen der Antragsteller oder Vertragspartner direkt von einem behdrdlichen Betretungsverbot betroffen war,
malgeblich. Diese tatsachliche Nutzbarkeit kann auch auf der Grundlage des Umsatzausfalles, der fur das
Bestandsobjekt vom Antragssteller oder Vertragspartner nachzuweisen ist, berechnet werden.

(7) Eine tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandobjektes im Sinne des Abs 6 ist jedenfalls nicht gegeben, soweit einem
Antragsteller oder Vertragspartner gegenliber dem Bestandgeber nach den Bestimmungen der 88 1104 und 1105 des
Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches (ABGB) ein Anspruch auf Bestandzinsminderung zugestanden ist oder im Falle
einer davon abweichenden Vereinbarung zugestanden ware. Eine abweichende Vereinbarung ist bei der Festsetzung
der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen sowie eines allfélligen Rickforderungs- oder Ruckerstattungsanspruchs
nur zu berucksichtigen, wenn der Antragsteller oder Vertragspartner der zustandigen Behdrde (88 8, 17) nachweist,
dass diese Vereinbarung sachgerecht und nicht zur Erlangung einer Férderung abgeschlossen wurde. Ebenso hat der
Antragsteller oder Vertragspartner nachzuweisen, ob und in welcher Ho6he ihm ein Anspruch auf
Bestandzinsminderung zugestanden ist.(7) Eine tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandobjektes im Sinne des Absatz 6,
ist jedenfalls nicht gegeben, soweit einem Antragsteller oder Vertragspartner gegeniiber dem Bestandgeber nach den
Bestimmungen der Paragraphen 1104 und 1105 des Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches (ABGB) ein Anspruch auf
Bestandzinsminderung zugestanden ist oder im Falle einer davon abweichenden Vereinbarung zugestanden ware. Eine
abweichende Vereinbarung ist bei der Festsetzung der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen sowie eines allfalligen
Ruckforderungs- oder Rickerstattungsanspruchs nur zu bericksichtigen, wenn der Antragsteller oder Vertragspartner
der zustandigen Behdrde (Paragraphen 8, 17,) nachweist, dass diese Vereinbarung sachgerecht und nicht zur
Erlangung einer Férderung abgeschlossen wurde. Ebenso hat der Antragsteller oder Vertragspartner nachzuweisen, ob
und in welcher Héhe ihm ein Anspruch auf Bestandzinsminderung zugestanden ist.”

[35] Die Materialien fihren dazu aus, dass in den Abs 4 bis 6 leg cit weiterhin erforderliche Bestimmungen zum
Umgang mit Bestandszinsen aus § 3b ABBAG-Gesetz (ibernommen werden, der durch das COFAG Sammelgesetz
aufgehoben wird (vgl 1A 4070/A 27. GP 20). Abs 7 wurde aufgrund eines Abdnderungsantrags im Plenum eingefiigt,
nach dessen Begrindung es sich um eine ,Klarstellung” des zum Altbestand gehérenden Abs 6 handelte (AA-
402 27. GP 2). [35] Die Materialien fihren dazu aus, dass in den Absatz 4 bis 6 leg cit weiterhin erforderliche
Bestimmungen zum Umgang mit Bestandszinsen aus Paragraph 3 b, ABBAG-Gesetz Ubernommen werden, der durch
das COFAG Sammelgesetz aufgehoben wird vergleiche 1A 4070/A 27. Gesetzgebungsperiode 20, ). Absatz 7, wurde
aufgrund eines Abanderungsantrags im Plenum eingefligt, nach dessen Begriindung es sich um eine ,Klarstellung” des
zum Altbestand gehdrenden Absatz 6, handelte (AA-402 27. Gesetzgebungsperiode 2, ).

[36] 2.4. Auf eine Anderung der Rechtslage hat das Gericht in jeder Lage des Verfahrens, auch noch in dritter
Instanz, Bedacht zu nehmen, wobei grundsatzlich nach den Ubergangsbestimmungen zu beurteilen ist, ob und
inwieweit die Gesetzesanderung in einem zum Zeitpunkt des Eintritts der Gesetzesdnderung bereits laufenden
Verfahren zu beachten ist (RS0106868; RS0031419). Fiir den vorliegenden Fall relevante Ubergangsvorschriften enthalt
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das COFAG-NoAG nicht.

[37] 8 3 Abs 6 COFAG-NOAG entspricht § 3b Abs 7 ABBAG-Gesetz. Demnach ist fir den Umfang der Auszahlung
von finanziellen MaRnahmen (hier Verlustersatz) die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandobjekts wahrend eines
behérdlichen Betretungsverbots malgeblich. Fir bereits ausbezahlte finanzielle MaBnahmen sieht das Gesetz
ebenfalls von der tatsachlichen Nutzbarkeit des Bestandobjekts abhangige Ruckforderungsmoglichkeiten vor. Damit
differenziert der Gesetzgeber zwischen bereits erfolgten und noch nicht erfolgten Auszahlungen im Zusammenhang
mit Bestandzinsen und stellt klar auf den Auszahlungszeitpunkt ab. [37]Paragraph 3, Absatz 6, COFAG-NOAG
entspricht Paragraph 3 b, Absatz 7, ABBAG-Gesetz. Demnach ist fir den Umfang der Auszahlung von finanziellen
MalRnahmen (hier Verlustersatz) die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandobjekts wahrend eines behdrdlichen
Betretungsverbots mal3geblich. Fir bereits ausbezahlte finanzielle MaBnahmen sieht das Gesetz ebenfalls von der
tatsachlichen Nutzbarkeit des Bestandobjekts abhangige Ruckforderungsmoglichkeiten vor. Damit differenziert der
Gesetzgeber zwischen bereits erfolgten und noch nicht erfolgten Auszahlungen im Zusammenhang mit Bestandzinsen
und stellt klar auf den Auszahlungszeitpunkt ab.

[38] Der hier strittige Forderbetrag wurde noch nicht ausgezahlt. Relevant sind daher die Bedingungen dieser
Auszahlung regelnden aktuellen Bestimmungen. Dazu gehért auch § 3 Abs 7 COFAG-NOAG, der sich als Verdeutlichung
und Konkretisierung der Bestimmung des § 3 Abs 6 COFAG-NoAG darstellt. [38] Der hier strittige Forderbetrag wurde
noch nicht ausgezahlt. Relevant sind daher die Bedingungen dieser Auszahlung regelnden aktuellen Bestimmungen.
Dazu gehort auch Paragraph 3, Absatz 7, COFAG-NOAG, der sich als Verdeutlichung und Konkretisierung der
Bestimmung des Paragraph 3, Absatz 6, COFAG-NoAG darstellt.

3. Daraus ergeben sich fur den Anlassfall folgende Schlussfolgerungen:

[39] In Anbetracht der soeben dargestellten geltenden Rechtslage, zu der auch die Verlustersatz-VO | idF
BGBI 11 2022/113 zahlt (8 3 Abs 1 iVm8 2 Abs 9 Z 8 COFAG-NoAG), ist der Einwand der Klagerin, Punkt 4.2.3 des
Anhangs dieser Verordnung sei nicht auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar, nicht richtig. Da das Gesetz (ohne
spezielle Ubergangsvorschriften) die Auszahlung der finanziellen MaRBnahmen regelt, muss auch die dieses Gesetz
umsetzende Verordnung fur die Frage ihrer Anwendbarkeit auf diesen Zeitpunkt abstellen. Allerdings tritt die
Bedeutung der Verordnung gegeniber dem hier ohnehin eindeutigen Gesetzestext in den Hintergrund. [39]In
Anbetracht der soeben dargestellten geltenden Rechtslage, zu der auch die Verlustersatz-VO rémisch eins in der
Fassung BGBI Il 2022/113 zahlt (Paragraph 3, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz 9, Ziffer 8, COFAG-
NoAG), ist der Einwand der Klagerin, Punkt 4.2.3 des Anhangs dieser Verordnung sei nicht auf den vorliegenden
Sachverhalt anwendbar, nicht richtig. Da das Gesetz (ohne spezielle Ubergangsvorschriften) die Auszahlung der
finanziellen Malinahmen regelt, muss auch die dieses Gesetz umsetzende Verordnung fur die Frage ihrer
Anwendbarkeit auf diesen Zeitpunkt abstellen. Allerdings tritt die Bedeutung der Verordnung gegenlber dem hier
ohnehin eindeutigen Gesetzestext in den Hintergrund.

[40] Damit haben die Vorinstanzen im Ergebnis zu Recht die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandobjekts der
Klagerin fur maf3geblich erachtet, um zu kldren, ob die von ihr geleisteten Bestandzinszahlungen wahrend des
(zweiten) Lockdowns bei Ermittlung des Verlustersatzes zu berucksichtigen sind.

4. Zur Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts infolge behdrdlicher Betretungsverbote wahrend der COVID-19-Pandemie

[41] 4.1. Zu den in 8 1104 ABGB ausdrucklich genannten Elementarereignissen gehort die ,Seuche”; COVID-19 ist
ein solcher Fall. Aus diesem Elementarereignis resultierende hoheitliche Eingriffe wie Betretungsverbote flr bestimmte
Geschaftslokale hatten zur Folge, dass diese Objekte ,gar nicht gebraucht oder benutzt werden” konnten (RS0133812).
[4114.1. Zu den in Paragraph 1104, ABGB ausdrticklich genannten Elementarereignissen gehort die ,Seuche”; COVID-
19 ist ein solcher Fall. Aus diesem Elementarereignis resultierende hoheitliche Eingriffe wie Betretungsverbote fur
bestimmte Geschaftslokale hatten zur Folge, dass diese Objekte ,gar nicht gebraucht oder benutzt werden” konnten
(RS0133812).

[42] Wenn die in Bestand genommene Sache wegen eines auRerordentlichen Zufalls gar nicht gebraucht oder
benutzt werden kann, so ist nach dem sowohl auf Miet- als auch auf Pachtverhaltnisse anzuwendenden § 1104 ABGB
kein Mietzins zu entrichten; blof3 teilweise Unbenutzbarkeit fihrt hingegen zur Anwendung des zwischen Miet- und
Pachtvertragen differenzierenden 8 1105 ABGB (1 Ob 178/22s mwN). [42] Wenn die in Bestand genommene Sache
wegen eines auBerordentlichen Zufalls gar nicht gebraucht oder benutzt werden kann, so ist nach dem sowohl auf
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Miet- als auch auf Pachtverhaltnisse anzuwendenden Paragraph 1104, ABGB kein Mietzins zu entrichten; bloR teilweise
Unbenutzbarkeit fuhrt hingegen zur Anwendung des zwischen Miet- und Pachtvertragen differenzierenden Paragraph
1105, ABGB (1 Ob 178/22s mwN).

[43] Die Frage, ob (teilweise) Unbenutzbarkeit des Bestandgegenstands vorliegt, ist nach dem Vertragszweck zu
beurteilen. Die Bestandsache muss eine Verwendung zulassen, wie sie gewohnlich nach dem Vertragszweck
erforderlich ist und nach der Verkehrssitte erfolgt. Mangels anderer Vereinbarungen ist eine mittlere
(durchschnittliche) Brauchbarkeit geschuldet (RS0021054; RS0020926). Fur die Beurteilung ist daher in erster Linie die
(ausdruckliche) Parteienvereinbarung bzw der dem Vertrag zugrunde gelegte Geschaftszweck maRgeblich (RS0021044).

[44] Eine ganzliche Unbrauchbarkeit eines Bestandobjekts zu Beherbergungszwecken ist jedenfalls dann
anzunehmen, wenn bei WeiterfUhrung des Betriebs im erlaubten Umfang ein nachhaltiges Verlustgeschaft zu erwarten
gewesen ware (RS0021044 [T4]; 8 Ob 131/21d; 1 Ob 178/22s). Der Oberste Gerichtshof hat bereits klargestellt, dass das
bloRe Belassen des Inventars in den Raumen keine ,Nutzung” des Bestandobjekts zum vertraglich vereinbarten
(Geschafts-)Zweck ist (3 Ob 78/21y [Sonnenstudio]). Ebenso wenig kann aus der bloRBen Erhaltung und Verwaltung
eines auf Beherbergung und Verkdstigung von Gasten ausgerichteten Pachtobjekts ein dem Geschaftszweck
zuzuordnender Gebrauchsnutzen gezogen werden (1 Ob 178/22s [SchutzhUtte]).

[45] 4.2. Das Hotel der Klagerin war nach den Feststellungen wahrend des (zweiten) Lockdowns aus
wirtschaftlichen Erwagungen zur Ganze geschlossen. Sie selbst brachte vor, dass sie sich zur Reduktion der Kosten und
zur Verringerung der unvermeidbaren Verluste fur die ganzliche SchlieBung entschieden habe. Die Beherbergung von
Geschéftsreisenden wére keine taugliche wirtschaftliche Grundlage fiir eine Offnung des Hotels gewesen. Dass ein
groRRes Ferienhotel im Luxussegment ohne touristische Gaste nur mit nachhaltigem Verlust betrieben werden kann,
liegt auf der Hand.

[46] Richtig war das Berufungsgericht daher der Auffassung, dass die getatigten Bestandzinsaufwendungen im
Zeitraum vom 3. 11. 2020 bis 18. 5. 2021 gemal3 § 1104 ABGB wegen ganzlicher Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts
tatsachlich nicht geschuldet waren, weil bei Weiterfuhrung des Hotelbetriebs im erlaubten Umfang ein nachhaltiges
Verlustgeschaft zu erwarten gewesen ware (RS0021044 [T4]; 1 Ob 178/22s). [46] Richtig war das Berufungsgericht
daher der Auffassung, dass die getatigten Bestandzinsaufwendungen im Zeitraum vom 3. 11. 2020 bis 18. 5. 2021
gemald Paragraph 1104, ABGB wegen ganzlicher Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts tatsachlich nicht geschuldet
waren, weil bei Weiterfuhrung des Hotelbetriebs im erlaubten Umfang ein nachhaltiges Verlustgeschaft zu erwarten
gewesen ware (RS0021044 [T4]; 1 Ob 178/22s).

[47] Soweit die Klagerin aus der Beherbergung von Geschaftsreisenden und der Etablierung eines Caterings oder
Take-Aways nunmehr einen Restnutzen ableiten mochte, setzt sie sich in Widerspruch zu ihrem eigenen
erstinstanzlichen Vorbringen und zum festgestellten Sachverhalt; die Aufrechterhaltung des Blrobetriebs alleine stellt
schon nach der Judikatur (vglRS0021044 [T7]) keinen dem Geschaftszweck eines Beherbergungsbetriebs
zuzuordnenden Gebrauchsnutzen dar. [47] Soweit die Kldgerin aus der Beherbergung von Geschéftsreisenden und der
Etablierung eines Caterings oder Take-Aways nunmehr einen Restnutzen ableiten mochte, setzt sie sich in Widerspruch
zu ihrem eigenen erstinstanzlichen Vorbringen und zum festgestellten Sachverhalt; die Aufrechterhaltung des
Burobetriebs alleine stellt schon nach der Judikatur vergleiche RS0021044 [T7]) keinen dem Geschaftszweck eines

Beherbergungsbetriebs zuzuordnenden Gebrauchsnutzen dar.

[48] 5. Der Einwand der Klagerin, ihr ware die vollstandige Unbrauchbarkeit des gepachteten Hotelbetriebs und

deren Bedeutung fir ihren Férderanspruch ex ante nicht erkennbar gewesen, verfangt nicht:

[49] 5.1. Bereits nach Punkt 3 der Stammfassung zum Anhang der Verlustersatz-VO | war Voraussetzung fur die
Gewahrung von Verlustersatz, dass das Unternehmen schadensmindernde MaRnahmen gesetzt hat, um die durch
den Verlustersatz zu deckenden Verluste zu reduzieren (Schadensminderungspflicht bei Ex-ante-Betrachtung). [49]
5.1. Bereits nach Punkt 3 der Stammfassung zum Anhang der Verlustersatz-VO rémisch eins war Voraussetzung fur die
Gewahrung von Verlustersatz, dass das Unternehmen schadensmindernde MaRnahmen gesetzt hat, um die durch

den Verlustersatz zu deckenden Verluste zu reduzieren (Schadensminderungspflicht bei Ex-ante-Betrachtung).

[50] Zudem wurde unter Punkt 4.2 klargestellt, dass Aufwendungen, die aufgrund von (direkten) Leistungs-

beziehungen zwischen verbundenen Unternehmen verrechnet werden, (nur dann) Aufwendungen im Sinne dieser
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Richtlinie darstellen, wenn sie, unter Bertcksichtigung der Schadensminderungspflicht gemalR Punkt 3.1.10,
angemessen und fremdublich sind.

[511 Schon die Frage, ob die Klagerin ihrer Schadensminderungspflicht entsprochen hat und ihre Aufwendungen fur
das Bestandobjekt einem Fremdvergleich standhalten, kann nur anhand der tatsachlich geschuldeten
Bestandzinsaufwendungen beurteilt werden.

[52] SchlieBlich hat 8 3b Abs 7 ABBAG-Gesetz ab 1. 1. 2022, damit schon zum Zeitpunkt, als die Kldgerin den
Antrag auf Auszahlung der zweiten Tranche gestellt hat (13. 1. 2022), klargestellt, dass fur den Umfang der Auszahlung
von finanziellen MaRnahmen (hier Verlustersatz) die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandobjekts wahrend eines
behdrdlichen Betretungsverbots maRgeblich ist. Diese Bestimmung wurde mit 8 3 Abs 6 COFAG-NOAG in die aktuell
glltige Rechtslage Uberfuhrt. [52] Schlie3lich hat Paragraph 3 b, Absatz 7, ABBAG-Gesetz ab 1. 1. 2022, damit schon
zum Zeitpunkt, als die Klagerin den Antrag auf Auszahlung der zweiten Tranche gestellt hat (13. 1. 2022), klargestellt,
dass fur den Umfang der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen (hier Verlustersatz) die tatsachliche Nutzbarkeit des
Bestandobjekts wahrend eines behdrdlichen Betretungsverbots maligeblich ist. Diese Bestimmung wurde mit
Paragraph 3, Absatz 6, COFAG-NOAG in die aktuell glltige Rechtslage Uberflhrt.

[53] 5.2. Als die Klagerin im Dezember 2021 mit ihren Verpachterinnen rickwirkend die Reduktion des
Pachtzinses auf 75 % vereinbarte, war ihr bekannt, dass sie den Hotelbetrieb vom 3. 11. 2020 bis 18. 5. 2021 aus
wirtschaftlichen Grinden eingestellt und das Hotel zur Ganze geschlossen hatte, das Bestandobjekt daher nicht
benltzbar war. Abgesehen vom eindeutigen Wortlaut des § 1104 ABGB waren damals bereits hdchstgerichtliche
Entscheidungen verdéffentlicht, die die Einstufung von COVID-19 als Seuche und die Anwendung dieser Bestimmung in
vergleichbaren Fallen ausdrucklich bejahten (3 Ob 78/21y [Sonnenstudio]; 3 Ob 184/21m [Nagel- und Kosmetikstudio
im Einkaufszentrumy]). § 1104 ABGB differenziert - wie dargelegt - nicht zwischen Miet- und Pachtverhaltnissen. Zweifel
an der Rechtslage hatte die Klagerin bestenfalls bei einer teilweisen Brauchbarkeit des Pachtobjekts haben diirfen, die
jedoch nicht gegeben war. Zum Zeitpunkt der Vereinbarung der Pachtzinsreduktion durfte die Klagerin daher nicht
davon ausgehen, dass sie Anspruch auf Verlustersatz fur die von ihr gegenlber den Verpachterinnen zu Unrecht
akzeptierten Bestandzinszahlungen haben werde. Die Vereinbarung war daher nicht sachgerecht iSv § 3 Abs 7 COFAG-
NoAG. [53]5.2. Als die Klagerin im Dezember 2021 mit ihren Verpachterinnen rilckwirkend die Reduktion des
Pachtzinses auf 75 % vereinbarte, war ihr bekannt, dass sie den Hotelbetrieb vom 3. 11. 2020 bis 18. 5. 2021 aus
wirtschaftlichen Griinden eingestellt und das Hotel zur Ganze geschlossen hatte, das Bestandobjekt daher nicht
benlUtzbar war. Abgesehen vom eindeutigen Wortlaut des Paragraph 1104, ABGB waren damals bereits
hochstgerichtliche Entscheidungen veroéffentlicht, die die Einstufung von COVID-19 als Seuche und die Anwendung
dieser Bestimmung in vergleichbaren Fallen ausdricklich bejahten (3 Ob 78/21y [Sonnenstudio]; 3 Ob 184/21m [Nagel-
und Kosmetikstudio im Einkaufszentrum]). Paragraph 1104, ABGB differenziert - wie dargelegt - nicht zwischen Miet-
und Pachtverhéltnissen. Zweifel an der Rechtslage hatte die Klagerin bestenfalls bei einer teilweisen Brauchbarkeit des
Pachtobjekts haben dirfen, die jedoch nicht gegeben war. Zum Zeitpunkt der Vereinbarung der Pachtzinsreduktion
durfte die Kldgerin daher nicht davon ausgehen, dass sie Anspruch auf Verlustersatz fur die von ihr gegentber den
Verpachterinnen zu Unrecht akzeptierten Bestandzinszahlungen haben werde. Die Vereinbarung war daher nicht
sachgerecht iSv Paragraph 3, Absatz 7, COFAG-NOAG.

[54] Es trifft auch nicht zu, dass die Klagerin keine Mdéglichkeit gehabt hatte, gefahrlos die Verpflichtung zur
Zahlung eines Bestandzinses gerichtlich klaren zu lassen und den Bestandzins gegebenenfalls nachzuzahlen, weil sie
dem Risiko einer Raumungsklage und damit dem Verlust des Betriebs ausgesetzt gewesen ware. Vielmehr hatte sie
den Bestandzins unter Vorbehalt zahlen kdnnen. Wegen Unklarheit Uber die rechtlichen Auswirkungen der
pandemiebedingten behoérdlichen MalRnahmen auf Bestandverhdltnisse in der Anfangszeit der Pandemie hatten
zudem auch die ohne Vorbehalt geleisteten Zahlungen fir November 2020 bis Mai 2021 zurlckgefordert werden
konnen (vgl RS0021337 [T2]). [54] Es trifft auch nicht zu, dass die Klagerin keine Moglichkeit gehabt hatte, gefahrlos die
Verpflichtung zur Zahlung eines Bestandzinses gerichtlich klaren zu lassen und den Bestandzins gegebenenfalls
nachzuzahlen, weil sie dem Risiko einer R&umungsklage und damit dem Verlust des Betriebs ausgesetzt gewesen ware.
Vielmehr hatte sie den Bestandzins unter Vorbehalt zahlen kdnnen. Wegen Unklarheit Uber die rechtlichen
Auswirkungen der pandemiebedingten behdrdlichen MalBnahmen auf Bestandverhdltnisse in der Anfangszeit der
Pandemie hatten zudem auch die ohne Vorbehalt geleisteten Zahlungen fir November 2020 bis Mai 2021
zurlickgefordert werden kdnnen vergleiche RS0021337 [T2]).
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[55] 5.3. Daraus folgt, dass die von der Klagerin mit ihren Verpachterinnen im Dezember 2021 rtckwirkend
vereinbarte Bestandzinsreduktion auf 75 % ihrer Schadensminderungspflicht nicht gerecht wird und sich als nicht
angemessen und fremdunublich erweist, weil nach § 1104 ABGB gar kein Bestandzins geschuldet gewesen ware. [55]
5.3. Daraus folgt, dass die von der Klagerin mit ihren Verpachterinnen im Dezember 2021 rlckwirkend vereinbarte
Bestandzinsreduktion auf 75 % ihrer Schadensminderungspflicht nicht gerecht wird und sich als nicht angemessen
und fremdunublich erweist, weil nach Paragraph 1104, ABGB gar kein Bestandzins geschuldet gewesen ware.

[56] Dass dies insofern zur Férderungsunwurdigkeit der Klagerin fuhrt, stellt nunmehr § 3 Abs 7 COFAG-NOAG klar,
ergibt sich aber grundsatzlich schon aus Punkt 3.1.10 in Verbindung mit Punkt 4.2 des Anhangs der Verlustersatz-VO |.
[56] Dass dies insofern zur Férderungsunwurdigkeit der Klagerin fuhrt, stellt nunmehr Paragraph 3, Absatz 7, COFAG-
NoAG klar, ergibt sich aber grundsatzlich schon aus Punkt 3.1.10 in Verbindung mit Punkt 4.2 des Anhangs der
Verlustersatz-VO rémisch eins.

[57] 6. Die Ausfuhrungen der Klagerin zur vermeintlichen Verfassungswidrigkeit des Punktes 4.2.3 des Anhangs
zur Verlustersatz-VO | idF BGBI |1 2022/113 laufen ins Leere, zumal sie die anderen rechtlichen Regelungen auf3er Acht
lassen, die ihrem Férderanspruch entgegenstehen. |hr Ansatz, sie ware wahrend des Lockdowns zu
Pachtzinszahlungen in voller Héhe verpflichtet gewesen und sei daher gegenuber einem Liegenschaftseigentimer,
dem die AfA bei der Verlustersatzermittlung zugute komme, gleichheitswidrig benachteiligt, geht zudem daruber
hinweg, dass sie hier mangels Restnutzens von ihrer Bestandzinszahlungspflicht gemaR &8 1104 ABGB zur Ganze
entbunden war. [57] 6. Die Ausfihrungen der Klagerin zur vermeintlichen Verfassungswidrigkeit des Punktes 4.2.3 des
Anhangs zur Verlustersatz-VO rémisch eins in der Fassung BGBI Il 2022/113 laufen ins Leere, zumal sie die anderen
rechtlichen Regelungen auBler Acht lassen, die ihrem Férderanspruch entgegenstehen. Ihr Ansatz, sie ware wahrend
des Lockdowns zu Pachtzinszahlungen in voller Hohe verpflichtet gewesen und sei daher gegenlber einem
Liegenschaftseigentiimer, dem die AfA bei der Verlustersatzermittiung zugute komme, gleichheitswidrig benachteiligt,
geht zudem darUber hinweg, dass sie hier mangels Restnutzens von ihrer Bestandzinszahlungspflicht gemafi
Paragraph 1104, ABGB zur Ganze entbunden war.

7. Ergebnis und Kosten:

[58] 7.1. Mangels Erflllung der im Anhang zur Verlustersatz-VO | und in § 3 Abs 6 und Abs 7 COFAG-NoAG
festgeschriebenen Foérdervoraussetzungen in Ansehung der bezahlten, tatsachlich aber wahrend der Zeit des
pandemiebedingten (zweiten) Lockdowns nicht geschuldeten Bestandzinsen ist das Klagebegehren nicht berechtigt.
Der Revision der Klagerin ist damit im Ergebnis kein Erfolg beschieden. [58] 7.1. Mangels Erfullung der im Anhang zur
Verlustersatz-VO romisch eins und in Paragraph 3, Absatz 6 und Absatz 7, COFAG-NoAG festgeschriebenen
Fordervoraussetzungen in Ansehung der bezahlten, tatsachlich aber wahrend der Zeit des pandemiebedingten
(zweiten) Lockdowns nicht geschuldeten Bestandzinsen ist das Klagebegehren nicht berechtigt. Der Revision der
Klagerin ist damit im Ergebnis kein Erfolg beschieden.

[59] 7.2. Die diese Entscheidung tragenden Erwagungen kénnen wie folgt zusammengefasst werden:

§ 3 Abs 6 und 7 COFAG-NOAG sowie die in § 3 Abs 1 iVm8§ 2 Abs 9 COFAG-NoAG genannten Verordnungen sind nach
Inkrafttreten dieses Gesetzes auch in bereits anhangigen gerichtlichen Verfahren Uber die Auszahlung von
Foérderungen anzuwenden.Paragraph 3, Absatz 6 und 7 COFAG-NoAG sowie die in Paragraph 3, Absatz eins, in
Verbindung mit Paragraph 2, Absatz 9, COFAG-NoAG genannten Verordnungen sind nach Inkrafttreten dieses
Gesetzes auch in bereits anhangigen gerichtlichen Verfahren Uber die Auszahlung von Férderungen anzuwenden.

War wegen vollstandiger Unbrauchbarkeit der Bestandsache kein Bestandzins zu leisten, sind dennoch gezahlte
Bestandzinse bei der Bemessung eines Verlustersatzes grundsatzlich nicht zu berlcksichtigen. Eine trotz
Unbrauchbarkeit getroffene Vereinbarung mit dem Bestandgeber Uber die Zahlung des Bestandzinses ist jedenfalls
dann nicht sachgerecht iSv§ 3 Abs 7 COFAG-NoAG, wenn bei ihrem Abschluss schon hochstgerichtliche
Entscheidungen zur Einordnung von COVID-19 als Seuche iSv§ 1104 ABGB vorlagen.War wegen vollstandiger
Unbrauchbarkeit der Bestandsache kein Bestandzins zu leisten, sind dennoch gezahlte Bestandzinse bei der
Bemessung eines Verlustersatzes grundsatzlich nicht zu berUcksichtigen. Eine trotz Unbrauchbarkeit getroffene
Vereinbarung mit dem Bestandgeber Uber die Zahlung des Bestandzinses ist jedenfalls dann nicht sachgerecht iSv
Paragraph 3, Absatz 7, COFAG-NoOAG, wenn bei ihrem Abschluss schon hdchstgerichtliche Entscheidungen zur
Einordnung von COVID-19 als Seuche iSv Paragraph 1104, ABGB vorlagen.
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[60] 7.3. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf 88 41, 50 ZPO. [60] 7.3. Die Entscheidung Uber die Kosten
beruht auf Paragraphen 41, 50, ZPO.
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