jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vfgh Beschluss 2024/2/29
V345/2023

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.02.2024

Index

10/07 Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit
Norm

B-VG Art139 Abs1 74
ABBAG-Gesetz §3b
VerlustersatzverlangerungsV des Bundesministers fur Finanzen gemal §3b Abs3 ABBAG-G BGBI |1 343/2021 idF BGBI Il
144/2022 Anhang Punkt 4.2.3.
VerlustersatzV des Bundesministers fur Finanzen gemaf3 83b Abs3 des ABBAG-G BGBI I 568/2020 idF BGBI Il 113/2022
VfGG §7 Abs1, 857 Abs2
1. B-VGArt. 139 heute
B-VG Art. 139 glltig ab 01.01.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013
B-VG Art. 139 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 139 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 139 glltig von 30.11.1996 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 659/1996
B-VG Art. 139 glltig von 01.01.1991 bis 29.11.1996zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 139 gultig von 01.07.1976 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 139 gultig von 21.07.1962 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 205/1962
B-VG Art. 139 gultig von 19.12.1945 bis 20.07.1962zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 139 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

© v ® N o v A WD

—_

ABBAG-Gesetz § 3b giltig von 01.11.2024 bis 31.07.2024 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 86/2024
ABBAG-Gesetz § 3b giltig von 31.12.2021 bis 31.07.2024 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 86/2024
ABBAG-Gesetz § 3b gtiltig von 08.01.2021 bis 30.12.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2021
ABBAG-Gesetz § 3b gliltig von 05.04.2020 bis 07.01.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 23/2020
ABBAG-Gesetz § 3b gtiltig von 16.03.2020 bis 04.04.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 12/2020

uA N =

VGG 8 7 heute

VGG § 7 gultig ab 22.03.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 16/2020

VGG § 7 gultig von 01.01.2015 bis 21.03.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2014
VGG § 7 gultig von 01.01.2015 bis 31.12.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 92/2014
VGG 8 7 gultig von 01.03.2013 bis 31.12.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VGG 8 7 guiltig von 01.07.2008 bis 28.02.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VGG 8 7 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003

No vk~ wDn =


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_20240229_23V00345_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_20240229_23V00345_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_20240229_23V00345_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=139&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR40152547
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR40139701
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR40045848
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR12016022
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR12012645
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR12008237
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR12006233
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR12002818
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A139/NOR12002530
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2014/51/P3b/NOR40256389
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2014/51/P3b/NOR40241330
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2014/51/P3b/NOR40228881
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2014/51/P3b/NOR40222326
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2014/51/P3b/NOR40221427
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000245&Artikel=&Paragraf=7&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1953/85/P7/NOR40221570
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1953/85/P7/NOR40166677
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1953/85/P7/NOR40166285
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1953/85/P7/NOR40147800
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1953/85/P7/NOR40095745
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1953/85/P7/NOR40045924

8. VfGG § 7 gultig von 01.10.2002 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 123/2002
9. VfGG § 7 gultig von 01.01.1991 bis 30.09.2002 zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 329/1990
10. VfGG 8 7 glltig von 01.07.1976 bis 31.12.1990 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 311/1976

Leitsatz

Zuruckweisung eines Parteiantrags auf Aufhebung einer Bestimmung der VerlustersatzverlangerungV mangels
Prajudizialitat; keine Anwendbarkeit der angefochtenen Verordnungsbestimmung im gerichtlichen Anlassverfahren
Spruch

Der Antrag wird zurtickgewiesen.

Begriundung

Begrindung

I. Antragromisch eins. Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art139 Abs1 Z4 B-VG gestutzten Antrag begehrt die antragstellende Partei,

"der Verfassungsgerichtshof moge die Bestimmung Punkt 4.2.3 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers
fir Finanzen gemal 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien tber die Gewahrung eines Verlustersatzes
durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Verlustersatz I, BGBI Il Nr 343/2021, idF
BGBI Il Nr 114/2022) als verfassungswidrig aufheben"."der Verfassungsgerichtshof moge die Bestimmung Punkt 4.2.3
des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemaR 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) (VO Verlustersatz romisch zwei, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 343 aus 2021,, in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr 114 aus 2022,) als verfassungswidrig aufheben".

IIl. Rechtslagerémisch zwei. Rechtslage

1. §83b des Bundesgesetzes Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-
Gesetz), BGBI | 51/2014, idFBGBI | 228/2021 lautet:1. 83b des Bundesgesetzes Uber die Einrichtung einer
Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz), Bundesgesetzblatt Teil eins, 51 aus 2014,, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 228 aus 2021, lautet:

"Richtlinien zur Gewahrung von finanziellen Malinahmen

83b. (1) Finanzielle Malinahmen gemal §2 Abs2 Z7 diirfen nur zu Gunsten von Unternehmen gesetzt werden, die ihren
Sitz oder eine Betriebsstatte in Osterreich haben und ihre wesentliche operative Tatigkeit in Osterreich ausiben.

(2) Auf die Gewahrung von finanziellen MaBnahmen besteht kein Rechtsanspruch.

(3) Der Bundesminister flir Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Vizekanzler unter Beachtung der geltenden
Vorgaben des EU-Beihilfenrechtes per Verordnung Richtlinien zu erlassen, die insbesondere nachstehende Regelungen
zu enthalten haben und die auch im Internet zur Abfrage bereit zu halten sind:

1. Festlegung des Kreises der begunstigten Unternehmen,

2. Ausgestaltung und Verwendungszweck der finanziellen MaRnahmen,
3. H6he der finanziellen MalRnahmen,

4. Laufzeit der finanziellen MalBnahmen,

5. Auskunfts- und Einsichtsrechte des Bundes oder des Bevollmachtigten.
6. Ruckforderungen.

(4) Der Bundesminister fir Finanzen hat dem Budgetausschuss monatlich einen detailliert dargestellten Bericht, in
dem samtliche MaBnahmen zugunsten von Unternehmen gem. 83b Abs1, die zu Erhaltung der Zahlungsfahigkeit,
Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und Uberbriickung von Liquidititsschwierigkeiten im
Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 (COVID-19) geboten sind, die nach diesem
Bundesgesetz ergriffen wurden, vorzulegen. Der Bericht hat insbesondere die materiellen und finanziellen
Auswirkungen der gesetzten MalRinahmen auszuweisen.
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(5) Der Bundesminister flr Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Vizekanzler in den nach Abs3 zu erlassenden
Richtlinien eine betragliche Grenze fir jene Falle vorzusehen, in denen die Héhe einer bereits ausbezahlten anteiligen
finanziellen MaBnahme von Aufwendungen des begulnstigten Unternehmens abhangt, die fur Zeitrdume eines
behérdlichen Betretungsverbotes getatigt wurden und Bestandszinszahlungen beinhaltet haben. Rickforderungen
solcher anteiliger finanzieller MaBnahmen haben insoweit zu erfolgen, als sie die betragliche Grenze Uberschreiten
und das Bestandsobjekt infolge des behordlichen Betretungsverbotes tatsachlich nicht nutzbar war. Die betragliche
Grenze betragt EUR 12.500 pro Kalendermonat und begunstigtem Unternehmen und gilt als bewilligt im Sinne des
Bundeshaushaltsgesetzes 2013 (BHG 2013), BGBI | Nr 139/2002 idFBGBI | Nr 153/2020.(5) Der Bundesminister fur
Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Vizekanzler in den nach Abs3 zu erlassenden Richtlinien eine betragliche
Grenze fur jene Falle vorzusehen, in denen die Hohe einer bereits ausbezahlten anteiligen finanziellen MaBnahme von
Aufwendungen des beglnstigten Unternehmens abhangt, die fur Zeitrdume eines behdrdlichen Betretungsverbotes
getatigt wurden und Bestandszinszahlungen beinhaltet haben. Rulckforderungen solcher anteiliger finanzieller
MalRinahmen haben insoweit zu erfolgen, als sie die betragliche Grenze Uberschreiten und das Bestandsobjekt infolge
des behordlichen Betretungsverbotes tatsachlich nicht nutzbar war. Die betragliche Grenze betragt EUR 12.500 pro
Kalendermonat und beglnstigtem Unternehmen und gilt als bewilligt im Sinne des Bundeshaushaltsgesetzes 2013
(BHG 2013), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 139 aus 2002, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 153 aus
2020,.

(6) Ruckforderungen von anteiligen finanziellen Malinahmen nach Abs5 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 zuriickbekommt.

(7) Far den Umfang der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen und fur die Hohe einer allfalligen Rickforderung
nach Abs5 ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Bestandsobjektes in jenen Zeitrdumen, in welchen das begunstigte
Unternehmen direkt von einem behordlichen Betretungsverbot betroffen war, malgeblich. Diese tatsachliche
Nutzbarkeit kann auch auf der Grundlage des dem Bestandsobjekt zuzurechnenden Umsatzausfalles berechnet

werden.

(8) Die vorstehenden Abs5 bis 7 treten mit Ablauf des 31. Dezember 2021 in Kraft. Sofern diese Absatze die
Behandlung von Ruckforderungen betreffen, sind sie auf jene finanziellen MaRBnahmen gemdafR 82 Abs2 Z7
anzuwenden, die bis zum 31. Dezember 2021 beantragt werden."

2. Der Anhang zur Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemal 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Uber die Verldngerung der Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des
Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI Il 343/2021, idFBGBI Il
114/2022 lautet auszugsweise wie folgt (die von der antragstellenden Partei angefochtene Regelung ist
hervorgehoben):2. Der Anhang zur Verordnung des Bundesministers fir Finanzen gemall §3b Abs3 des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Verlangerung der Gewdhrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes),
Bundesgesetzblatt Teil 2, 343 aus 2021,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, 114 aus 2022, lautet auszugsweise
wie folgt (die von der antragstellenden Partei angefochtene Regelung ist hervorgehoben):

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

3.1.9 das Unternehmen erleidet in den antragsgegenstandlichen Betrachtungszeitrdumen gemal3 Punkt 4.4.2
insgesamt einen Umsatzausfall von mindestens 50%;

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

[...]

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 Ertrdgen und den damit unmittelbar und mittelbar zusammenhangenden
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Aufwendungen des Unternehmens, jeweils bezogen auf die antragsgegenstandlichen Betrachtungszeitrdume.
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 Bertcksichtigung
der Schadensminderungspflicht gemaf3 Punkt 3.1.10 angemessen und fremdublich sind. Die Weiterverrechnung von
Leistungen im Konzern wird zudem nur anerkannt, wenn diese auch vor dem 16. September 2020 verrechnet wurden.

[...]

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 Zeitrdumen
tatsachlich fur die vertraglich bedungenen betrieblichen Zwecke nutzbar war. Das Ausmafll 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.
Liegt keine diese Voraussetzungen erfiillende Vereinbarung vor, kann die tatsachliche Nutzbarkeit auch vereinfachend
anhand des dem Bestandsobjekt zuzurechnenden Umsatzausfalles ermittelt werden; dabei ist der fiir die Beantragung
des Verlustersatzes nach Punkt 4.4 ermittelte Prozentsatz des Umsatzausfalles als Ausgangspunkt der Berechnung
heranzuziehen. Insoweit der Umsatzausfall dem Bestandsobjekt zuzurechnen ist, entspricht der sich daraus
ergebende Prozentsatz dem prozentuellen Anteil der im Bestandsvertrag vereinbarten Bestandszinsen, der aufgrund
der eingeschrankten tatsachlichen Nutzbarkeit des Bestandsobjektes nicht als Aufwendungen geltend gemacht
werden kann. Sind nur Teile eines Bestandsobjektes von einem behdérdlichen Betretungsverbot betroffen, so kdnnen
die von einem behdrdlichen Betretungsverbot nicht betroffenen Flachen bei der Berechnung der tatsachlichen
Nutzbarkeit aulRer Ansatz bleiben, wenn diesen Flachen aufgrund eines gesonderten Ausweises im Bestandsvertrag ein
konkreter Teil des Bestandszinses zugeordnet werden kann.

[...]
4.4, Umsatze und Umsatzausfall

4.4.1 FUr die Berechnung der Umsatze eines Unternehmens im Sinne dieser Richtlinien ist auf die fir die Einkommens-
oder Korperschaftssteuerveranlagung oder in der Feststellung gemaR §188 BAO malRgebenden Waren- und/oder
Leistungserldse abzustellen.

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

a) Betrachtungszeitraum 1: Juli 2021;

b) Betrachtungszeitraum 2: August 2021;

) Betrachtungszeitraum 3: September 2021;
d) Betrachtungszeitraum 4: Oktober 2021;

e) Betrachtungszeitraum 5: November 2021;
f) Betrachtungszeitraum 6: Dezember 2021;"

3. Der Anhang zur Verordnung des Bundesministers flr Finanzen gemal3 §3b Abs3 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), BGBI 1l 568/2020, idF BGBI 113/2022 lautet wie folgt3. Der
Anhang zur Verordnung des Bundesministers fiur Finanzen gemafR 8§3b Abs3 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), Bundesgesetzblatt Teil 2, 568 aus 2020,, in der Fassung
Bundesgesetzblatt 113 aus 2022, lautet wie folgt:

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

3.1.9 das Unternehmen erleidet in den antragsgegenstandlichen Betrachtungszeitraumen gemall Punkt 4.4.2

insgesamt einen Umsatzausfall von mindestens 30%;

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

[...]

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 Ertrdgen 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 Berulcksichtigung
der Schadensminderungspflicht gemall Punkt 3.1.10 angemessen und fremdublich sind. Die Weiterverrechnung von

Leistungen im Konzern wird zudem nur anerkannt, wenn diese auch vor dem 16. September 2020 verrechnet wurden.

[...]

4.2.3 Aufwendungen, die fir Zeitrdume, in denen das antragstellende Unternehmen direkt von einem behdérdlichen
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
kénnen 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.
Liegt keine diese Voraussetzungen erfullende Vereinbarung vor, kann die tatsachliche Nutzbarkeit auch vereinfachend
anhand des dem Bestandsobjekt zuzurechnenden Umsatzausfalles ermittelt werden; dabei ist der fur die Beantragung
des Verlustersatzes nach Punkt 4.4 ermittelte Prozentsatz des Umsatzausfalles als Ausgangspunkt der Berechnung
heranzuziehen. Insoweit der Umsatzausfall dem Bestandsobjekt zuzurechnen ist, entspricht der sich daraus
ergebende Prozentsatz dem prozentuellen Anteil der im Bestandsvertrag vereinbarten Bestandszinsen, der aufgrund
der eingeschrankten tatsachlichen Nutzbarkeit des Bestandsobjektes nicht als Aufwendungen geltend gemacht
werden kann. Sind nur Teile eines Bestandsobjektes von einem behdérdlichen Betretungsverbot betroffen, so kdnnen
die von einem behordlichen Betretungsverbot nicht betroffenen Flachen bei der Berechnung der tatsachlichen
Nutzbarkeit aulRer Ansatz bleiben, wenn diesen Flachen aufgrund eines gesonderten Ausweises im Bestandsvertrag ein
konkreter Teil des Bestandszinses zugeordnet werden kann.

[...]
4.4. Umsatze und Umsatzausfall

4.4.1 Fur die Berechnung der Umsatze eines Unternehmens im Sinne dieser Richtlinien ist auf die fir die Einkommens-
oder Korperschaftssteuerveranlagung oder in der Feststellung gemaR §188 BAO mal3gebenden Waren- und/oder
Leistungserltse abzustellen.

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

(a) Betrachtungszeitraum 1: 16. September 2020 bis 30. September 2020;
(b) Betrachtungszeitraum 2: Oktober 2020;
(c) Betrachtungszeitraum 3: November 2020;

(d) Betrachtungszeitraum 4: Dezember 2020;
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(e) Betrachtungszeitraum 5: Janner 2021;
(f) Betrachtungszeitraum 6: Februar 2021;
(g) Betrachtungszeitraum 7: Marz 2021;
(h) Betrachtungszeitraum 8: April 2021;

(i) Betrachtungszeitraum 9: Mai 2021;

(j) Betrachtungszeitraum 10: Juni 2021."

Ill. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und Vorverfahrenrdmisch drei. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und
Vorverfahren

1. Die antragstellende Partei betreibt seit Dezember 2011 ein Hotel als Pachterin. Es bestehen zwei Pachtvertrage mit
zwei verschiedenen Verpdchtern; ein Pachtvertrag betrifft das Hotelgebaude an sich und ein zweiter die Premium-
Suiten. Bei beiden verpachtenden Gesellschaften handelt es sich um mit der antragstellenden Partei verbundene
Unternehmen im Sinne des §189a (in Verbindung mit 8244) UGB.

2. Im Zeitraum vom 3. November 2020 bis einschlieBlich 18. Mai 2021 war auf Grund der vom Bundesminister fur
Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz erlassenen COVID-19-SchutzmaBnahmenverordnung, BGBI I
461/2020, und der in weiterer Folge erlassenen COVID-19-NotmaRnahmenverordnung,BGBI Il 479/2020, das Betreten
von Beherbergungsbetrieben zu touristischen Zwecken untersagt. Das von der antragstellenden Partei betriebene
Hotel war vom 3. November 2020 bis 18. Mai 2021 unbestrittenermal3en ganzlich geschlossen.2. Im Zeitraum vom
3. November 2020 bis einschlieBlich 18. Mai 2021 war auf Grund der vom Bundesminister flr Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz erlassenen COVID-19-SchutzmalRnahmenverordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2, 461
aus 2020,, und der in weiterer Folge erlassenen COVID-19-Notmaflinahmenverordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2, 479
aus 2020, das Betreten von Beherbergungsbetrieben zu touristischen Zwecken untersagt. Das von der
antragstellenden Partei betriebene Hotel war vom 3. November 2020 bis 18. Mai 2021 unbestrittenermaf3en ganzlich

geschlossen.

3. Am 29. Marz 2021 stellte die antragstellende Partei bei der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (in
der Folge: COFAG) einen Antrag auf Verlustersatz nach der Verordnung des Bundesministers fir Finanzen gemaf? 83b
Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewdhrung des Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI 1l 568/2020.
Diesem Antrag entsprach die COFAG teilweise: Im Oktober 2021 kam es zu einer Auszahlung von € 929.694,66 (als
erste Tranche) und im November 2022 zu einer Auszahlung von € 232.642,09 (als zweite Tranche). Unter Verweis auf
Punkt 4.2.3 des Anhanges zur VO uber die Gewahrung eines Verlustersatzes lehnte die COFAG die Auszahlung des
beantragten Restbetrages ab, weil infolge der mangelnden Nutzbarkeit der Bestandsache keine Verpflichtung zur
Bezahlung des Bestandzinses aullerhalb dieser Zeitrdume bestanden habe.3. Am 29. Marz 2021 stellte die
antragstellende Partei bei der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (in der Folge: COFAG) einen Antrag
auf Verlustersatz nach der Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemaR 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes
betreffend Richtlinien tUber die Gewahrung des Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes
GmbH (COFAG) (VO Uuber die Gewahrung eines Verlustersatzes), Bundesgesetzblatt Teil 2, 568 aus 2020,. Diesem
Antrag entsprach die COFAG teilweise: Im Oktober 2021 kam es zu einer Auszahlung von € 929.694,66 (als erste
Tranche) und im November 2022 zu einer Auszahlung von € 232.642,09 (als zweite Tranche). Unter Verweis auf
Punkt 4.2.3 des Anhanges zur VO uber die Gewadhrung eines Verlustersatzes lehnte die COFAG die Auszahlung des
beantragten Restbetrages ab, weil infolge der mangelnden Nutzbarkeit der Bestandsache keine Verpflichtung zur
Bezahlung des Bestandzinses aulRerhalb dieser Zeitraume bestanden habe.

4. Am 17. Februar 2023 brachte die antragstellende Partei Klage gegen die COFAG beim Landesgericht fir
Zivilrechtssachen Wien ein. Sie fihrte aus, dass ihr Betrieb nahezu ausschlieRlich touristische Gaste beherberge; sie
habe den Betrieb zur Reduktion der Kosten und Verringerung der unvermeidbaren Verluste vom 3. November 2020 bis
18. Mai 2021 zur Ganze geschlossen, zumal eine zuldssige Beherbergung von Geschaftsreisenden keine taugliche
wirtschaftliche Grundlage gewesen sei. Im Dezember 2021 habe sie mit den Verpachtern eine Pachtzinsminderung von
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25% ruckwirkend fur den angefihrten Zeitraum der SchlieRung vereinbart. Die antragstellende Partei sei der
Auffassung gewesen, dass sie ohne Einigung mit den Verpachtern verpflichtet gewesen ware, den vollen Bestandzins
far die Zeit des Lockdowns zu zahlen.

5. Das Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien wies das Klagebegehren der antragstellenden Partei mit Urteil vom
5. September 2023 mit der Begriindung ab, dass Bestandzinszahlungen bei der Ermittlung des Verlustersatzes gemaf
Punkt 4.2.3 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemal3 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes
betreffend Richtlinien Uber die Verldangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes),
BGBI Il 343/2021, idFBGBI Il 114/2022 nur insoweit zu bertcksichtigen seien, als das jeweilige Bestandobjekt in den
relevanten Zeitrdumen tatsachlich fur die vertraglich bedungenen betrieblichen Zwecke nutzbar gewesen sei. Die
antragstellende Partei sei hingegen bei der vorliegenden ganzlichen Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes zu einer
Reduzierung des Pachtzinses "auf Null" berechtigt und im Sinne der Férderbestimmungen auch verpflichtet gewesen.
5. Das Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien wies das Klagebegehren der antragstellenden Partei mit Urteil vom
5. September 2023 mit der Begriindung ab, dass Bestandzinszahlungen bei der Ermittlung des Verlustersatzes gemaf
Punkt 4.2.3 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen gemaf} §83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes
betreffend Richtlinien Uber die Verldangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes),
Bundesgesetzblatt Teil 2, 343 aus 2021,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, 114 aus 2022, nur insoweit zu
berlcksichtigen seien, als das jeweilige Bestandobjekt in den relevanten Zeitrdumen tatsachlich fur die vertraglich
bedungenen betrieblichen Zwecke nutzbar gewesen sei. Die antragstellende Partei sei hingegen bei der vorliegenden
ganzlichen Unbrauchbarkeit des Bestandobjektes zu einer Reduzierung des Pachtzinses "auf Null" berechtigt und im
Sinne der Forderbestimmungen auch verpflichtet gewesen.

6. Gegen dieses Urteil erhob die antragstellende Partei Berufung und stellte aus Anlass dieses Rechtsmittels den
vorliegenden, auf Art139 Abs1 Z4 B-VG gestltzten Antrag. Darin legt sie ihre Bedenken gegen die angefochtene
Verordnungsbestimmung wie folgt dar (ohne die Hervorhebungen im Original):

"3. Darlegung der Bedenken

Die angefochtene Bestimmung der VO Verlustersatz Il versto3t gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz
gemal Art7 B-VG. Die antragstellende Partei wird durch diese Regelung in ihren Rechten verletzt. Die angefochtene
Bestimmung der VO Verlustersatz romisch zwei verstof3t gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz
gemal Art7 B-VG. Die antragstellende Partei wird durch diese Regelung in ihren Rechten verletzt.

Punkt 4.2.3 des Anhangs zur Verordnung des Bundesministers fir Finanzen gemal3 §3b Abs3 des ABBAG-Gesetzes
betreffend Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des
Bundes GmbH (COFAG) (VO Verlustersatz I, BGBI Il Nr 343/2021, idFBGBI Il Nr 114/2022) lautet wie folgt: Punkt 4.2.3
des Anhangs zur Verordnung des Bundesministers flir Finanzen gemal §3b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) (VO Verlustersatz romisch zwei, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 343 aus 2021,, in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr 114 aus 2022,) lautet wie folgt:

'Aufwendungen, die fuUr 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 Zeitrdumen
tatsachlich fur die vertraglich bedungenen betrieblichen Zwecke nutzbar war. Das Ausmald der tatsachlichen
Nutzbarkeit ist anhand geeigneter Aufzeichnungen vom antragstellenden Unternehmen nachzuweisen. Als Nachweis
kdnnen 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.
Liegt keine diese Voraussetzungen erfiillende Vereinbarung vor, kann die tatsachliche Nutzbarkeit auch vereinfachend
anhand des dem Bestandsobjekt zuzurechnenden Umsatzausfalls ermittelt werden; dabei ist der fir die Beantragung
des Verlustersatzes nach Punkt 4.4 ermittelte Prozentsatz des Umsatzausfalls als Ausgangspunkt der Berechnung
heranzuziehen. Insoweit der Umsatzausfall dem Bestandsobjekt zuzurechnen ist, entspricht der sich daraus
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ergebende Prozentsatz dem prozentuellen Anteil der im Bestandsvertrag vereinbarten Bestandszinsen, der aufgrund
der eingeschrankten tatsachlichen Nutzbarkeit des Bestandsobjektes nicht als Aufwendungen geltend gemacht
werden kann. Sind nur Teile eines Bestandsobjektes von einem behdérdlichen Betretungsverbot betroffen, so kdnnen
die von einem behdrdlichen Betretungsverbot nicht betroffenen Flachen bei der Berechnung der tatsachlichen
Nutzbarkeit auBer Ansatz bleiben, wenn diesen Flachen aufgrund eines gesonderten Ausweises im Bestandsvertrag ein
konkreter Teil des Bestandszinses zugeordnet werden kann.'

Diese Bestimmung verstoR3t gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz gemaf3 Art7 Abs1 B-VG:

3.8.81104 ABGB, der sowohl fuir Miet- als auch fur Pachtvertrage Geltung hat, sieht bei aulerordentlichen Zufallen (zu
denen nach standiger Rechtsprechung des OGH auch die COVID-19 Pandemie zahlt) und daraus folgender ganzlicher
Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts einen vollstandigen Entfall der Zahlungsverpflichtung des Bestandnehmers vor.
81105 ABGB sieht jedoch bei einem beschrankten Restnutzen des Bestandnehmers am Bestandobjekt infolge eines
auBerordentlichen Zufalls eine Differenzierung zwischen Miet- und Pachtvertragen vor:

* Bei Vorliegen eines Restnutzens ist der Mieter gemaR 81105 S 1 ABGB zur aliquoten Mietzinsminderung berechtigt.

« Der Pachter ist gemaR 81105 S 2 ABGB jedoch nur dann zur Minderung berechtigt, wenn es sich um einen
Pachtvertrag mit einer Hochstlaufzeit von einem Jahr handelt und der Ertrag um mehr als die Halfte des gewdhnlichen
Ertrages gefallen ist.

3.9. Es ist daher fir einen Bestandnehmer zundchst zu beurteilen, ob und inwieweit er infolge der behérdlichen
MaRBnahmen, insbesondere in Zeiten eines Lockdowns (behordlichen Betretungsverbots) zur Minderung des
Bestandzinses berechtigt ist. Hierbei ergibt sich fir einen Mieter jedoch die komfortable Situation, dass auch eine
aliquote Minderung (gemessen am beschrankten Gebrauch) gemaR §1105 S 1 ABGB zulassig ist.

3.10. Die Prifung des Minderungsanspruches im Zusammenhang mit einem Uber einen Zeitraum von mehr als einem
Jahr abgeschlossenen Pachtverhaltnisses hat zunadchst dahingehend zu erfolgen, ob Uberhaupt ein Restnutzen vorliegt,
um allenfalls in den Genuss einer vollstandigen Befreiung von der Pachtzinszahlung (81104 ABGB) kommen zu kénnen.
Kommt diese Prifung jedoch zu dem Ergebnis, dass ein Restnutzen verbleibt, ist der Pachter - mangels Anwendbarkeit
des 81104 ABGB - nicht zu einer Pachtzinsminderung berechtigt. Dabei ist es vollig unerheblich, in welchem Ausmald
ein Restnutzen besteht bzw bestehen kénnte.

Die einem Pachter zur Verfigung stehende Orientierungshilfe fir die Prifung des Vorliegens eines Restnutzens ist -
neben seiner subjektiven unternehmerischen Ansicht - die Rechtsprechung des OGH. Zum Zeitpunkt des politisch
verordneten Lockdowns vom 03.11.2020 bis 18.05.2021 lag jedoch noch keine Rechtsprechung des OGH zu einem
allfélligen Restnutzen eines Hotels in einem Lockdown vor. Das hat zur Folge, dass der Pachter eine Entscheidung
treffen musste, ob bzw inwieweit er eine Minderung des Pachtzinses vornimmt, wobei eine (aliquote) Minderung
aufgrund der Regelungen der §881104f ABGB fUr Pachtverhaltnisse, deren Laufzeit ein Jahr Ubersteigt, ausgeschlossen
ist. Somit konnte der Pachter ausschlieBlich argumentieren, dass kein Restnutzen vorliegt, um gemaR §1104 ABGB in
den Genuss einer Pachtzinsbefreiung kommen zu kdnnen. Sollte der Pachter auf diese Ansicht gestiitzt seine
Pachtzinszahlungen eingestellt haben, hat er sich jedoch dem Risiko einer Beendigung des Pachtverhaltnisses aus
wichtigem Grund (namentlich Nichtzahlung des vertraglich vereinbarten Pachtzinses) ausgesetzt.

3.11. In den Jahren 2021 bis 2023 sind eine Vielzahl von hdchstgerichtlichen Entscheidungen zu den einzelnen
bestandrechtlichen Themen im Zusammenhang mit der COVID-19 Pandemie und deren Auswirkungen (insbesondere
behordlichen MalRBnahmen) ergangen. Im Zusammenhang mit einem vorliegenden Restnutzen eines
Bestandgegenstandes wurden etwa folgende Rechtsansichten vertreten:

« Eine behordliche SchlieBung kénne zu einer Gebrauchsbeschrankung eines Geschéaftslokals fihren, wobei etwa im
Zusammenhang mit einem Reisebiiro aufgrund des Betretungsverbots dieser Gebrauchsbeschrankung mit einer
Minderung von 30% Rechnung getragen werden kénne. Im Ubrigen sei das Geschéftslokal noch zum vereinbarten
Verwendungszweck, mit Ausnahme der Kundenbetreuung in Prasenz, nutzbar, weil alle Birotatigkeiten
uneingeschrankt durchgefihrt werden konnten. [...]

+ Die Unbrauchbarkeit bzw Unbenitzbarkeit eines Bestandobjekts sei - ausgehend vom vereinbarten Geschaftszweck
- anhand eines objektiven MaRstabs zu beurteilen. Diese Ansicht wurde insbesondere im Zusammenhang mit dem
Einrichten und Anbieten eines Abhol- und Lieferservices vertreten. [...] Dabei komme es nicht darauf an, ob der
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Bestandnehmer von dieser objektiv bestehenden Méglichkeit auch subjektiv tatsachlich Gebrauch mache.

+ Werde ein Lockdown-Umsatzersatz beantragt und erhalten, kénne bei wertender Betrachtung nicht von einer
volligen Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts ausgegangen werden. Dies habe bei einem Pachtverhaltnis zur
Konsequenz, dass fur diese Monate (fur die ein Lockdown-Umsatzersatz beantragt und erhalten wurde) ebenfalls der
vereinbarte Bestandzins geschuldet werde. [...]

3.12. Ausgehend von dieser Rechtsprechung musste die antragstellende Partei davon ausgehen, dass keine
vollstandige Unbrauchbarkeit des Pachtgegenstandes vorgelegen hat, da etwa die Mdglichkeit der Beherbergung
'anderer Gaste' (zB Geschaftsreisende) und die Aufrechterhaltung des (mit dem Hotel im Zusammenhang stehenden)
BuUrobetriebes moglich gewesen ware. Dartber hinaus wurde auch ein Lockdown-Umsatzersatz beantragt, sodass
nach Ansicht des OGH jedenfalls eine Brauchbarkeit vorgelegen hat.

3.13. Im Hinblick auf diese (teilweise auch erst nach der Vereinbarung mit den Verpachterinnen) ergangene
Rechtsprechung war es fur die antragstellende Partei zum Zeitpunkt des Lockdowns nicht eindeutig erkennbar, ob in
ihrem Fall die fur eine vollstdndige Befreiung von der Pachtzinszahlungsverpflichtung notwendige voéllige
Unbrauchbarkeit des Pachtgegenstandes vorgelegen ist. Aus nachvollziehbaren Grinden hat sich die antragstellende
Partei dazu entschieden, an dem Pachtvertrag festzuhalten und weiterhin Pachtzinszahlungen vorzunehmen. Auch ist
es aus heutiger Sicht nicht eindeutig zu beurteilen, ob nicht anhand eines objektiven MaRstabes eine Brauchbarkeit
des Pachtgegenstandes vorgelegen ware. Da eine teilweise Brauchbarkeit (auch im Sinne eines Restnutzens) wohl -
auch aufgrund der oben auszugsweise dargelegten Rechtsprechung - nicht ausgeschlossen werden kann, hatte die
antragstellende Partei wohl zu keinem Zeitpunkt eine vollstandige Minderung des Pachtzinses herbeifihren kénnen.
Da jedoch die §81104f ABGB keine aliquote Minderung bei Pachtvertragen, deren Laufzeit mehr als ein Jahr betragt,
gewahren, war die Zahlung des vertraglich vereinbarten Pachtzinses durch die antragstellende Partei der einzig
gangbare Weg.

Im Ergebnis lag daher keine vollstdndige Unbrauchbarkeit des gepachteten Hotelbetriebes vor und trifft nach der
Regelung des 81105 Abs2 ABGB den Pachter - ohne eine abweichende vertragliche Vereinbarung mit dem Verpachter -
die Verpflichtung, den Pachtzins weiterhin in voller Hohe zu bezahlen. Im Lichte der oben auszugsweise dargestellten
Judikatur stellt die zwischen den Pachtvertragsparteien getroffene Vereinbarung Gber die Reduktion von 25% einen
Erfolg fUr die antragstellende Partei dar, die somit jedenfalls auch ihrer Schadensminderungspflicht im
Zusammenhang mit den Férderinstrumenten der Republik Osterreich nachgekommen ist.

3.14. Punkt 4.2.3 der Richtlinien differenziert im Gegensatz zu den - oben thematisierten - Bestimmungen der §§1104
und 1105 ABGB nicht zwischen Miete und Pacht, sondern spricht pauschal nur von 'Bestandobjekten' und
'Bestandszinszahlungen'. Diese Differenzierung ist im konkreten Fall jedoch wesentlich und greift die Rechtsansicht,
dass ein auBerordentlicher Zufall jedenfalls zu einer ganzlichen Unbrauchbarkeit des Hotels der antragstellenden
Partei und damit verbunden zu einem ganzlichen Entfall der Zinszahlungsverpflichtung des Bestandnehmers fihren
wurde, jedenfalls zu kurz.

Wie bereits oben dargelegt, war es der antragstellenden Partei nicht moglich, den Pachtzins nicht zu zahlen, da auch
nach der Rechtsprechung des OGH weiterhin davon ausgegangen werden musste, dass eine, wenn auch nur geringe,
Brauchbarkeit des Pachtgegenstandes gegeben war.

3.15. Es ist deshalb unsachlich, wenn sich der Verordnungsgeber in Punkt 4.2.3 der Richtlinien Gber eine seit dem
Inkrafttreten des ABGB im Jahr 1812 verankerte Trennung zwischen Miete und Pacht hinwegsetzt und die
unterschiedlichen Rechtsfolgen bei einer teilweisen Unbrauchbarkeit des Bestandobjekts als Ausfluss eines
auBerordentlichen Zufalls schlichtweg negiert.

Es ergibt sich somit der unauflésbare Widerspruch zwischen dem 'allgemeinen Zivilrecht' und den Richtlinien. GemaR
81105 S 2 ABGB hat der Pachter wegen des verbliebenen Gebrauchsnutzen des Bestandobjektes den vollstandigen
Pachtzins zu bezahlen. Dieser Verpflichtung wird jedoch bei der Berechnung des Verlustersatzes nicht Rechnung
getragen, weil die getroffene Vereinbarung - ohne inhaltliche Begriindung - als nicht anwendbar erachtet wird und ein
ganzlicher Entfall der Pachtzinszahlungsverpflichtung angenommen wird (die fir den Pachter zivilrechtlich Gberhaupt
nicht durchsetzbar ist).

3.16. Es ist umso bemerkenswerter, dass selbst der Verordnungsgeber von einer unsachgerechten Differenzierung
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ausgeht: BekanntermaBen hat die EU-Kommission erkannt, dass die 0Osterreichischen COVID-19 Forderungen
beihilfenrechtswidrig durchgefihrt wurden (insbesondere im Zusammenhang mit den Hochstgrenzen fir
Unternehmensverbunde). In der Folge hat es Konsultationen zwischen der Republik Osterreich und der EU-
Kommission gegeben, wobei die EU-Kommission einer Sanierung durch eine neue - von der Republik Osterreich zu
erlassende - Richtlinie/Verordnung zugestimmt hat und diese inhaltlich bereits genehmigt haben soll. Diese
'Sanierungs-Richtlinie' wurde derzeit noch nicht erlassen, liegt allerdings seit Anfang August im Entwurf vor. Teil dieser
'Sanierungs-Richtlinie' ist der Schadensausgleich, wobei der Schaden wie folgt definiert wird:

'Schaden: Schaden ist die Differenz des in einem Betrachtungszeitraum ermittelten Ergebnisses im Vergleich zum
Ergebnis, das im entsprechenden Zeitraum des Vergleichszeitraums erzielt wurde, sofern die Differenz negativ ist
(Fehlbetrag) unter BerUcksichtigung folgender Faktoren:

Das Ergebnis (fur einen Betrachtungszeitraum nach Punkt 8 und fur einen Vergleichszeitraum) ist im Sinne der
Ermittlung des Verlusts nach Punkt 4.2 RL Verlustersatz zu ermitteln, wobei Aufwendungen flir Bestandzinszahlungen,
abweichend von Punkt 4.2.3 der RL Verlustersatz, in der tatsdchlich geleisteten Hohe berlcksichtigt werden durfen.

[..T

Es ist bemerkenswert, dass ausdrticklich von Punkt 4.2.3 der Richtlinien abgewichen wird und Bestandzinszahlungen in
der tatsachlich geleisteten Hohe bericksichtigt werden dirfen. Da in diesem Zusammenhang Punkt 4.2.3 der
Richtlinien 'auBer Geltung' gesetzt wird, lasst darauf schlieBen, dass dem Verordnungsgeber eine (bisherige)
unsachgemale Gleichstellung von Miet- und Pachtverhéltnissen bewusst ist und dieser VerstoR gegen den
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz gemal Art7 Abs1 B-VG ebenfalls mit dem vorliegenden Richtlinien-Entwurf 'saniert'
werden soll.

3.17. Punkt 4.2.3 der Richtlinien verstdRt in einem weiteren Aspekt gegen den Gleichheitsgrundsatz gemaf Art7 Abs1
B-VG:

* Ein Bestandnehmer hat wahrend der Zeit, in denen sein Unternehmen (konkret: der Hotelbetrieb) von einer
unmittelbar staatlich verordneten Betriebsbeschrankung (SchlieBung infolge Betretungsverbot) betroffen war, keine
Moglichkeit, die fur diesen Zeitraum dennoch anfallenden Bestandzinse im Rahmen der Berechnung des
Verlustersatzes zu berlcksichtigen und damit (durch die daraus resultierende Erhdhung des Verlustes) teilweise
ersetzt zu bekommen.

« Allerdings wird bei Unternehmern, deren Betriebsstatte in ihrem Eigentum steht, gemaR Punkt 4.2.2 der Richtlinien
die planmalige Abschreibung flr Wirtschaftsglter (AfA) in voller Hohe bericksichtigt und fuhrt zu einer Erhéhung des
ersatzfahigen Verlustes.

3.18. Aus Punkt 2.9. der FAQS ergibt sich, dass die AfA nach den Vorschriften der 887 und 7a EStG (unter
Berlcksichtigung der Sonderformen der AfA gemal 88 EStG, zB fur Anschaffungs- und Herstellungskosten fir
Gebdude) zu ermitteln ist. Der daraus resultierende Betrag kann vom Antragsteller fir den gewahlten
Betrachtungszeitraum in voller H6he in Anspruch genommen werden. Der vom Bestandnehmer zu bezahlende
Bestandzins entspricht der AfA eines Eigentiimers fur die Nutzung des Bestandobjekts. Dies fiihrt im Ergebnis zu einer
nicht sachgerechten Bevorzugung von Liegenschaftseigentimern gegenliber Bestandnehmern und damit zu einem
Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz. Eine sachliche Rechtfertigung flir die aufgezeigte Besserstellung von
Liegenschaftseigentimern gegenlber Bestandnehmern ist nicht gegeben.

3.19. Diese sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung wiegt umso schwerer, weil
« die AfA nicht liquiditatswirksam ist; eine Bestandzinszahlung jedoch sehr wohl; und

« die antragstellende Partei als Pachterin - ohne Einigung mit den Verpachterinnen - verpflichtet gewesen ware, gemaf
81105 S 2 ABGB wahrend des Lockdowns von November 2020 bis Mai 2021 den vertraglich vereinbarten Pachtzins in
voller Hohe zu bezahlen.

3.20. Der Gleichheitssatz verbietet nicht nur, Gleiches ungleich zu behandeln ('Verbot unsachlicher Differenzierung'),
sondern verbietet es auch, Ungleiches unsachlicherweise gleich zu behandeln ('Gebot differenzierender Regelungen’).
Im vorliegenden Fall sind beide Fallgruppen des Gleichheitssatzes erfillt:
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* Einerseits verstoRt die in Punkt 4.2.3 der Richtlinien bestimmte unsachgemalle Gleichstellung von Miete und Pacht
gegen das Gebot differenzierender Regelungen und

+ andererseits verstof3t die aus Punkt 4.2.3 der Richtlinien erflieBende unsachliche Ungleichbehandlung von
Liegenschaftseigentimern gegenltber Bestandnehmern gegen das Verbot unsachlicher Differenzierung.

3.21. Bei Wegfall der Bestimmung des Punktes 4.2.3 der Richtlinien kdnnte grundsatzlich der tatsachlich aufgrund der
Vorgaben der zivilrechtlichen Bestimmungen (881104 und 1105 ABGB) von der antragstellenden Partei geleistete
Pachtzins bei der Berechnung des Verlusts berlcksichtigt werden. DaruUber hinaus wurde bei Wegfall dieser
Bestimmung die antragstellende Partei gegenuber Hotelbetreibern, die Eigentimer der Hotelliegenschaft sind und die
AfA bei der Berechnung des Verlustersatzes ber(cksichtigen diirfen, gleichgestellt sein. Im Ubrigen kénnte die COFAG
aufgrund von Punkt 3.10 der Richtlinien, der die Einhaltung der 'Schadensminderungspflicht mittels ex ante
Betrachtung' als Voraussetzung fir die Gewahrung eines Verlustersatzes bestimmt, die Héhe der von Pachtern bei der
Berechnung des Verlusts angesetzten Pachtzinszahlungen dahingehend prifen, ob diese in Einklang mit der
hochstgerichtlichen Rechtsprechung zu den zivilrechtlichen Bestimmungen (881104 und 1105 ABGB) stehen. Sollte die
COFAG zu der Ansicht gelangen, dass die von einem Pdachter angesetzten Pachtzinszahlungen nicht oder nicht zur
Ganze bei der Berechnung des Verlusts zu berticksichtigen sind, kénnte sie diese Position (Pachtzinszahlungen) unter

Hinweis auf Punkt 3.10 der Richtlinien korrigieren.

3.22. Es ist darauf hinzuweisen, dass die Bestimmung des Punktes 4.2.3 der Richtlinien erst durch eine Anderung der
VO Verlustersatz Il mit BGBI Il 114/2022 im Frihjahr 2022 und somit Uber ein Jahr nach Erlassen der VO Verlustersatz I|
Eingang in die VO Verlustersatz Il gefunden hat. Daraus ist erkennbar, dass bis zum diesem Zeitpunkt (Frihjahr 2022)
die Abwicklung der Antrage auf Gewahrung eines Verlustersatzes aufgrund der VO Verlustersatz Il auch ohne den
Punkt 4.2.3 der Richtlinien erfolgen konnte. Es ist daher nicht nachvollziehbar, weshalb zu einem spateren Zeitpunkt
eine Regelung in die VO Verlustersatz Il aufgenommen wurde, die aufgrund einer unsachgemafRen Gleichstellung von
Miete und Pacht eindeutig gegen das Gebot differenzierender Regelungen verstoRt. 3.22. Es ist darauf hinzuweisen,
dass die Bestimmung des Punktes 4.2.3 der Richtlinien erst durch eine Anderung der VO Verlustersatz rémisch zwei mit
Bundesgesetzblatt Teil 2, 114 aus 2022, im Fruhjahr 2022 und somit Uber ein Jahr nach Erlassen der VO
Verlustersatz rémisch zwei Eingang in die VO Verlustersatz rémisch zwei gefunden hat. Daraus ist erkennbar, dass bis
zum diesem Zeitpunkt (Fruhjahr 2022) die Abwicklung der Antrage auf Gewahrung eines Verlustersatzes aufgrund der
VO Verlustersatz romisch zwei auch ohne den Punkt 4.2.3 der Richtlinien erfolgen konnte. Es ist daher nicht
nachvollziehbar, weshalb zu einem spateren Zeitpunkt eine Regelung in die VO Verlustersatz romisch zwei
aufgenommen wurde, die aufgrund einer unsachgemafien Gleichstellung von Miete und Pacht eindeutig gegen das
Gebot differenzierender Regelungen verstoRt.

Ein Wegfall dieser Bestimmung wiirde somit die Rechtslage vor der Anderung der VO Verlustersatz Il durch daBGBI I
114/2022 herstellen."Ein Wegfall dieser Bestimmung wiirde somit die Rechtslage vor der Anderung der VO
Verlustersatz romisch zwei durch das Bundesgesetzblatt Teil 2, 114 aus 2022, herstellen."

7. Der Bundesminister fiir Finanzen erstattete eine AuRerung, in der auf die Zuldssigkeit des Antrages nicht
eingegangen wird; den Bedenken der antragstellenden Partei halt der Bundesminister fUr Finanzen inhaltlich
Folgendes entgegen (ohne die Hervorhebung im Original):

"lll. In der Sache:

[...]1 2. Da infolge der COVID-19-Pandemie zahlreiche Unternehmen in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten sind, hat
die Bundesregierung umfassende HilfsmaBnahmen zur Stérkung der Wirtschaft vorgesehen. Die in diesem
Zusammenhang ausgegebenen Forderungen werden durch Beitrdge der Steuerzahlerinnen und Steuerzahler
finanziert. Es handelt sich demnach um einen 'Solidaritdtstopf, der sicherstellt, dass gemeinschaftliche
Herausforderungen bestmaoglich gemeistert werden. Im Sinne dieses Solidaritatsgedankens und zur Sicherstellung,
dass fur alle Férderungen des Bundes 'einheitliche steuerliche Standards gelten, deren Einhaltung Voraussetzung fr
den Erhalt einer Forderung sind', wurde der Bundesminister flr Finanzen mit der Verordnungsausgestaltung betraut.

Im Bereich der Férderverwaltung, die Uberwiegend im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung abgewickelt wird, gilt
das (strenge) Legalitatsprinzip (wie in der Hoheitsverwaltung) hingegen nicht. Deshalb braucht es in der
Privatwirtschaftsverwaltung keiner gesetzlichen Grundlage zum Tatigwerden der Verwaltung. Das ABBAG-Gesetz sowie
die verfahrensgegenstandlichen Forder-RL, welche die angefochtenen Bestimmungen beinhalten, sind daher in
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Wirklichkeit reine 'Selbstbindungs- bzw Statutarnormen’, die sich lediglich an die Verwaltung (im funktionellen Sinn, dh
auch an die Forderstelle COFAG) richten. Die potentiellen Férderempfanger kdnnen daraus aber keine Rechte ableiten
(Kahl, Art17 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar B-VG, Rz 5).

Hier geht es um die Gewahrung von Foérderungen durch zivilrechtlichen Vertrag, auf die nach83b Abs2 ABBAG-Gesetz
kein Rechtsanspruch besteht.

Wirtschaftliche Uberlegungen

3. Neben dem allgemeinen Ziel der Begrenzung des Insolvenzrisikos, dem Unternehmen pandemiebedingt ausgesetzt
waren und der Vermeidung eines drastischen Anstiegs der Arbeitslosigkeit, welches die durch die Osterreichische
Bundesregierung gesetzten MalBBnahmen verfolgen, dienen jene Malinahmen, die durch die Forder-RL des
Bundesministers fur Finanzen auf Grundlage des ABBAG-Gesetzes umgesetzt wurden, im Besonderen der Erhaltung
der Zahlungsfahigkeit von Unternehmen sowie der Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten, die auf die COVID-
19-Pandemie und ihre wirtschaftlichen Folgen zurtckzufuhren sind.

Die Zielerreichung in Bezug auf MaBnahmen des Bundesministeriums fir Finanzen erfolgt bekanntlich durch
Garantien sowie durch (nicht rickzahlbare) Direktzuschuisse. Die gegenstandliche Forderung ist als Direktzuschuss
ausgestaltet.

Der Verlustersatz, welcher den Beihilfenzeitraum 16. September 2020 bis 30. Juni 2022 umfasst, dient der Abdeckung
von Verlusten, die durch ungedeckte Fixkosten entstanden sind.

Die durch die Forder-RL des Bundesministers flr Finanzen ausgestalteten und von der COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes GmbH (COFAG) zu genehmigenden und auszuzahlenden Direktzuschisse dienen unterschiedlichen
Zwecken: So ersetzt der Fixkostenzuschuss | unmittelbar durch den Ausbruch der Pandemie im Frihjahr und Sommer
2020 verursachte Schaden (Anmerkung: Der Ausbruch der Pandemie wurde von der Europaischen Kommission als
Naturkatastrophe anerkannt). Der Verlustersatz sowie der Fixkostenzuschuss 800.000 unterstitzen Unternehmen bei
der Abdeckung von Verlusten und Fixkosten, die durch die pandemie-bedingte Wirtschaftskrise ab Herbst 2020
entstanden sind. Der Umsatzersatz soll den Unternehmen in vom Lockdown in den Monaten November und
Dezember 2020 besonders betroffenen Branchen Teile des Umsatzes ersetzen. Der Ausfallsbonus wiederum besteht
aus einem auf den Umsatzausfall bezogenen Bonus sowie aus einem Vorschuss auf den Fixkostenzuschuss 800.000.
Die durch die Forder-RL des Bundesministers flr Finanzen ausgestalteten und von der COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes GmbH (COFAG) zu genehmigenden und auszuzahlenden Direktzuschisse dienen unterschiedlichen
Zwecken: So ersetzt der Fixkostenzuschuss rémisch eins unmittelbar durch den Ausbruch der Pandemie im Frihjahr
und Sommer 2020 verursachte Schaden (Anmerkung: Der Ausbruch der Pandemie wurde von der Europdischen
Kommission als Naturkatastrophe anerkannt). Der Verlustersatz sowie der Fixkostenzuschuss 800.000 unterstitzen
Unternehmen bei der Abdeckung von Verlusten und Fixkosten, die durch die pandemie-bedingte Wirtschaftskrise ab
Herbst 2020 entstanden sind. Der Umsatzersatz soll den Unternehmen in vom Lockdown in den Monaten November
und Dezember 2020 besonders betroffenen Branchen Teile des Umsatzes ersetzen. Der Ausfallsbonus wiederum
besteht aus einem auf den Umsatzausfall bezogenen Bonus sowie aus einem Vorschuss auf den Fixkostenzuschuss
800.000.

4. Ungeachtet der Bezeichnung der Forder-RL als 'Verordnung' und der Publikation im Bundesgesetzblatt sind diese -
materiell betrachtet - in verfassungskonformer Interpretation wohl lediglich als innenwirksame, die 'Férderverwaltung'
(COFAG) bindende Enunziation zu verstehen, aus denen die einzelnen Forderwerber keine Rechte ableiten kdnnen
(Kahl, Art17 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kkommentar B-VG, Rz 5.). Es ist daher nach Ansicht des
Bundesministers fur Finanzen fraglich, ob die - hier verfahrensgegenstandliche - Forder-RL gegeniber dem einzelnen
Rechtsunterworfenen unmittelbare Rechtswirkungen erzeugen kdnnen; sie richten sich ausschlie3lich an die COFAG
als Forderstelle. Das deshalb, weil - wie der Verfassungsgerichtshof etwa in VfSlg 15.430/1999 feststellte -
Selbstbindungsgesetze nicht zu hoheitlichem Vollzug ermachtigen dirfen. Die Erlassung von (Rechts-)Verordnungen,
wlrde man die Forder-RL als solche qualifizieren, wiirde sich jedoch als Akt der Hoheitsverwaltung darstellen. In der
gebotenen verfassungskonformen Interpretation ist somit eine aufgrund eines Selbstbindungsgesetzes ergangene
Enunziation eines Bundesministers zu sehen. 4. Ungeachtet der Bezeichnung der Férder-RL als 'Verordnung' und der
Publikation im Bundesgesetzblatt sind diese - materiell betrachtet - in verfassungskonformer Interpretation wohl
lediglich als innenwirksame, die 'Férderverwaltung' (COFAG) bindende Enunziation zu verstehen, aus denen die


https://www.jusline.at/gesetz/abbag-gesetz/paragraf/3b
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15430&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

einzelnen Forderwerber keine Rechte ableiten kdnnen (Kahl, Art17 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-
Kommentar B-VG, Rz 5.). Es ist daher nach Ansicht des Bundesministers fir Finanzen fraglich, ob die - hier
verfahrensgegenstandliche - Forder-RL gegeniber dem einzelnen Rechtsunterworfenen unmittelbare
Rechtswirkungen erzeugen kénnen; sie richten sich ausschlieBlich an die COFAG als Forderstelle. Das deshalb, weil -
wie der Verfassungsgerichtshof etwa in VfSIg 15.430 aus 1999, feststellte - Selbstbindungsgesetze nicht zu
hoheitlichem Vollzug ermachtigen durfen. Die Erlassung von (Rechts-)Verordnungen, wirde man die Forder-RL als
solche qualifizieren, wirde sich jedoch als Akt der Hoheitsverwaltung darstellen. In der gebotenen
verfassungskonformen Interpretation ist somit eine aufgrund eines Selbstbindungsgesetzes ergangene Enunziation
eines Bundesministers zu sehen.

5. Mit den ergadnzenden Bestimmungen der 883b Abs5 bis 8 ABBAG-Gesetz (zuletzt gedndert durchBGBI | 2021/228)
wurde angeordnet, dass in den malgeblichen Verordnungen bzw Richtlinien zu regeln ist, dass anteilige
Ruckforderungen in jenen Fallen, in denen Zuschisse bereits ausbezahlt wurden und der darin enthaltene Anteil fur
Bestandszinszahlungen Uber 12.500 Euro pro Kalendermonat betragt und die betreffenden Bestandsobjekte infolge
eines behordlichen Betretungsverbots tatsachlich nicht nutzbar waren, zwingend zu erfolgen haben. Zum Begehren
der Antragstellerin wird festgehalten, dass die in der og. Verordnung getroffene Regelung zu Bestandzinsen zum Ziel
hat, nur solche Aufwendungen finanziell durch Férderungen auszugleichen, die tatsachlich - auf Grund tatsachlicher
Nutzbarkeit (vertraglich bedungene betriebliche Zwecke) der Bestandobjekte - angefallen sind. Ob dem
Bestandverhaltnis ein Miet- oder Pachtvertrag zu Grunde liegt, ist unerheblich. 5. Mit den erganzenden Bestimmungen
der 883b Abs5 bis 8 ABBAG-Gesetz (zuletzt geandert durch BGBI romisch eins 2021/228) wurde angeordnet, dass in
den maBgeblichen Verordnungen bzw Richtlinien zu regeln ist, dass anteilige Ruckforderungen in jenen Fallen, in
denen Zuschilsse bereits ausbezahlt wurden und der darin enthaltene Anteil fir Bestandszinszahlungen Uber
12.500 Euro pro Kalendermonat betrdgt und die betreffenden Bestandsobjekte infolge eines behdrdlichen
Betretungsverbots tatsachlich nicht nutzbar waren, zwingend zu erfolgen haben. Zum Begehren der Antragstellerin
wird festgehalten, dass die in der og. Verordnung getroffene Regelung zu Bestandzinsen zum Ziel hat, nur solche
Aufwendungen finanziell durch Férderungen auszugleichen, die tatsachlich - auf Grund tatsachlicher Nutzbarkeit
(vertraglich bedungene betriebliche Zwecke) der Bestandobjekte - angefallen sind. Ob dem Bestandverhaltnis ein Miet-
oder Pachtvertrag zu Grunde liegt, ist unerheblich.

Zur Unterscheidung von Miete und Pacht gemaR Erkenntnis des VfGH

6. Im Erkenntnis des VfGH zuG279/2021 wurde entschieden, dass die Differenzierung des dispositiven§1105 ABGB,
wonach bei Fallen des auBerordentlichen Zufalls Mietvertrage und Pachtvertrdge in Bezug auf die zustehende
Zinsminderung bei vorhandener Gebrauchsbeeintrachtigung (Teilnutzbarkeit) unterschiedlich behandelt werden,
verfassungskonform ist. Die Unterscheidung ist demnach sachlich gerechtfertigt, weil der Pachter im Fall einer guten
Entwicklung des Pachtobjekts auch von erhdhten Ertragen profitiert, wahrend ihm der Gesetzgeber in der
angefochtenen Bestimmung das Risiko auBergewohnlicher Zufélle zuweist. (siehe dazu auch Punkt 2.1.4.3 und 2.1.4.4.
des Erkenntnisses G279/2021)

Diese Erkenntnis steht insofern der fir die COFAG hier einschlagigen Bestimmung der VO nicht entgegen, als es den
Bestandnehmern unbenommen bleibt, bezlglich des Teils des Bestandzinses, der nicht durch staatliche Fordergelder
bezuschusst wurde, entweder - bei Mietvertragen - mit den Vermietern eine zivilrechtliche Losung zu finden oder aber
- bei Pachtvertragen - es den Pachtern obliegt, durch wirtschaftliches Geschick ertragsschwache Jahre durch
ertragsstarkere wieder auszugleichen.

Durch die Gleichbehandlung von Miete und Pacht in Punkt 4.2.3 der VO Verlustersatz wird der vom ABGB-Gesetzgeber
intendierten und vom VfGH fir verfassungskonform erklarten unterschiedlichen Gefahrtragung bei Miete und Pacht
entsprochen: Sowohl Pachter als auch Mieter erhalten jene Zahlungen, die sie flr die vertragliche Nutzbarkeit des
jeweiligen Bestandobjekts tatigten, durch anteilige Forderungen erstattet. FUr den nicht nutzbaren und folglich nicht
bezuschussten Teil des Bestandzinses werden beide Bestandnehmer auf die zivilrechtlichen Regelungen verwiesen. Im
Ergebnis kdnnen sich Mieter daher bei lhren Vermietern schadlos halten, wahrend Pachter ihre Kosten durch 'Fleif3
und MUhe' in der spateren Entwicklung aufholen kénnen.

Wirde nun die VO Verlustersatz bei Pachtvertragen keine Bestandzinsreduktion verlangen, so waren Pachter - in
Widerspruch zum klaren Willen des ABGB - insofern bessergestellt als Mieter, als der Pachter im Sinne der dispositiven
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Gefahrtragungsregelung des 81105 ABGB (sofern diese Regelung nicht vertraglich abbedungen / abgedndert wurde)
sowohl von wirtschaftlich guten Jahren Uberdurchschnittlich profitieren und als auch eine Forderung flr das zeitweise
nicht nutzbare Bestandobjekt erhalten wirde. Von der vom ABGB normierten unterschiedlichen Gefahrtragung wtrde
dadurch auf Kosten der Steuerzahler abgewichen werden: Dies wirde dem Pachter einen doppelten wirtschaftlichen
Vorteil verschaffen indem dieser sowohl durch wirtschaftlich ertragreiche Jahre (vorgelagerte, als auch nachgelagerte
Wirtschaftsjahre) als auch die zugestandenen Férderungen profitieren kdnnte.

Der Gesetzgeber darf einfach handhabbare Regelungen treffen

7. Im oben erwahnten Erkenntnis G279/2021 wird zudem durch den VfGH ausdrucklich festgehalten, dass der
Gesetzgeber innerhalb der Schranken des Gleichheitssatzes von Verfassungs wegen die Mdglichkeit hat, seine
politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu verfolgen (Punkt 2.1.4.1). Dazu der VfGH: 'Er
[Anm: der Gesetzgeber] kann im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes einfache und leicht
handhabbare Regelungen treffen (zB VfSlg 10.455/1985, 11.616/1988, 15.674/1999, 20.224/2017; siehe dazu auch
G202/2020)." Dass der Gesetzgeber in seinen rechts- und wirtschaftspolitischen Zielsetzungen frei ist und einen
entsprechenden Gestaltungsspielraum hat, wird auch im Urteil des Handelsgerichts Wien zu 41 Cg 78/21k
festgehalten, mogen diese auch in Einzelfallen Harten mit sich bringen. 7. Im oben erwdhnten Erkenntnis G279/2021
wird zudem durch den VfGH ausdricklich festgehalten, dass der Gesetzgeber innerhalb der Schranken des
Gleichheitssatzes von Verfassungs wegen die Méglichkeit hat, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet
erscheinende Art zu verfolgen (Punkt 2.1.4.1). Dazu der VfGH: 'Er [Anm: der Gesetzgeber] kann im Rahmen seines
rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes einfache und leicht handhabbare Regelungen treffen (zB VfSlg 10.455 aus
1985,, 11.616 aus 1988,, 15.674 aus 1999,,20.224 aus 2017,; siehe dazu auch G202/2020).' Dass der Gesetzgeber in
seinen rechts- und wirtschaftspolitischen Zielsetzungen frei ist und einen entsprechenden Gestaltungsspielraum hat,
wird auch im Urteil des Handelsgerichts Wien zu 41 Cg 78/21k festgehalten, mégen diese auch in Einzelfadllen Harten
mit sich bringen.

Die im 883b Abs5 bis 8 ABBAG-Gesetz sowie folglich in der VO Verlustersatz vorgenommene Regelung zu
Bestandzinsen entspricht und entspringt eben diesem Grundsatz: fir die Abwicklung der Férderung Verlustersatz
(sowie auch fur weitere durch die COFAG gewahrte Zuschisse) wurde eine einfache und leicht handhabbare Regelung
geschaffen, die es der COFAG ermdoglicht, ausschlielich anhand der tatsachlichen Nutzbarkeit eines Bestandobjekts zu
beurteilen, ob eine anteilige Forderung zu gewahren ist oder nicht. Es liegt auf der Hand, dass es operativ unmaoglich
wadre, bei tausenden Antragstellerinnen jeden einzelnen Bestandvertrag fiir jedes Bestandobjekt dahingehend zu
prifen, ob Geschaftsraummiete oder Unternehmenspacht vorliegt. Dies widersprache klar dem Grundsatz der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmafigkeit und damit einem tragenden Prinzip im o6ffentlichen Recht. Die
angefochtene Regelung wurde im Sinne der Erhdéhung der Verwaltungsdkonomie getroffen und ermoglicht eine
wirtschaftliche Bearbeitung der Antrage. Diesbezlglich wird auch im genannten VfGH-Erkenntnis unter Punkt 2.1.4.2
eine fur den vorliegenden Fall malRgebliche Feststellung getroffen: der VfGH halt fest, dass das antragstellende Gericht
[Anm: Bezirksgericht Meidling] zutreffend drauf hinweist, dass (Geschaftsraum-)Miete und Unternehmenspacht
teilweise schwierig voneinander abzugrenzen sein kénnen. Somit erkennt auch der VfGH an, dass eine Unterscheidung
zwischen Miete und Pacht schwierig ist (gleichlautend mit entsprechender OGH Judikatur zu dieser Thematik). Eine
solche Beurteilung fur tausende Bestandvertrage vorzunehmen, ware nur mit enormem und unverhaltnismaRigem
Ressourceneinsatz moglich.

Zusatzlich wird durch den VfGH Folgendes klargestellt (Punkt 2.1.4.1): 'Ob eine Regelung zweckmaRig ist und das
Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann nicht mit dem MaR des Gleichheitsgrundsatzes
gemessen werden (zB VfSlg 14.301/1995, 15.980/2000, 16.814/2003 und 20.343/2019). Geht der Gesetzgeber bei einer
Regelung von einer in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise nachvollziehbaren Durchschnittsbetrachtung aus, ist diese
Regelung aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht zu beanstanden, mdgen dadurch in manchen Fallen auch
Ergebnisse erzielt werden, die als unbefriedigend empfunden werden. Sollte folglich eine Regelung als 'nicht
zweckmalig' oder im Einzelfall 'unbefriedigend' empfunden werden, bedeutet dies nicht, dass sie gleichheitswidrig bzw
verfassungswidrig ist. Die Regelungen des ABBAG-Gesetzes wie auch in der VO Verlustersatz zu Bestandzinsen stellen
darauf ab, dass Zahlungen von Bestandnehmern nur insoweit bezuschusst werden, als das Bestandobjekt fir die
vertraglichen bedungenen betrieblichen Zwecke genutzt werden konnte. Diese Betrachtung ermdglicht eine
nachvollziehbare und zielgerichtete Bezuschussung von Bestandzinsen. Beide - Mieter als auch Pachter - verflgen
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Uber die gleiche Ausgangsbasis. DarlUber hinaus sind Mieter und Pachter auf die Regelungen des ABGB
verwiesen.Zusatzlich wird durch den VfGH Folgendes klargestellt (Punkt 2.1.4.1): 'Ob eine Regelung zweckmaRig ist und
das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann nicht mit dem Mal3 des Gleichheitsgrundsatzes
gemessen werden (zB VfSIg 14.301 aus 1995,, 15.980 aus 2000,, 16.814 aus 2003, und20.343 aus 2019,). Geht der
Gesetzgeber bei einer Regelung von einer in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise nachvollziehbaren
Durchschnittsbetrachtung aus, ist diese Regelung aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht zu beanstanden,
mogen dadurch in manchen Fallen auch Ergebnisse erzielt werden, die als unbefriedigend empfunden werden. Sollte
folglich eine Regelung als 'nicht zweckmaRig' oder im Einzelfall 'unbefriedigend' empfunden werden, bedeutet dies
nicht, dass sie gleichheitswidrig bzw verfassungswidrig ist. Die Regelungen des ABBAG-Gesetzes wie auch in der VO
Verlustersatz zu Bestandzinsen stellen darauf ab, dass Zahlungen von Bestandnehmern nur insoweit bezuschusst
werden, als das Bestandobjekt fur die vertraglichen bedungenen betrieblichen Zwecke genutzt werden konnte. Diese
Betrachtung ermdglicht eine nachvollziehbare und zielgerichtete Bezuschussung von Bestandzinsen. Beide - Mieter als
auch Pachter - verfliigen Uber die gleiche Ausgangsbasis. Darlber hinaus sind Mieter und Pachter auf die Regelungen
des ABGB verwiesen.

8. Das Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien bestatigte mit seinem Urteil zu GZ 7 Cg 31/23i vom 5. September 2023
die Ansicht der COFAG. Dabei halt das Gericht in seiner rechtlichen Beurteilung fest, dass zu den angefochtenen
Punkten keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen.

DarlUber hinaus wird angemerkt, dass Punkt 4.2.3 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers flr Finanzen
gemal §3b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewdhrung eines Verlustersatzes durch die
COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Verlustersatz I, BGBI Il Nr 343/2021, idFBGBI II
Nr 114/2022) nach Ansicht des Bundesministers flr Finanzen nicht gesetz- und verfassungswidrig ist.Dartber hinaus
wird angemerkt, dass Punkt 4.2.3 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers flr Finanzen gemal §3b Abs3
des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewdhrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Verlustersatz rémisch zwei, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 343 aus
2021,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 114 aus 2022,) nach Ansicht des Bundesministers fur Finanzen nicht
gesetz- und verfassungswidrig ist.

9. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass die angefochtene Bestimmung nach Ansicht des Bundesministers
far Finanzen nicht gesetz- und verfassungswidrig ist."

IV. Zur Zulassigkeitrémisch vier. Zur Zulassigkeit

1. Gemal Art139 Abs1 Z4 B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof tUber die Gesetzwidrigkeit von Verordnungen auf
Antrag einer Person, die als Partei einer von einem ordentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen Rechtssache
wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, aus Anlass eines
gegen diese Entscheidung erhobenen Rechtsmittels. Nach §57a VfGG kann eine Person, die als Partei in einer von
einem ordentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen Rechtssache wegen Anwendung einer gesetzwidrigen
Verordnung in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, einen Antrag stellen, die Verordnung als gesetzwidrig
aufzuheben.

Ein auf Art139 Abs1 Z4 B-VG gestltzter Antrag auf Aufhebung einer Verordnung (oder von bestimmten Stellen einer
Verordnung) kann gemal 857 Abs2 VfGG nur dann gestellt werden, wenn die Verordnung vom Gericht in der
anhangigen Rechtssache unmittelbar anzuwenden bzw die GesetzmaRigkeit der Verordnung eine Vorfrage fur die
Entscheidung der beim Gericht anhadngigen Rechtssache ist oder nach Ansicht des Antragstellers ware. Eine
Antragstellung gemal Art139 Abs1 Z4 B-VG setzt daher voraus, dass die angefochtene Bestimmung eine
Voraussetzung der Entscheidung des ordentlichen Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl VfSlg20.010/2015,
20.029/2015).Ein auf Art139 Abs1 Z4 B-VG gestitzter Antrag auf Aufhebung einer Verordnung (oder von bestimmten
Stellen einer Verordnung) kann gemalf? 857 Abs2 VfGG nur dann gestellt werden, wenn die Verordnung vom Gericht in
der anhangigen Rechtssache unmittelbar anzuwenden bzw die GesetzmaRigkeit der Verordnung eine Vorfrage fur die
Entscheidung der beim Gericht anhadngigen Rechtssache ist oder nach Ansicht des Antragstellers ware. Eine
Antragstellung gemal Art139 Abs1 Z4 B-VG setzt daher voraus, dass die angefochtene Bestimmung eine
Voraussetzung der Entscheidung des ordentlichen Gerichtes im Anlassfall bildet vergleiche VfSlg 20.010 aus 2015,
20.029 aus 2015,).
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2. Es ist auszuschlieBen, dass der von der antragstellenden Partei angefochtene Punkt 4.2.3 des Anhanges zur
Verordnung des Bundesministers fur Finanzen gemal’ 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die
Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) (VO Uber die Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI 1l 343/2021, idFBGBI Il 114/2022-
entgegen den Ausflihrungen der antragstellenden Partei, aber auch den Ausfiihrungen des erstinstanzlichen Gerichtes
im Urteil im Ausgangsverfahren - im gerichtlichen Anlassverfahren anwendbar ist.2. Es ist auszuschlieBen, dass der
von der antragstellenden Partei angefochtene Punkt 4.2.3 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers flr
Finanzen gemal 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Verlangerung der Gewahrung eines
Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Verlangerung der
Gewahrung eines Verlustersatzes), Bundesgesetzblatt Teil 2, 343 aus 2021, in der Fassung BGBI romisch zwei
114/2022- entgegen den Ausfihrungen der antragstellenden Partei, aber auch den Ausfihrungen des

erstinstanzlichen Gerichtes im Urteil im Ausgangsverfahren - im gerichtlichen Anlassverfahren anwendbar ist.

Gemall Punkt 4.4.2 des Anhanges zur - von der antragstellenden Partei angefochtenen - Verordnung des
Bundesministers fur Finanzen gemal3 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien tber die Verlangerung der
Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die
Verlangerung der Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI 1l 343/2021, idFBGBI 1l 114/2022 gilt diese Verordnung nur
far ndher festgelegte Zeitraume beginnend ab Juli 2021. Da die antragstellende Partei ihren Antrag auf Verlustersatz
far den Zeitraum vom 3. November 2020 bis 18. Mai 2021 gestellt hat, kommt die Anwendung der angefochtenen
Verordnungsbestimmung wegen des in der Verordnung festgelegten, abweichenden zeitlichen Anwendungsbereiches
nicht in Betracht.Gemal Punkt 4.4.2 des Anhanges zur - von der antragstellenden Partei angefochtenen - Verordnung
des Bundesministers fur Finanzen gemaf 83b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Verlangerung
der Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber
die Verlangerung der Gewdahrung eines Verlustersatzes), Bundesgesetzblatt Teil 2, 343 aus 2021,, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil 2, 114 aus 2022, gilt diese Verordnung nur fur naher festgelegte Zeitraume beginnend ab Juli
2021. Da die antragstellende Partei ihren Antrag auf Verlustersatz fir den Zeitraum vom 3. November 2020 bis 18. Mai
2021 gestellt hat, kommt die Anwendung der angefochtenen Verordnungsbestimmung wegen des in der Verordnung
festgelegten, abweichenden zeitlichen Anwendungsbereiches nicht in Betracht.

FUr den Zeitraum vom 3. November 2020 bis 18. Mai 2021, fiir den die antragstellende Partei Verlustersatz begehrt,
gilt vielmehr die Verordnung des Bundesministers flr Finanzen gemald §3b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien tUber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAGQ) (VO uber die Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI Il 568/2020, idF BGBI Il 113/2022. Diese Verordnung gilt
gemal Punkt 4.4.2 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers fir Finanzen gemald §3b Abs3 des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes), BGBI || 568/2020, idF BGBI Il 113/2022 fur
den Zeitraum vom 16. September 2020 bis Juni 2021, somit unter anderem fiir eben jenen Zeitraum, fr den die
antragstellende Partei den Verlustersatz geltend macht.Fir den Zeitraum vom 3. November 2020 bis 18. Mai 2021, fur
den die antragstellende Partei Verlustersatz begehrt, gilt vielmehr die Verordnung des Bundesministers fir Finanzen
gemal §3b Abs3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewdhrung eines Verlustersatzes durch die
COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Uber die Gewdhrung eines Verlustersatzes),
Bundesgesetzblatt Teil 2, 568 aus 2020,, in der Fassung , Bundesgesetzblatt Teil 2, 113 aus 2022,. Diese Verordnung gilt
gemal Punkt 4.4.2 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers flr Finanzen gemal §83b Abs3 des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien Gber 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, 113 aus 2022, fir den Zeitraum vom 16. September 2020 bis Juni 2021, somit
unter anderem fir eben jenen Zeitraum, fir den die antragstellende Partei den Verlustersatz geltend macht.

Da die antragstellende Partei somit eine Verordnungsbestimmung anficht, bei der auszuschliel3en ist, dass diese im
gerichtlichen Anlassverfahren in dem konkreten Fall anwendbar ist, erweist sich der Antrag mangels Prajudizialitat der
angefochtenen Verordnungsbestimmung als unzulassig.

V. Ergebnisrémisch funf. Ergebnis

1. Der Antrag ist zurlickzuweisen.
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2. Dies konnte gemaR 819 Abs4 VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen werden.
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