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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Grohmann als Vorsitzende sowie die Hofrate
MMag. Sloboda, Dr. Kikinger und die Hofrdtinnen Mag. Fitz und Mag. Waldstatten als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei C*, vertreten durch BRANDL TALOS Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die
beklagte Partei COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH, TaborstraBe 1-3/0G 14, Wien 2, vertreten durch
ALTHUBER SPORNBERGER & PARTNER Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 100.000 EUR sA, aus Anlass des Rekurses
der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 30. Juni 2023,
GZ 2 R 63/23h-17, mit dem das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 15. Februar 2023, GZ 14 Cg 30/22d-11,

aufgehoben wurde, den
Beschluss

gefasst:

Spruch

I. Der Oberste Gerichtshof stellt den Antrag, der Verfassungsgerichtshof moge nachstehende Bestimmung des
Anhangs zur Verordnung des Bundesministers flr Finanzen gemaf3 § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz betreffend Richtlinien
Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO
Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI 1l 568/2020 idF BGBI Il 75/2021, als gesetzwidrig aufheben:xrémisch
eins. Der Oberste Gerichtshof stellt den Antrag, der Verfassungsgerichtshof moge nachstehende Bestimmung des
Anhangs zur Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemaR Paragraph 3 b, Absatz 3, ABBAG-Gesetz betreffend
Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) (VO Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes), Bundesgesetzblatt Teil 2, 568 aus 2020, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil 2, 75 aus 2021,, als gesetzwidrig aufheben:

Pkt 7.6 [...] ,Auf Gewahrung eines Verlustersatzes besteht kein Rechtsanspruch.”

Il. Mit dem Verfahren Uber den Rekurs der beklagten Partei wird bis zur Zustellung der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs innegehalten.romisch zwei. Mit dem Verfahren Gber den Rekurs der beklagten Partei wird bis
zur Zustellung der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs innegehalten.

Text
Begrindung:
[1] Die Klagerin wurde 2016 - noch unter anderem Firmenwortlaut - als blo3e Vorratsgesellschaft ohne operative

Tatigkeit im Firmenbuch eingetragen. Die R* AG beabsichtigte bereits im April 2018, in Korneuburg einen
Produktionsstandort fur hochwertige Cannabisprodukte aufzubauen. Zur Umsetzung dieses Vorhabens tbernahm sie
mit 18. 4. 2018 die Kligerin als Alleingesellschafterin. Mit Beitritts- und Ubernahmeerkldrung vom 4. 9. 2018 traten drei
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nattrliche Personen der Klagerin als Gesellschafter bei. Zum 7. 9. 2018 wurde der Firmenwortlaut geandert. Im
Gewerbeinformationssystem erfolgte mit 19. 9. 2018 die Eintragung der Gewerbeberechtigung fir das freie Gewerbe
~Handelsgewerbe mit Ausnahme der reglementierten Handelsgewerbe”, mit 29. 10. 2019 fur das reglementierte
Gewerbe ,Herstellung von Arzneimitteln und Giften und GroRhandel mit Arzneimitteln und Giften”. Spatestens seit
Ende des Jahres 2018 begann die Kldgerin mit Mitteln aus dem Konzernverband, den Produktionsbetrieb (Lagerhalle
samt zur Produktion erforderliche Doppelzellen) in Korneuburg aufzubauen. Die Serienproduktion sollte urspriinglich
Anfang des Jahres 2020 aufgenommen werden. Bereits im Jahr 2019 waren jedenfalls zeitweise mehr als zehn
Personen (neben technischen Experten auch Arbeitspersonal) bei der Klagerin angestellt. In diesem Zeitraum wurden
erste Testchargen zur Uberpriifung des Produktionsvorgangs und zur Kalibrierung durchgefiihrt. Die Klagerin erwarb
bereits 2019 die fir die spatere Herstellung der Produkte erforderlichen Materialien. Eine Serienproduktion oder ein
tatsachlicher Verkauf der Waren an Kunden erfolgte im Jahr 2019 noch nicht. Die Klagerin erzielte im
Geschaftsjahr 2019 (1. 1. 2019 bis 31. 12. 2019) lediglich ganz geringflgige, sonstige betriebliche Ertrage in Hohe von
880,01 EUR.

[2] Aufgrund lieferbedingter Verzégerungen hatte die Klagerin ihre Serienproduktion schlief3lich nicht wie geplant
bereits im Janner 2020, sondern erst rund zwei Monate spater starten kénnen. Sie nahm von diesem Vorhaben jedoch
aufgrund der COVID-19-MalBnahmen (Lockdown) Abstand. Tatsachlich erzielte sie im gesamten Jahr 2020
(ausschlieBlich im Oktober) Umsatze in Hohe von nur 3.232 EUR.

[3] Die Klagerin beantragte am 6. 4. 2021 nach der auf Grundlage des § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes erlassenen
Verordnung ,Richtlinien tber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des
Bundes GmbH (COFAG) (Verordnung Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes)” (VEVO) samt im Anhang befindlicher
Richtlinien (RL-VEVO; BGBI Il 568/2020 idF BGBI Il 75/2021) in der Tranche 1 Verlustersatz in Hohe von 876.140,37 EUR
flr den Betrachtungszeitraum 16. 9. 2020 bis 30. 6. 2021. Als neu gegriindetes Unternehmen kdnne sie mangels
vergleichbarer Umséatze im Vergleichszeitraum 2019 den Verlustersatz gemaR Pkt 4.5.1 RL-VEVO anhand einer
Planungsrechnung berechnen. Diese nahm fir den Betrachtungszeitraum einen Umsatz von 4.610.701 EUR an.
Tatsachlich erwirtschaftete die Kldgerin in diesem Zeitraum lediglich 74.418 EUR. [3] Die Klagerin beantragte am
6. 4. 2021 nach der auf Grundlage des Paragraph 3 b, Absatz 3, des ABBAG-Gesetzes erlassenen Verordnung
+Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) (Verordnung Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes)" (VEVO) samt im Anhang befindlicher Richtlinien (RL-
VEVO; Bundesgesetzblatt Teil 2, 568 aus 2020, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, 75 aus 2021,) in der Tranche 1
Verlustersatz in Hohe von 876.140,37 EUR fur den Betrachtungszeitraum 16. 9. 2020 bis 30. 6. 2021. Als neu
gegriindetes Unternehmen kdnne sie mangels vergleichbarer Umsatze im Vergleichszeitraum 2019 den Verlustersatz
gemal Pkt 4.5.1 RL-VEVO anhand einer Planungsrechnung berechnen. Diese nahm fir den Betrachtungszeitraum
einen Umsatz von 4.610.701 EUR an. Tatsachlich erwirtschaftete die Klagerin in diesem Zeitraum lediglich 74.418 EUR.

[4] Die Beklagte lehnte den Antrag unter Hinweis darauf ab, dass es sich bei der Klagerin um keine Neugrindung
handle und daher die Voraussetzungen fir die Erstellung einer Planungsrechnung nicht vorlagen.

[5] Uber den am 31. 3. 2022 im Rahmen der Tranche 2 abermals auf eine Planungsrechnung gestiitzten Antrag
der Klagerin auf Verlustersatz hat die Beklagte noch nicht entschieden.

[6] Die Klagerin begehrt die Zahlung von 100.000 EUR als Teilbetrag des von ihr beantragten Verlustersatzes der
Tranche 1. Die Ablehnung ihres Antrags sei aus unsachlichen Grinden erfolgt. Unter Zugrundelegung der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise handle es sich bei der Klagerin um eine Neugrindung gemaR Pkt 4.5.1 RL-VEVO,
weil sie erst im Jahr 2019 begonnen habe, ihr Unternehmen aufzubauen. Voraussetzung fir den Nachweis des Verlusts
durch eine Planungsrechnung sei aber ohnehin lediglich das Fehlen vergleichbarer umsatz- oder ertragssteuerlicher
Daten aus dem Jahr 2019 sowie das Lukrieren von Umsdatzen vor dem 1. 11. 2020. Die Beklagte selbst verweise in
Pkt 1.15 ihrer 6ffentlich abrufbaren Website in den FAQ auf die Moglichkeit der analogen Anwendung von Pkt 4.5.1 RL-
VEVO auf Unternehmen, deren Rechtstrager nicht neu gegriindet worden seien.

[71 Die Beklagte wendet - soweit im Rekursverfahren relevant - im Wesentlichen ein, nur nach dem 31. 12. 2019
gegriindete Unternehmen seien Neugriindungen iSd Pkt 4.5.1 RL-VEVO. Pkt 1.15 der als AGB der privatrechtlichen
Fordervertrage zu wertenden FAQ beziehe sich nur auf Unternehmen, die bereits vor 2020 Umsatze erzielt hatten, bei
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denen jedoch die Umsatzdaten nicht vergleichbar seien. Die Klagerin habe aber gar nicht geplant, im Jahr 2019 schon

Umsatze zu erzielen.

[8] Das Erstgericht wies die Klage ab. Die nachtraglich durch die Beklagte erstellten FAQ seien keine Uber den
Richtlinien der Verordnung stehende, diese verandernde Rechtsquelle. Bei der Klagerin handle es sich um keine
Neugrindung iSd Pkt 4.5.1 der RL-VEVO, weil die Grindung jedenfalls schon mit der Ubernahme der
Vorratsgesellschaft anzunehmen sei. Es lagen ohnehin vergleichbare Daten fur das Geschaftsjahr 2019 vor, die aber
keinen Anspruch auf Verlustersatz begriindeten.

[9] Das Berufungsgericht hob das von der Klagerin angefochtene Urteil auf und trug dem Erstgericht eine neue
Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Dem Begriff der Neugrindung komme keine maRgebliche Bedeutung zu.
Entscheidend sei lediglich, dass das Unternehmen vor dem 1. 11. 2020 Umsatze erzielt habe und keine vergleichbaren
umsatz- oder ertragssteuerlichen Daten fir 2019 vorlagen. Mangels ,normalen” Geschaftsbetriebs im Jahr 2019 seien
aber noch keine vergleichbaren Daten vorhanden. Die Klagerin kénne daher ihre Umsdtze anhand einer
Planungsrechnung plausibilisieren. Da sie erstmals im Oktober 2020 Umsatze erwirtschaftet habe, scheide eine
Antragstellung flir die Monate September und Oktober 2020 jedoch aus, was noch zu erértern sei. Das Erstgericht
habe im weiteren Verfahren die Planungsrechnung einer Plausibilitdtsprifung zu unterziehen. Den Rekurs an den
Obersten Gerichtshof lieB das Berufungsgericht zur Auslegung des Pkt 4.5.1 der RL-VEVO zu, weil Rechtsprechung zu
dieser Uber den Einzelfall hinaus bedeutsamen Frage fehle.

[10] Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss aufzuheben, in eventu, die Entscheidung des Erstgerichts
wiederherzustellen.

Rechtliche Beurteilung
[11] Die Klagerin beantragt, den Rekurs zurlickzuweisen, hilfsweise ihm nicht Folge zu geben.

[12] 1. Nach Ausbruch der Corona-Pandemie wurde mit dem COVID-19-Gesetz (BGBI | 2020/12) das ABBAG-
Gesetz (Stammfassung BGBI | 2014/51) zur Ermdglichung finanzieller Hilfen an Unternehmen in mehreren Punkten
erganzt. Insbesondere wurde der Bundesminister flr Finanzen in§ 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz ermachtigt, mit
Verordnung Richtlinien zur Gewdhrung finanzieller Unterstitzungen zu erlassen. Diese Bestimmung war auch die
Grundlage fur die hier relevante Verordnung. [12] 1. Nach Ausbruch der Corona-Pandemie wurde mit dem COVID-19-
Gesetz (BGBI | 2020/12) das ABBAG-Gesetz (Stammfassung BGBI | 2014/51) zur Ermoglichung finanzieller Hilfen an
Unternehmen in mehreren Punkten erganzt. Insbesondere wurde der Bundesminister fir Finanzen in Paragraph 3 b,
Absatz 3, ABBAG-Gesetz ermadchtigt, mit Verordnung Richtlinien zur Gewahrung finanzieller Unterstitzungen zu
erlassen. Diese Bestimmung war auch die Grundlage fur die hier relevante Verordnung.

[13] Gemall § 6a Abs 2 ABBAG-Gesetz wurde - auf Basis von § 2 Abs 2a dieses Gesetzes - Uber Auftrag des
Bundesministers fur Finanzen die Beklagte gegriindet und dieser die Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen
MalRnahmen gemaR § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz Uibertragen. Der Bund stattet die Beklagte so aus, dass diese in der
Lage ist, die ihr Ubertragenen kapital- und liquiditatsstiitzenden MaRRnahmen bis zu einem Hochstbetrag von
19 Milliarden Euro zu erbringen und ihre finanziellen Verpflichtungen zu erfillen. [13] Gemal3 Paragraph 6 a, Absatz 2,
ABBAG-Gesetz wurde - auf Basis von Paragraph 2, Absatz 2 a, dieses Gesetzes - Uiber Auftrag des Bundesministers flr
Finanzen die Beklagte gegriindet und dieser die Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen MaBnahmen gemaR
Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 7, ABBAG-Gesetz Ubertragen. Der Bund stattet die Beklagte so aus, dass diese in der Lage
ist, die ihr Ubertragenen kapital- und liquiditatsstitzenden MaRBnahmen bis zu einem Hodchstbetrag von
19 Milliarden Euro zu erbringen und ihre finanziellen Verpflichtungen zu erfillen.

[14] GemalR &8 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz besteht auf die Gewahrung von finanziellen MalRnahmen kein
Rechtsanspruch. [14] GemaR Paragraph 3 b, Absatz 2, ABBAG-Gesetz besteht auf die Gewahrung von finanziellen
Malinahmen kein Rechtsanspruch.

[15] 2. Die im vorliegenden Fall anzuwendenden Bestimmungen der gemaR § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz erlassenen
RL-VEVO lauten wie folgt (Hervorhebungen durch den Senat): [15]2. Die im vorliegenden Fall anzuwendenden
Bestimmungen der gemaR Paragraph 3 b, Absatz 3, ABBAG-Gesetz erlassenen RL-VEVO lauten wie folgt
(Hervorhebungen durch den Senat):
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.1 Praambel

1.4 Der Verlustersatz hat der Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung
und Uberbriickung von Liquidititsschwierigkeiten von Unternehmen im Zusammenhang mit der Ausbreitung von
COVID-19 zu dienen.

2.4 Die COFAG hat den Verlustersatz nach diesen Richtlinien zu gewahren. Innerhalb dieser Richtlinien sind die Organe
der COFAG bei den Entscheidungen uber den Verlustersatz weisungsfrei.

3. Beglinstigte Unternehmen

3.2 Ausgenommen von der Gewahrung eines Verlustersatzes sind:

3.2.6 Neu gegriindete Unternehmen, die vor dem 1. November 2020 noch keine Umsatze gemaR Punkt 4.4.1 (Waren-
und/oder Leistungserldse) erzielt haben. ...

4 Ermittlung und Hohe des Verlustersatzes

4.1 Der Verlustersatz wird ab einem Umsatzausfall von mindestens 30% und unter der Voraussetzung, dass der
gesamte Verlustersatz mindestens EUR 500 betragt, gewahrt.

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.

4.4 Umsatze und Umsatzausfall

4.4.1 Fur die Berechnung der Umsatze eines Unternehmens im Sinne dieser Richtlinien ist auf die fur die Einkommen-
oder Korperschaftsteuerveranlagung oder in der Feststellung gemal3 § 188 BAO mallgebenden Waren- und/oder
Leistungserldse abzustellen.4.4.1 Fur die Berechnung der Umsatze eines Unternehmens im Sinne dieser Richtlinien ist
auf die fur die Einkommen- oder Korperschaftsteuerveranlagung oder in der Feststellung gemaf Paragraph 188, BAO
malRgebenden Waren- und/oder Leistungserlose abzustellen.

4.4.2 Bei der Berechnung des Umsatzausfalls sind ein oder mehrere der folgendenBetrachtungszeitraume zu wahlen,
wobei sich der Umsatzausfall aus dem Vergleich zu den jeweils entsprechenden Zeitrdumen des Jahres 2019
(Vergleichszeitraume) ergibt:

(a)

Betrachtungszeitraum 1: 16. September 2020 bis
30. September 2020;

(b)

Betrachtungszeitraum 2: Oktober 2020;
()

Betrachtungszeitraum 3: November 2020;
(d)

Betrachtungszeitraum 4: Dezember 2020;
(e)

Betrachtungszeitraum 5: Janner 2021;

()

Betrachtungszeitraum 6: Februar 2021;
(8

Betrachtungszeitraum 7: Marz 2021;
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(h)

Betrachtungszeitraum 8: April 2021;
0]

Betrachtungszeitraum 9: Mai 2021;
0

Betrachtungszeitraum 10: Juni 2021.

Jene neu gegrindeten Unternehmen, die erstmalig zwischen dem 16. September 2020 und dem 1. November 2020
Umsatze gemall Punkt 4.4.1 (Waren- und/oder Leistungserlose) erzielt haben, dirfen die Betrachtungszeitraume
gemal lit. a und lit. b nicht auswahlen.Jene neu gegrindeten Unternehmen, die erstmalig zwischen dem
16. September 2020 und dem 1. November 2020 Umsatze gemald Punkt 4.4.1 (Waren- und/oder Leistungserldse)
erzielt haben, dirfen die Betrachtungszeitrdume gemal Litera a und Litera b, nicht auswahlen.

4.5 Neugrindungen, Erwerbe von (Teil-)Betrieben oder Mitunternehmeranteilen und Umgrindungen

4.5.1 Unternehmen, die vor dem 1. November 2020 bereits Umsatze gemall Punkt 4.4.1 (Waren- und/oder
Leistungserldse) erzielt haben, fur die aber keine vergleichbaren umsatz- oder ertragsteuerlichen Daten fur das
Jahr 2019 vorliegen, kénnen die Umsatzausfalle anhand einer Planungsrechnung plausibilisieren und auf dieser
Grundlage einen Verlustersatz beantragen.

4.5.2 Bei der Ermittlung des Umsatzausfalls ist im Fall des Erwerbs oder der VerauRerung von (Teil-)Betrieben oder
Mitunternehmeranteilen oder im Falle von Umgrindungen auf die jeweilige vergleichbare wirtschaftliche Einheit
abzustellen. In diesen Fallen ist durch einen Steuerberater, Wirtschaftsprifer oder Bilanzbuchhalter zu bestatigen,
dass

7.6 Der Verlustersatz wird auf Grundlage einer privatrechtlichen Vereinbarung gewahrt. Auf die Gewahrung eines
Verlustersatzes besteht kein Rechtsanspruch.”

3. Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofs

[16] 3.1 Mit Erkenntnis vom 5. 10. 2023, G 265/2022, hob der Verfassungsgerichtshof 8 2 Abs 172 3,82 Abs 277,
§ 2 Abs 23, § 3b Abs 2 und § 6a des ABBAG-Gesetzes mit Ablauf des 31. 10. 2024 als verfassungswidrig auf. Er ging
davon aus, dass der Gesetzgeber (nach wie vor) Aufgaben der Privatwirtschaftsverwaltung im Sinne des Art 20 Abs 1 B-
VG auf die Beklagte Ubertragt bzw Ubertragen hat (Rz 62), die Ausgliederung aber dem Sachlichkeitsgebot widerspricht
(Rz 85). Ebenso qualifizierte er den (generellen) Ausschluss eines Rechtsanspruchs als Verstol3 gegen das
Sachlichkeitsgebot (Rz 118). Er ging davon aus, dass die einschlagigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und die auf
deren Grundlage erlassenen Verordnungen keine (blof3en) - nur die Vollzugsorgane im internen Verhaltnis bindenden
und die Rechtssphare von Einzelpersonen nicht beriihrenden - Selbstbindungsregelungen sind, weil sich diese nicht an
den Bundesminister (fUr Finanzen), sondern an die Beklagte als auBerhalb der Staatsorganisation stehende Einrichtung
richten (Rz 115). Uberdies ist Adressat der Foérderregelung der gesamte Kreis der in Frage kommenden
Leistungswerber. Die Ausgleichsleistungen werden vom Gesetzgeber offenkundig zumindest zum Teil auch als
funktionelles Aquivalent fiir (hoheitlich zu gewédhrende) Entschidigungen nach dem Epidemiegesetz angesehen, sodass
der kategorische Ausschluss eines Rechtsanspruchs - trotz Fiskalgeltung der Grundrechte - einen VerstoR3 gegen das
aus dem Gleichheitsgrundsatz erflieBende Sachlichkeitsgebot darstellt (Rz 121 f). [16]3.1 Mit Erkenntnis vom
5.10. 2023, G 265 aus 2022,, hob der Verfassungsgerichtshof 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 mit Ablauf des
31. 10. 2024 als verfassungswidrig auf. Er ging davon aus, dass der Gesetzgeber (nach wie vor) Aufgaben der
Privatwirtschaftsverwaltung im Sinne des Artikel 20, Absatz eins, B-VG auf die Beklagte Ubertragt bzw tbertragen hat
(Rz 62), die Ausgliederung aber dem Sachlichkeitsgebot widerspricht (Rz 85). Ebenso qualifizierte er den (generellen)
Ausschluss eines Rechtsanspruchs als Versto3 gegen das Sachlichkeitsgebot (Rz 118). Er ging davon aus, dass die
einschlagigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und die auf deren Grundlage erlassenen Verordnungen keine (blof3en)
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- nur die Vollzugsorgane im internen Verhaltnis bindenden und die Rechtssphdre von Einzelpersonen nicht
berthrenden - Selbstbindungsregelungen sind, weil sich diese nicht an den Bundesminister (fir Finanzen), sondern an
die Beklagte als auRerhalb der Staatsorganisation stehende Einrichtung richten (Rz 115). Uberdies ist Adressat der
Forderregelung der gesamte Kreis der in Frage kommenden Leistungswerber. Die Ausgleichsleistungen werden vom
Gesetzgeber offenkundig zumindest zum Teil auch als funktionelles Aquivalent fir (hoheitlich zu gewéhrende)
Entschadigungen nach dem Epidemiegesetz angesehen, sodass der kategorische Ausschluss eines Rechtsanspruchs -
trotz Fiskalgeltung der Grundrechte - einen Verstol3 gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz erflieBende
Sachlichkeitsgebot darstellt (Rz 121 f).

[17] Der Verfassungsgerichtshof hielt fest, dass durch die Aufhebung der in Prifung gezogenen Bestimmungen
die Beklagte nicht ihre Rechtspersdnlichkeit verliert und auch nicht gehindert ist, weiterhin - bis zur gesetzlichen
Neuregelung - die ihr bisher Ubertragenen Tatigkeiten auszuliben (Rz 126). Die Aufhebung der Bestimmungen hindert
nicht die gerichtliche Fortsetzung von anhangigen Verfahren (vgl VfGHV 139/2022, G 108/2022 Rz 79). Hat der
Verfassungsgerichtshof - wie im vorliegenden Fall - gemalR Art 140 Abs 5 B-VG eine Frist fur das Aullerkrafttreten
bestimmt, dann gehort bis zu diesem Zeitpunkt - verfassungsrechtlich unangreifbar - die als verfassungswidrig
aufgehobene Gesetzesbestimmung dem Rechtsbestand an und ist daher anzuwenden (RS0054001). Die aufgehobenen
Gesetzesbestimmungen sind auch keine materiell- oder verfahrensrechtliche Grundlage der hier anzuwendenden RL-
VEVO (vgl VfGH V 236/2022 Rz 49 [Fixkostenzuschuss-VO]). [17] Der Verfassungsgerichtshof hielt fest, dass durch die
Aufhebung der in Prifung gezogenen Bestimmungen die Beklagte nicht ihre Rechtspersonlichkeit verliert und auch
nicht gehindert ist, weiterhin - bis zur gesetzlichen Neuregelung - die ihr bisher Ubertragenen Tatigkeiten auszutiben
(Rz 126). Die Aufhebung der Bestimmungen hindert nicht die gerichtliche Fortsetzung von anhdangigen Verfahren
vergleiche VfGH V 139 aus 2022,, G 108 aus 2022, Rz 79). Hat der Verfassungsgerichtshof - wie im vorliegenden Fall -
gemal Artikel 140, Absatz 5, B-VG eine Frist fir das AuBerkrafttreten bestimmt, dann gehort bis zu diesem Zeitpunkt -
verfassungsrechtlich unangreifbar - die als verfassungswidrig aufgehobene Gesetzesbestimmung dem Rechtsbestand
an und ist daher anzuwenden (RS0054001). Die aufgehobenen Gesetzesbestimmungen sind auch keine materiell- oder
verfahrensrechtliche Grundlage der hier anzuwendenden RL-VEVO vergleiche VfGH V 236 aus 2022, Rz 49
[Fixkostenzuschuss-VQ]).

[18] 3.2 Mit Erkenntnis vom 5. 10. 2023, V 236/2022, hob der Verfassungsgerichtshof ua auch Pkt 2.4 zweiter Satz
der hier anzuwendenden RL-VEVO idFBGBI Il 75/2021, wonach die Beklagte bei Entscheidungen Uber einen
Verlustersatz innerhalb der Richtlinien weisungsfrei ist, als gesetzwidrig auf. [18] 3.2 Mit Erkenntnis vom 5. 10. 2023,
V 236 aus 2022,, hob der Verfassungsgerichtshof ua auch Pkt 2.4 zweiter Satz der hier anzuwendenden RL-VEVO in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, 75 aus 2021,, wonach die Beklagte bei Entscheidungen Uber einen Verlustersatz
innerhalb der Richtlinien weisungsfrei ist, als gesetzwidrig auf.

[19] 4. Die vom Verfassungsgerichtshof bereits dargelegten Bedenken gegen den Ausschluss eines
Rechtsanspruchs in § 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz (vgl Pkt 3.1) gelten nach Ansicht des Senats in gleicher Weise in Bezug
auf den im vorliegenden Fall unmittelbar anzuwendenden (vgl zum Erfordernis der Prajudizialitat: RS0054015) zweiten
Satz des Pkt 7.6 RL-VEVO, der ebenfalls einen Rechtsanspruch auf Verlustersatz ausschlieRt. [19]4. Die vom
Verfassungsgerichtshof bereits dargelegten Bedenken gegen den Ausschluss eines Rechtsanspruchs in Paragraph 3 b,
Absatz 2, ABBAG-Gesetz vergleiche Pkt 3.1) gelten nach Ansicht des Senats in gleicher Weise in Bezug auf den im
vorliegenden Fall unmittelbar anzuwendenden vergleiche zum Erfordernis der Prajudizialitat: RS0054015) zweiten Satz
des Pkt 7.6 RL-VEVO, der ebenfalls einen Rechtsanspruch auf Verlustersatz ausschlief3t.

[20] Die einschlagigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und die auf deren Grundlage erlassene RL-VEVO idF
BGBI 1l 75/2021 sind keine (bloRen) - nur die Vollzugsorgane im internen Verhaltnis bindenden und die Rechtssphére
von Einzelpersonen nicht berihrenden - Selbstbindungsregelungen, weil sie sich nicht an den Bundesminister (fur
Finanzen), sondern an die Beklagte als aul3erhalb der Staatsorganisation stehende Einrichtung richten. Adressat der
Forderregelung ist der gesamte Kreis der in Frage kommenden Leistungswerber. Die Ausgleichsleistungen werden vom
Gesetzgeber zumindest zum Teil auch als funktionelles Aquivalent fiir (hoheitlich zu gewédhrende) Entschadigungen
nach dem Epidemiegesetz angesehen, sodass der kategorische Ausschluss eines Rechtsanspruchs - trotz Fiskalgeltung
der Grundrechte - einen Verstol3 gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz erflieRende Sachlichkeitsgebot darstellt.
[20] Die einschlagigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und die auf deren Grundlage erlassene RL-VEVO in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, 75 aus 2021, sind keine (bloRen) - nur die Vollzugsorgane im internen Verhaltnis
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bindenden und die Rechtssphare von Einzelpersonen nicht berthrenden - Selbstbindungsregelungen, weil sie sich
nicht an den Bundesminister (fir Finanzen), sondern an die Beklagte als auBerhalb der Staatsorganisation stehende
Einrichtung richten. Adressat der Férderregelung ist der gesamte Kreis der in Frage kommenden Leistungswerber. Die
Ausgleichsleistungen werden vom Gesetzgeber zumindest zum Teil auch als funktionelles Aquivalent fiir (hoheitlich zu
gewahrende) Entschadigungen nach dem Epidemiegesetz angesehen, sodass der kategorische Ausschluss eines
Rechtsanspruchs - trotz Fiskalgeltung der Grundrechte - einen Verstol3 gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz
erflieBende Sachlichkeitsgebot darstellt.

[21] Es wird daher auch die Aufhebung des zweiten Satzes des Pkt 7.6 RL-VEVO durch den
Verfassungsgerichtshof beantragt.

[22] Die Bestimmung ist auch nicht wie § 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz bis zur Neureglung immunisiert, weil sie noch
nicht Gegenstand der Prifung des Verfassungsgerichtshofs war. Da Gesetzwidrigkeit iSd Art 139 B-VG nicht nur
Gesetze im formellen Sinn, sondern jede Ubergeordnete Rechtsquelle und daher auch die Verfassung meint (Bul3jager
i n Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar zum Bundesverfassungsrecht B-VG und Grundrechte Art 139 B-VG Rz 5),
schadet es nicht, dass sie dem bis zum AuRerkrafttreten verfassungsrechtlich unangreifbaren § 3b Abs 2 ABBAG-
Gesetz entspricht. [22] Die Bestimmung ist auch nicht wie Paragraph 3 b, Absatz 2, ABBAG-Gesetz bis zur Neureglung
immunisiert, weil sie noch nicht Gegenstand der Prifung des Verfassungsgerichtshofs war. Da Gesetzwidrigkeit iSd
Artikel 139, B-VG nicht nur Gesetze im formellen Sinn, sondern jede Ubergeordnete Rechtsquelle und daher auch die
Verfassung meint (BuBjager in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar zum Bundesverfassungsrecht B-VG und
Grundrechte Artikel 139, B-VG Rz 5), schadet es nicht, dass sie dem bis zum AuBerkrafttreten verfassungsrechtlich
unangreifbaren Paragraph 3 b, Absatz 2, ABBAG-Gesetz entspricht.

[23] Gesetzliche Grundlage der Verordnung ist 8 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz, der - wie der Verfassungsgerichtshof
bereits festgehalten hat (VfSlg 20.518/2021) - nicht gegen das Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG verstoRt. Dadurch,
dass die angefochtene Verordnungsbestimmung gleichheitswidrig einen Rechtsanspruch ausschliet, verstof3t sie
(auch) gegen § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz, indem sie diesem einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt (vglV 145/2022
ua Pkt IV.2.8. [Punkt 3.1.7 des Anhangs 1 zur VO Lockdown-Umsatzersatz]). [23] Gesetzliche Grundlage der Verordnung
ist Paragraph 3 b, Absatz 3, ABBAG-Gesetz, der - wie der Verfassungsgerichtshof bereits festgehalten hat (VfSlg 20.518
aus 2021,) - nicht gegen das Bestimmtheitsgebot des Artikel 18, B-VG versto3t. Dadurch, dass die angefochtene
Verordnungsbestimmung gleichheitswidrig einen Rechtsanspruch ausschlief3t, verstdRt sie (auch) gegen Paragraph 3 b,
Absatz 3, ABBAG-Gesetz, indem sie diesem einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt vergleiche V 145 aus 2022, ua
Pkt rédmisch vier.2.8. [Punkt 3.1.7 des Anhangs 1 zur VO Lockdown-Umsatzersatz]).

[24] 5. Mit dem Verfahren Gber den Rekurs ist bis zur Zustellung der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs
innezuhalten (8 62 Abs 3 VfGQ). [24] 5. Mit dem Verfahren Uber den Rekurs ist bis zur Zustellung der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs innezuhalten (Paragraph 62, Absatz 3, VfGG).
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