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Uber den Antrag der ***, *** *** yertreten durch die Jarolim Partner Rechtsan-
walte GmbH, VolksgartenstraBe 3/2.0G, 1010 Wien, auf Aufhebung naher be-
zeichneter Punkte des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers fir Finan-
zen Uber die Gewdhrung von Zuschiissen zur Deckung von Fixkosten durch die
COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH wegen Gesetzwidrigkeit, samt
Eventualantragen, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung beschlossen:

I.  GemaR Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. b B-VG wird die Verfassungsmaligkeit des § 2
Abs.173,8§2Abs.277,8§2Abs. 2a,§ 3b Abs. 2und § 6a des Bundesgesetzes
Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes
(ABBAG-Gesetz), BGBI. | Nr. 51/2014, idF BGBI. | Nr. 228/2021 von Amts we-
gen geprift.

Il. Das Verfahren nach Art. 139 Abs. 1 Z 4 B-VG wird nach Fallung der Entschei-
dung im Gesetzesprifungsverfahren fortgesetzt werden.

Begriindung
I. Sachverhalt, Antrag und Vorverfahren

1. Die antragstellende Partei ist eine juristische Person, die mittelbar im alleinigen
Eigentum der Stadt Wien steht. Mit Klage vom 30. Juni 2021 begehrte die antrag-
stellende Partei die Gewahrung eines Fixkostenzuschusses in naher bezeichneter
Hohe von der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH. Mit Urteil vom
17. Februar 2022 wies das Handelsgericht Wien das Klagebegehren ab. Begriin-
dend fiihrte das Handelsgericht Wien zusammengefasst aus, gemall Punkt 3.2.2.
des Anhanges zur Fixkosten-Verordnung seien Einrichtungen, die im alleinigen Ei-
gentum von Gebietskdrperschaften und sonstigen Einrichtungen o6ffentlichen
Rechtes stlinden, von der Gewadhrung von Fixkostenzuschiissen ausgenommen.

2. Gegen dieses Urteil erhob die antragstellende Partei Berufung und stellte aus
Anlass dieses Rechtsmittels und gestiitzt auf Art. 139 Abs. 1Z 4 und Art. 140 Abs. 1
Z 1 lit. d B-VG den Antrag,



"[...] der Verfassungsgerichtsgerichtshof moge

e Punkte 3.2.2 und 3.2.3 des Anhangs zur Verordnung des Bundesministers fir Fi-
nanzen gemald § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die
Gewadhrung von Zuschiissen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19 Finan-
zierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG), Richtlinien zur Fixkostenzuschuss-V,
BGBI I1 225/2020 als verfassungs- bzw gesetzwidrig,

e In eventu Punkte 3.2.2 und 3.2.3 des Anhangs zur Verordnung des Bundesminis-
ters flr Finanzen gemall § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien
Uber die Gewahrung von Zuschiissen zur Deckung von Fixkosten durch die CO-
VID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG), Richtlinien zur Fixkos-
tenzuschuss-V, idF Verordnung des Bundesministers fir Finanzen, mit der die Ver-
ordnung gemaR § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien tber die
Gewadhrung von Zuschiissen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19 Finan-
zierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) gedndert wird, BGBI Il Nr 249/2021
als verfassungs- bzw gesetzwidrig,

¢ in eventu § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz, BGBI |1 51/2014, idF BGBI | 44/2020, als ver-
fassungswidrig aufheben,

¢ in eventu § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz, BGBI | 51/2014, idF BGBI | 228/2021 als
verfassungswidrig aufheben."

3. Die antragstellende Partei legt ihre Bedenken, die sie zur Antragstellung beim
Verfassungsgerichtshof bewogen haben, wie folgt dar (ohne die im Original ent-
haltenen Hervorhebungen):

"5 Darlegung der Bedenken

Die Regelungen liber die Zuschiisse zur Deckung von Fixkosten finden sich in der
Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen betreffend Richtlinien tGber die Ge-
wahrung von Zuschissen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19 Finanzie-
rungsagentur des Bundes.

Diese Verordnung wurde mit BGBI Il 225/2020 aufgrund von § 3b Abs 3 ABBAG-
Gesetz erlassen.

In den Materialien des Initiativantrages 396/A 27. GP Seite 8 ff finden sich dazu
folgende Begriindungen:

'Zu Artikel 4 (Anderung des ABBAG-Gesetzes):
Die Verbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und dessen Bekampfung kann aufgrund

der damit verbundenen wirtschaftlichen Folgen zu unverschuldeten Liquiditats-
schwierigkeiten und Zahlungsunfahigkeit 6sterreichischer Unternehmen fiihren.
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Ohne die Gewahrung finanzieller Unterstitzung, mit der die Zahlungsfahigkeit er-
halten und Liquiditatsschwierigkeiten Gberbriickt werden kénnen, wiirde eine In-
solvenzantragspflicht von Unternehmen wegen Zahlungsunfahigkeit, mit entspre-
chenden negativen Auswirkungen auf die 6sterreichische Volkswirtschaft, drohen.
Es ist zu erwarten, dass eine Vielzahl an Osterreichischen Unternehmen von den
wirtschaftlichen Folgen negativ beeintrachtigt sein wird. Vor diesem Hintergrund
sieht das vorliegende Bundesgesetz unter bestimmten Voraussetzungen im Inte-
resse der gesamthaften Osterreichischen Volkswirtschaft die Moglichkeit von fi-
nanziellen Unterstiitzungen durch die ABBAG - Abbaumangementgesellschaft des
Bundes (ABBAG) oder einer von ihr gegriindeten Tochtergesellschaft zugunsten
von Osterreichischen Unternehmen vor, die voriibergehend in Liquiditatsprob-
leme geraten sind und im Zusammenhang mit der Verbreitung des Erregers
SARSCoV-2 einer finanziellen Unterstitzung bedirfen. Die ABBAG soll vom Bund
finanziell so ausgestattet werden, dass sie entsprechende finanzielle MaBnahmen
ergreifen kann. Die konkrete Ausgestaltung der von der ABBAG zu gewahrenden
finanziellen MaBRnahmen ist nach den Vorgaben dieses Gesetzes durch Richtlinien
des Bundesministers fir Finanzen naher zu regeln. Es besteht kein Rechtsanspruch
und kein subjektives Recht auf Ergreifung finanzieller MalRnahmen durch die AB-
BAG. Dieses Bundesgesetz ist durch das 6ffentliche Interesse an der Erhaltung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtes (Art. 13 Abs. 2 B-VG) und dem Erhalt 6s-
terreichischer Unternehmen begriindet. Insbesondere mittelstandische bis groRRe
Unternehmen, die zu den regionalen und nationalen Stiitzen der Beschéftigung
zahlen, aber auch KMU, sollen so Uber eine ausreichende Finanzkraft verfliigen,
um eine tief greifende wirtschaftliche Krise tGberbriicken zu kénnen und so weiter-
hin als Wachstumsmotoren fiir die heimische Wirtschaft erhalten zu bleiben.

Zu§2Abs.1Z3undAbs.277:

'Zur Vermeidung einer betrichtlichen Stérung im Wirtschaftsleben Osterreichs,
zur Sicherstellung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts sowie zum Zwecke
des Schutzes der 6sterreichischen Volkswirtschaft in Folge der Ausbreitung des Er-
regers SARS-CoV-2 wird der Unternehmensgegenstand der ABBAG erganzt. Die
ABBAG kann samtliche Dienstleistungen erbringen und finanzielle MaRnahmen je-
der Art zugunsten der in § 3b Abs. 1 definierten betroffenen Unternehmen ergrei-
fen, die zur Erhaltung der Zahlungsfihigkeit und der Uberbriickung von Liquidi-
tatsschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-
CoV-2 und der Bekdmpfung der Ausbreitung geboten sind. Dies umfasst insbeson-
dere auch die Gewahrung von Uberbriickungskrediten und Betriebsmittelfinanzie-
rungen zur Deckung der laufenden unvermeidbaren Kosten wahrend der Dauer
der eingeschrankten Geschaftstatigkeit. Eine Konkretisierung erfolgt im Rahmen
der vom Bundesminister fiir Finanzen zu erlassenden Richtlinien (§ 3b Abs. 3). Die
Verbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und die Bekdmpfung dessen Verbreitung
kénnen substanzielle Auswirkungen auf die Liquiditat von Unternehmen haben
und letztlich auch eine Insolvenzantragspflicht auslosen. Um dies zu vermeiden][,]
soll es der ABBAG moglich sein, zugunsten bestimmter Unternehmen (§ 3b Abs. 1)
entsprechende Dienstleistungen zu erbringen und finanzielle Mallnahmen zu er-
greifen. Da solche Liquiditatsschwierigkeiten in Folge der SARS-CoV-2 Pandemie



auf hohere Gewalt zurickzufihren sind, ist eine entsprechende finanzielle Unter-
stlitzung geboten. Die Wortfolge 'zu Gunsten von Unternehmen' ist so auszulegen,
dass die formelle Abwicklung auch Gber eine Konzerngesellschaft mit Sitz im Aus-
land erfolgen kann, sofern die Dienstleistung bzw die finanzielle MaRnahme der
inlandischen Konzerntochter wirtschaftlich zugutekommt. Die verbindliche Zusage
der Erbringung einer Dienstleistung und die Ergreifung einer finanziellen MafR-
nahme durch die ABBAG zugunsten eines Unternehmens kann von diesem auch
im Rahmen einer allenfalls zu erstellenden Fortbestehensprognose zur Vermei-
dung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung (§ 67 10) entsprechend beriick-
sichtigt werden. Vergleichbare Mallnahmen wurden im Rahmen der internationa-
len Finanzkrise auf Basis des Bundesgesetzes zur Starkung der Liquiditat von
Unternehmen (Unternehmensliquiditatsstarkungsgesetz — ULSG), BGBI. |
Nr. 78/2009, zuletzt geandert durch BGBI. |. Nr 100/2009 gesetzt. Klarstellend wird
festgehalten, dass § 2 Abs 6 auch fir die Erbringung von Dienstleistungen und Er-
greifung von finanziellen MaRnahmen gemaR § 2 Abs. 1Z3 bzw § 2 Abs 27 7 an-
wendbar ist.'

Zu § 3b:

['1In Abs. 1 wird der Kreis der anspruchsberechtigten Unternehmen fiir MalRnah-
men und Dienstleistungen gemaR § 2 Abs 1 Z 3 bzw § 2 Abs 2 Z 7 definiert. Es gilt
der Unternehmensbegriff nach §§ 1, 2 UGB. Zielgruppe sind samtliche heimischen
Unternehmen, unabhangig von Rechtsform und UnternehmensgroRRe. Die ge-
nannten Voraussetzungen missen nachweislich kumulativ erfiillt sein und auch
wahrend der Dauer der von der ABBAG erbrachten Dienstleistungen bzw ergriffe-
nen Malnahmen erfillt sein. Der Beglinstigtenkreis orientiert sich an der ver-
gleichbaren Regelung in § 2 Abs. 1 Z 1 und 2 ULSG. Eine Einschrankung wie in § 2
Abs 1 Z 3 bis 6 ULSG ist nicht vorgesehen, da die ABBAG Dienstleistungen bzw
Malnahmen nach § 2 Abs. 1Z 3 bzw § 2 Abs 2 Z 7 zugunsten samtlicher Unterneh-
men mit Sitz oder Betriebsstitte in Osterreich, die ihre wesentliche operative Ta-
tigkeit in Osterreich ausiiben, erbringen bzw ergreifen darf. In Abs. 2 wird klarge-
stellt, dass kein Unternehmen noch sonstige Dritte einen Rechtsanspruch auf
Erbringung einer Dienstleistung oder einer finanziellen MaBnahme durch die AB-
BAG nach § 2 Abs. 1 bzw § 2 Abs 2 Z 7 haben. Es werden keine subjektiven Rechte
begriindet. Abs. 3 enthilt eine demonstrative Aufzahlung jener Regelungsinhalte,
die der Bundesminister fiir Finanzen in Richtlinien fiir Dienstleistungen und finan-
zielle MalRnahmen durch die ABBAG nach § 2 Abs. 1 bzw § 2 Abs 2 Z 7 zu erlassen
hat. In solchen Richtlinien kann insbesondere eine Konkretisierung (auch Ein-
schrankung) der beglnstigten Unternehmen und der Konditionen solcher Dienst-
leistungen bzw MalRnahmen erfolgen. Dabei sind die Vorgaben des EU-Beihilfe-
rechts zu beachten.'

Wie aus diesen Bestimmungen sowie den Materialien ersichtlich, schranken die
genannten gesetzlichen Bestimmungen den Kreis der anspruchsberechtigten Un-
ternehmen nicht ein. § 3b Abs 3 Z 1 enthalt aber eine Verordnungsermachtigung,
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den Kreis der beglinstigten Unternehmen festzulegen. In den Materialien zu § 3b
ist ausgefiihrt, dass der Unternehmensbegriff nach § 1 und 2 UGB maligeblich ist,
Zielgruppe samtliche heimischen Unternehmen sind und sich der [Beglinstigten-
kreis] nach den vergleichbaren Regeln des § 2 Abs 1Z 1 und 2 ULSG [...] richtet.

Diese Bestimmung lautet:

'§ 2. (1) Eine Haftung gemal § 1 darf nur zu Gunsten von Unternehmen Gbernom-
men werden, bei denen nachstehende Voraussetzungen kumulativ erfullt sind:

1. das begiinstigte Unternehmen muss seinen Sitz oder eine Betriebsstitte in Os-
terreich haben,

2. das beglinstigte Unternehmen muss seine wesentliche operative Tatigkeit in
Osterreich ausiben,’

Dem korrespondiert inhaltlich § 3b ABBAG-Gesetz:

'§ 3b. (1) Finanzielle MaBnahmen gemald § 2 Abs. 2 Z 7 diirfen nur zu Gunsten von
Unternehmen gesetzt werden, die ihren Sitz oder eine Betriebsstatte in Osterreich
haben und ihre wesentliche operative Titigkeit in Osterreich ausiiben.'

Der Anwendungsbereich des ULSG wird direkt in diesem geregelt. Die Materialien
zum ULSG besagen dazu:

'Zu § 2: Zielgruppe sind Unternehmen, denen in der heimischen Wirtschaft eine
Schlisselstellung zukommt, weshalb fiir Haftungsiibernahmen u.a. bestimmte, ku-
mulativ zu erfiillende Voraussetzungen an die UnternehmensgroéfRe vorgesehen
sind. Samtliche Voraussetzungen nach Z 1 bis 6 miissen moglichst zeitnah zur Haf-
tungstibernahme nachweislich kumulativ erfillt sein, die Voraussetzungen nach
Z 1 bis 3 Uberdies auf Dauer der aufrechten Haftung. Es ist zu erwarten, dass von
der Starkung der Liquiditat dieser Unternehmen zufolge Belebung der Nachfrage
indirekt auch kleinere Unternehmen spirbar profitieren werden. Unternehmen,
welche die Voraussetzungen nach dem vorliegenden Bundesgesetz nicht erfillen,
stehen andere staatliche Stiitzungsmoglichkeiten (wie nach dem Garantiegesetz
1977, BGBI. Nr. 296/1977, ERP-Fonds-Gesetz, BGBI. Nr. 207/1962, oder KMU-For-
derungsgesetz, BGBI. Nr. 432/1996) zur Verfligung, die durch zusatzliche MaRnah-
men in Ausschopfung des temporaren Beihilfenrahmens (siehe Mitteilung der Eu-
ropaischen Kommission betreffend 'Voriibergehender Gemeinschaftsrahmen fir
staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der
gegenwadrtigen Finanz- und Wirtschaftskrise', ABl. Nr. C 83 vom 7.4.2009, S. 1)
nochmals erweitert werden. Die Wortfolge 'zu Gunsten von Unternehmen' im Ein-
leitungssatz ist so auszulegen, dass die formelle Abwicklung auch Uber eine Kon-
zerngesellschaft mit Sitz im Ausland erfolgen kann, sofern der Kredit, fiir welchen
eine Haftung ibernommen wird, der inlandischen Konzerntochter wirtschaftlich
zugute kommt. Da fiir Unternehmen des Finanzsektors mit dem IBSG und dem
FinStaG ein MalBnahmenpaket zur Bewaltigung der gegenwartigen Krise zur Ver-
fligung steht, waren Unternehmen aus diesem Sektor von Haftungstibernahmen



auszunehmen. GemaR Abs. 1 Z 3 iVm Abs. 2 kénnen daher 'eigenstandige Unter-
nehmen', die dem Finanzsektor angehoren, keinen bundesbehafteten Kredit er-
halten. Unternehmen, die 'Partnerunternehmen' haben, die dem Finanzsektor an-
gehoren, oder Unternehmen, die mit Unternehmen des Finanzsektors als
'verbundenes Unternehmen' in Beziehung stehen, sind hingegen von der Bundes-
haftung nicht ausgeschlossen. Die Begriffe 'eigenstandiges Unternehmen’, 'Part-
nerunternehmen’' und 'verbundenes Unternehmen' sind im Sinne der Empfehlung
der Europdischen Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. Nr. L 124
vom 20.5.2003, S. 36, zu verstehen. Die Ubernahme von Haftungen soll nicht der
Sanierung bereits angeschlagener Unternehmen dienen, weshalb fir die Haf-
tungstibernahme auch eine gesunde wirtschaftliche Basis des betroffenen Unter-
nehmens vor dem 1. Juli 2008 Voraussetzung ist; weiters muss die Erfiillung der
garantierten Verbindlichkeit zu erwarten sein. Eine Haftungsiibernahme ist dem-
nach insbesondere ausgeschlossen, wenn beim Antrag stellenden Unternehmen
die Voraussetzungen nach dem Unternehmensreorganisationsgesetz — URG,
BGBI. I Nr. 114/1997, vorliegen oder es sich um ein Unternehmen handelt, das sich
in finanziellen Schwierigkeiten gemaR der Mitteilung der Europdischen Kommis-
sion betreffend Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Rettung
und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABI. Nr. C 244 vom
1.10.2004, S. 2 handelt. Mit Z 6 wird klargestellt, dass Haftungen nicht dazu die-
nen, besonders risikotrachtige Kreditgeschafte zu ermdglichen. Hierfir ist insbe-
sondere ein internes Bankrating beziehungsweise das Rating der Oesterreichi-
schen Kontrollbank AG heranzuziehen. Durch die Bedachtnahme auf eine
ausgewogene Risikostreuung wird auch der Gefahr einer prozyklischen Wirkung
begegnet.'

Die Details des Fixkostenzuschusses wurden nicht im Gesetz selbst, sondern in
Wahrnehmung der Verordnungsermachtigung durch die Fixkostenzuschuss-V ge-
regelt. Auf diesen Unterschied, der uE rechtlich relevant ist, wird unten noch im
Detail eingegangen.

§ 1 Fixkostenzuschuss-V regelt, dass die Gewahrung von Zuschiissen zu Fixkosten
durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG), die der
Kompensation von Umsatzausfallen von Unternehmen im Zusammenhang mit der
Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 dienen, den Richtlinien gemaR Anhang zu
entsprechen haben.

Die fur die gegenstandliche Fragestellung malRgeblichen Ausnahmen werden in
Punkt 3.2 der Richtlinien Fixkostenzuschuss geregelt. Danach sind von der Gewah-
rung von Fixkostenzuschiissen Unternehmen ausgenommen:

3.2.[2] im alleinigen Eigentum (mittelbar oder unmittelbar) von Gebietskorper-
schaften und sonst in Einrichtungen 6ffentlichen Rechts stehende Einrichtungen
sowie
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3.2.[3] im mehrheitlichen Eigentum (mittelbar oder unmittelbar) von Gebietskor-
perschaften und sonstigen Einrichtungen 6ffentlichen Recht[s] stehende Einrich-
tungen, die einen Eigendeckungsgrad von weniger als 75 % haben.

Eine sachliche Begriindung fiir diese Ausnahme findet sich weder in den Richtli-
nien, noch in den oben genannten, verfligbaren Materialien.

6 Begrindung

6.1 Mangelnde Begriindung des Verordnungsgebers hinsichtlich der Ausnahme
der beglinstigten Unternehmen

In der Klagebeantwortung wird zu den Griinden ausgefihrt:

'Aus der Systematik der FKZ-VO ist ... ersichtlich, dass der Verordnungsgeber of-
fensichtlich nur Unternehmen férdern wollte, die in Osterreich steuerbar und auch
tatsachlich ertragsteuerpflichtig sind. Auch von diesen Unternehmen weitergelei-
tete Unternehmensgewinne (Dividenden) sollen bei den jeweiligen Empfangern
steuerbar und steuerpflichtig sein. Aus diesem Grund wird nicht nur auf eine ope-
rative Tatigkeit des Antragstellers in Osterreich samt betrieblichen Einkiinften iSd
§§ 21, 22 und 23 EStG abgestellt (vgl Punkt 3.1.2 der FKZ-VO), sondern werden
beispielsweise auch steuerlich gemeinnitzige (steuerbefreite) Unternehmen so-
wie deren nachgelagerte Unternehmen explizit von der Antragsberechtigung fur
den FKZ ausgenommen (vgl Punkt 3.2.5 der FKZ-VO).

Der Gleichheitsgrundsatz, der auch den Verordnungsgeber bindet, verbietet es,
sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen. Tatsachlich ist Punkt 3.2.2 der
FKZ-VO aus mehreren Griinden sachlich gerechtfertigt:

Einerseits ist die Verringerung des Verwaltungsaufwandes und damit die Erho-
hung der Verwaltungsékonomie als anzuerkennendes Motiv zu qualifizieren — der
Grundsatz der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit der 6ffentli-
chen Verwaltung ist ein tragendes Prinzip im 6ffentlichen Recht. Es liegt auf der
Hand, dass der Verwaltungsaufwand enorm ware, wenn man jeden Fall der Ge-
wahrung einer Bundesforderung an Unternehmen, die im unmittelbaren oder mit-
telbaren Alleineigentum einer Gebietskdrperschaft stehen (und damit sowieso
schluendlich steuerfinanziert sind), dahingehend zu priifen hatte, ob eine tat-
sachliche Verwendung der gewahrten Mittel flir operative Geschaftszwecke er-
folgt. Auch die Nachprifung im Rahmen von CFPG8-Priifungen durch die Finanz-
verwaltung ware in diesen Fdllen — wenn (berhaupt — nur schwer moglich, da
unter Umstanden das zu prifende Unternehmen der Prifpflicht durch den Rech-
nungshof unterliegt.

Andererseits ist auch — ebenfalls iSd Grundsatzes der Sparsamkeit der Verwaltung
die notwendige Sicherung des Steueraufkommens zu beachten: Wiirde man der



Klagerin den Fixkostenzuschuss gewdhren, so hatte dies — wie schon ausgefiihrt
zur Folge, dass im Endeffekt eine steuerbefreite Gebietskorperschaft (die liberdies
sowieso aus oOffentlichen Mitteln finanziert wird) von der Zahlung profi[t]iert. In
diesem Fall miisste man aber auch allen anderen Rechtstrigern, die in Osterreich
keinen oder nur einen geringen Beitrag zum Steueraufkommen leisten (steuerbe-
freite Rechtstrager, Auslandsgesellschaften) Forderungen gewdahren. Es versteht
sich von selbst, dass dies nicht moglich ist.'

Aus dieser Begriindung ist aus Sicht der Antragstellerin klar ableitbar, dass sich
offensichtlich der Verordnungsgeber selbst keine Gedanken tiber die Griinde fir
die Ausnahmen vom Fixkostenzuschuss gemacht hat und nun im Nachhinein ver-
sucht wird, Griinde fir die Ausnahme von der Fixkostenzuschuss-V zu finden. Ein
derartiges Vorgehen wird aber den Mal3stdben, die an den Verordnungsgeber ge-
stellt werden, nicht gerecht.

Die mangelnde Steuerbarkeit von Dividenden mutet insofern tiberraschend an, als
ein Argument fiir die mangelnde Berechtigung auch darin gesehen wird, dass Geld
nicht innerhalb der '6ffentlichen Hand' hin und her verschoben werden soll. Abge-
sehen davon, dass es sich um selbststandige Rechtstrager handelt, miisste es jaim
Interesse des Gesetzgebers sein, 'sein eigenes Vermoégen' nicht selbst zu besteu-
ern. Diesfalls wiirde der Zuschuss mehrfach verschoben.

Auch das Argument des unnotigen Aufwands bei der Priifung vermag nicht zu ver-
fangen. Wie aus der Fragenbeantwortung hervorgeht, C.1, ist es primar Aufgabe
des Steuerberaters, Wirtschaftspriifers etc die Richtigkeit der Angaben zu prifen.
Es wiére insofern ein Leichtes, vom Steuerberater, Wirtschaftsprifer bzw durch ein
Leitungsorgan des beantragenden Unternehmens die operative Verwendung der
Mittel bestatigen zu lassen. Ware[n] diese beiden genannten Griinde tatsachlich
ausschlaggebend gewesen, so hatte auch eine Einschrankung der Dividenden, Ge-
winne etc, die mittelbar von den Zuschiissen gedeckt wurden, aufgenommen wer-
den kénnen. Die Argumente zeigen aus Sicht der Antragstellerin daher deutlich
auf, dass im Rahmen der Verordnungserlassung tatsichlich keine Uberlegungen
zu den Ausnahmen angestellt wurden und diese nun vielmehr nachgeschossen
werden.

6.2 Mangelnde Deckung der Einschrankung der beglinstigten Unternehmen durch
die Verordnungsermachtigung

Der Anwendungsbereich der Fixkostenzuschuss-V, Punkt 3. RL Fixkostenzuschuss,
ist zwar abstrakt von der Verordnungsermachtigung gedeckt, allerdings ist die Er-
machtigung nicht geeignet, die Einschrankung nach 3.2.2. und 3.2.3. zu tragen.

Wie die Zitate des ULSG aufzeigen, wurde bei den dortigen Regeln der personliche
Anwendungsbereich vom Gesetzgeber klar festgelegt. Im Unterschied dazu wird
bei den Richtlinien Fixkostenzuschuss der Anwendungsbereich des [...] § 3b Abs 1,
der lediglich zwei Voraussetzungen vorsieht (Sitz/Betriebsstatte und wesentliche
operative Téatigkeit in Osterreich), deutlich eingeschrankt.
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Insofern besteht ein Widerspruch zum neu eingefligten § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Ge-
setz, der den Gesellschaftszweck an & 3b Abs 1 bindet. Finanzielle MaBnahmen
durfen danach nur zu Gunsten von Unternehmen gesetzt werden, die ihren Sitz
oder eine Betriebsstétte in Osterreich haben und ihre wesentliche operative Ta-
tigkeit in Osterreich ausiiben. Davon, Unternehmen auszunehmen, welche diese
beiden Bedingungen erfiillen, ist im Gesetz nicht die Rede.

Auch wenn man dem Verordnungsgeber bei der Ausgestaltung von privatwirt-
schaftsverwaltungsrechtlichem Handeln auf der einen Seite und bei der pande-
miebedingten, mitunter gebotenen raschen Reaktion einen weiteren Handlungs-
spielraum zumisst, als in der VfGH-Rechtsprechung fiir Verordnungen, die
hoheitliches Handeln determinieren, generell vorgezeichnet, so Gberschreitet die
gegenstandlich relevante Einschrankung diesen Handlungsspielraum. Soweit nach
§ 3b Abs 3 Z 1 ABBAG-Gesetz die Festlegung des Kreises der beglinstigten Unter-
nehmen dem Verordnungsgeber ibertragen wird, kann dies — will man das Gesetz
geltungserhaltend verfassungskonform interpretieren — nur dahingehend verstan-
den werden, dass es die in Abs 1 normierten Kriterien naher determiniert (Sitz o-
der eine Betriebsstitte in Osterreich, wesentliche operative Tatigkeit in Oster-
reich). Dies wurde tatsachlich auch getan, allerdings wurden dariiber hinaus auch
zahlreiche Ausnahmen festgelegt fir Unternehmen, die samtliche Kriterien erfiil-
len wiirden. Mit der Uberschreitung des rechtspolitischen Ermessensspielraums
hat sich der VfGH schon mehrfach auseinander gesetzt.

InV 20/2019 vom 26.09.2019 sah der VfGH eine V als gesetzwidrig an, mit der eine
zu weitreichende Einschrankung der grundséatzlich gewahrleisteten Plakatierfrei-
heit angeordnet wurde. Der Verordnungsgeber habe die gesetzliche Grundlage
des § 48 MedienG insofern Uberschritten, als eine derartige MaBnahme nicht zur
Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung erforderlich ist und eine unverhalt-
nismaRige Einschrankung derselben darstellt.

Ebenso erkannte der VfGH in V 60/2018-4 vom 24.9.2018 eine Verordnung als ge-
setzwidrig und fiihrte begriindend aus, der Bundesminister flir Finanzen sei er-
machtigt, zur Ermittlung von Werbungskosten mittels Verordnung Durchschnittss-
atze fiir Werbungskosten fiir bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen nach den
jeweiligen Erfahrungen der Praxis festzulegen. Im Rahmen dieser Ermachtigung
regle § 4 Abs 1 der Verordnung der Durchschnittssatze fir Werbungskosten, dass
Kostenersdtze gemall § 26 EStG 1988 die jeweiligen Pauschbetrage kiirzen, womit
der Verordnungsgeber die gesetzliche Regelung des § 20 Abs 2 EStG 1988 beachte.
§ 17 Abs 6 EStG 1988 enthalte jedoch keine Ermachtigung, Ausnahmen vom Ab-
zugsverbot fir Werbungskosten, fiir die steuerfreie Kostenersatze gemal} § 26
EStG 1988 gewahrt werden, vorzusehen. Insoweit Uiberschreite der Verordnungs-
geber mit dem letzten Halbsatz in § 4 Abs 1 Verordnung der Durchschnittssatze
flir Werbungskosten die gesetzliche Ermachtigung in § 17 Abs 6 EStG 1988.



Legt man die genannten Entscheidungen auf den gegenstandlichen Fall um, so
sind die Ausnahmen vom Anwendungsbereich als zu weitreichend und im Gesetz
nicht gedeckt anzusehen.

Dieses Ergebnis wird auch durch die VfGH-Entscheidungen zur Corona-Gesetzge-
bung gestitzt. [...]

'5.2. Nach Art. 18 Abs. 2 B-VG kann der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber Ab-
wagungs- und Prognosespielraume einrdumen und, solange die wesentlichen Ziel-
setzungen, die das Verwaltungshandeln leiten sollen, der Verordnungsermachti-
gung in ihrem Gesamtzusammenhang mit hinreichender Deutlichkeit zu
entnehmen sind, die situationsbezogene Konkretisierung des Gesetzes dem Ver-
ordnungsgeber Gberlassen (vgl. VfSlg. 15.765/2000). Es kommt auf die zu regelnde
Sache und den Regelungszusammenhang an, welche Determinierungsanforderun-
gen die Verfassung an den Gesetzgeber stellt (VfSlg. 19.899/2014 mwN). In diesem
Zusammenhang hat der Verfassungsgerichtshof auch mehrfach ausgesprochen,
dass der Grundsatz der Vorherbestimmung verwaltungsbehérdlichen Handelns
nicht in Fallen iberspannt werden darf, in denen ein rascher Zugriff und die Be-
ricksichtigung vielfdltiger ortlicher und zeitlicher Verschiedenheiten fir eine sinn-
volle und wirksame Regelung wesensnotwendig sind, womit auch eine zweckbe-
zogene Determinierung des Verordnungsgebers durch unbestimmte
Gesetzesbegriffe und generalklauselartige Regelungen zuldssig ist (vgl.
VfSlg. 17.348/2004 mwN).'

Auch der VfGH Beschluss vom 15. 12. 2021, G 233/2021-17, dndert daran nichts.
Der VfGH hatte sich in diesem Fall mit der Frage der Determinierung nach Art 18
B-VG auseinander zu setzen. Damit wurde aber nur die Frage beantwortet, ob die
Bestimmung ausreichend determiniert ist und dem Verordnungsgeber einen ver-
fassungskonformen Handlungsspielraum einrdumt. Nur diese Frage wurde bejaht.
Ob in Hinblick auf die prajudiziellen Ausnahmen eine Uberschreitung des vorgege-
benen Rahmens vorliegt, war nicht zu beantworten. Insofern trifft der genannte
Beschluss dazu keine Aussagen und steht den von der Antragstellerin vertretenen
Ausfiihrungen nicht entgegen. Auch wenn man die Verordnungsermachtigung als
hinreichend bestimmt ansieht, so dndert dies nichts daran, dass die Ausnahmen
vom Anwendungsbereich insoweit bestimmungswidrig festgelegt wurden. Der
Verordnungsgeber hat im Rahmen der Verordnung zwar eine situationsbezogene
Konkretisierung vorzunehmen, darf dabei aber nicht vom Gesetz erfasste Unter-
nehmen zur Ganze ausnehmen.

6.3 Gleichheitswidrigkeit der Verordnung

Im konkreten Fall wird der Fixkostenzuschuss — wie fiir Forderungen Ublich — im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung vergeben. Damit stellt sich in einem ers-
ten Schritt die Frage, ob die Fiskalgeltung auch gegeniber Personen des 6ffentli-
chen Rechts bzw konkret gegeniliber Unternehmen, deren Haupt- oder Alleinge-
sellschafter unmittelbar oder mittelbar eine Gebietskérperschaft ist, zur
Anwendung gelangt.
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Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung die Moglichkeit bejaht,
dass auch juristische Personen des offentlichen Rechts Grundrechtstrager sein
konnen. Nach Kucsko-Stadlmayer |[...] trifft dies jedenfalls auf Falle zu, in denen
sich staatliche Rechtstrager oder ausgegliederte staatlich beherrschte Unterneh-
men in gleichartigen Situationen wie Private befinden. Im Ergebnis spielt dies ihrer
Ansicht nach vor allem dort eine Rolle, wo juristische Personen des offentlichen
Rechts erwerbswirtschaftlich tatig sind. Die bisher betroffenen Grundrechte wa-
ren das Eigentumsrecht und der Gleichheitssatz. [...]

Die Frage, ob die Fiskalgeltung auch gegeniiber der Antragstellerin zum Tragen
kommt, ist daher zu bejahen, sodass im Weiteren eine inhaltliche Prifung vorzu-
nehmen ist.

Wie der Verfassungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung annimmt, gebietet
der allgemeine Gleichheitssatz zundchst, wesentlich Gleiches gleich zu behandeln.
[...] Eine Pflicht zur Gleichbehandlung entsteht, wenn zwischen zwei Vergleichs-
gruppen wesentliche Gemeinsamkeiten bestehen. [...] Der Gleichheitssatz ver-
pflichtet also nicht zur Gleichbehandlung eines jeden in jeder Hinsicht. Eine Un-
gleichbehandlung ist dann und insoweit zuldssig, als hieflir ein verninftiger Grund
erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaRig ist. [...] Auch
wenn eine Vergleichbarkeit besteht, gilt die Pflicht zur Gleichbehandlung daher
nicht absolut. Sie kann durchbrochen werden, wenn dies durch wesentliche Un-
terschiede im Tatsdchlichen gerechtfertigt ist. [...] Dem Gesetzgeber ist es folglich
erlaubt, 'verschiedene tatsdchliche Gegebenheiten entsprechend unterschiedlich
zu behandeln[']. [...] Verwehrt sind ihm hingegen Differenzierungen, 'die nicht aus
entsprechenden Unterschieden im Tatsachlichen abgeleitet werden kénnen'. [...]
Unterschiedliche Rechtsfolgen miissen also 'ihre jeweilige sachliche Rechtferti-
gung in Unterschieden im Bereich des Tatsachlichen finden'. [...]

Anerkannt ist der Gleichheitssatz auch im 'bundesstaatlichen Verhaltnis der Lan-
der untereinander'. Zwar ist dem bundesstaatlichen Prinzip immanent, dass die
Lander von ihren Gesetzgebungskompetenzen unterschiedlichen Gebrauch ma-
chen und damit gleiche oder vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich regeln,
dies gilt aber nicht gleichermalien auch im Verhaltnis des Bundes zu den Landern.
Nach der Rsp des VfGH sind unterschiedliche bundesgesetzliche Regelungen fir
einzelne Lander nur zulassig, wenn sie tatsachlich auf unterschiedliche Verhalt-
nisse in den betroffenen Landern Bezug nehmen. [...]

Damit einher geht die von der Judikatur entwickelte Riicksichtnahmepflicht, die
besagt, dass es sowohl dem Bundes- als auch dem Landesgesetzgeber verwehrt
ist, Regelungen zu treffen, die sich als sachlich nicht gerechtfertigte Beeintrachti-
gung der Effektivitat der Regelungen der gegenbeteiligten Gebietskdrperschaft
darstellen. Diese Ricksichtnahmepflicht verbietet dem Gesetzgeber der einen Ge-
bietskorperschaft, die vom Gesetzgeber der anderen Gebietskoérperschaft wahr-
genommenen Interessen zu negieren und dessen gesetzliche Regelung zu unter-
laufen (auch Torpedierungsverbot). Vielmehr ist eine Abwdadgung der eigenen



Interessen mit jenen der Gebietskorperschaft vorzunehmen. [...] Mit anderen
Worten gebietet die Riicksichtnahmepflicht jedem Gesetzgeber, auf die vom Ge-
setzgeber der gegenbeteiligten Gebietskdrperschaft kompetenzgemaR wahrge-
nommenen Interessen Bedacht zu nehmen. [...]

Soweit komparative Rechte in Rede stehen, lautet die Schlisselfrage der Gleich-
heitspriifung, wann zwischen zwei Vergleichsgruppen 'wesentliche' Unterschiede
bzw Gemeinsamkeiten bestehen und wonach sich die Wesentlichkeit bestimmt.
Wenn der Verfassungsgerichtshof Differenzierungen als gleichheitskonform an-
sieht, die 'in der Natur der Sache liegen', in einem 'sachbezogenen Konnex zum
Regelungsgegenstand' stehen, 'sachgerecht' oder doch wenigstens 'nicht sach-
fremd' oder 'nicht sachwidrig' sind, so weist dies darauf hin, dass die Frage, wann
ein Unterschied 'wesentlich' und wann er bedeutungslos ist, vom Gegenstand ei-
ner Regelung abhdngt, also von der Sache, um die es jeweils geht. Die Gleichheit
oder Ungleichheit muss in den Worten des Verfassungsgerichtshofs 'in Bezug auf
die Regelung wesentlich sein'. [...]

Soweit weder der Gleichheitssatz noch die restliche Verfassung (wenn auch nur
indirekt) festlegen, was wesentlich gleich und wesentlich ungleich ist, steht es dem
Gesetzgeber grundsatzlich frei, diese Wertung selbst zu treffen. [...]

Richtigerweise ist der PriifungsmaRstab des allgemeinen Gleichheitssatzes diffe-
renziert: Dem personalen Schutzzweck des Gleichheitssatzes entsprechend, muss
die Gleichheitsprifung umso strenger sein, je ndher ein Differenzierungsmerkmal
einem ausdriicklich verponten Differenzierungsmerkmal kommt. Knlipft der Ge-
setzgeber daher an eine Eigenschaft an, die fir den Einzelnen nicht beeinflussbar,
flir seine Identitat aber wesentlich pragend ist, so ist besonders streng zu prifen,
ob diese Eigenschaft bei vorurteilsfreier und unparteiischer Betrachtung tatsach-
lich relevante Unterschiede markiert. Muss dies verneint werden, so ist zu veran-
schlagen, dass dem Interesse, aufgrund einer solchen Eigenschaft nicht benachtei-
ligt zu werden, erhebliches Gewicht zukommt. Daher ist griindlich zu untersuchen,
ob sich eine solche Ungleichbehandlung nicht vermeiden lasst, ob sie das Ziel also
treffsicher erreicht, erforderlich und im engeren Sinne verhaltnismaRig ist.

Weit ist der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers grundsatzlich, wenn er nicht
in Freiheiten eingreift, sondern Forderungen bzw Beihilfen vergibt. [...]

Bedenklich werden Differenzierungen erst, wenn sie nicht auf im jeweiligen Rege-
lungskontext wesentlichen Unterschieden beruhen: Dann behandelt der Gesetz-
geber wesentlich Gleiches ungleich, greift also in den Gleichheitssatz ein. Was we-
sentlich ist, ergibt sich dabei also aus dem Ziel, das der Gesetzgeber mit einer
Regelung verfolgt.

Da die Rechtsprechung sehr kasuistisch ist, werden im Folgenden einige ausge-
wahlte Entscheidungen naher dargestellt.
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In seiner Entscheidung vom 5. 10. 2011, G 26/10 ua - G 116/11 ua = VfSlg 19522,
betrachtete der VfGH den Ausschluss von juristischen Personen von der Verfah-
renshilfe als verfassungswidrig. Auch wenn eine Ungleichbehandlung zwischen ju-
ristischen und natiirlichen Personen in der Gewahrung von Verfahrenshilfe weit-
hin unbedenklich erscheint — dienen doch die Vorschriften Uber die
Verfahrenshilfe der Durchsetzung der Rechte des Menschen auch im Falle der Ein-
kommens- und Vermogenslosigkeit —, so ist der Ausschluss juristischer Personen
schlechthin von der Verfahrenshilfe mit dem Gleichheitssatz nicht vereinbar. Trotz
aller Unterschiede zwischen juristischen und natiirlichen Personen in dieser Hin-
sicht bestehen Falle, in denen das berechtigte Interesse von juristischen Personen
an der Gewahrung von Verfahrenshilfe gleich gelagert ist, wie das von natiirlichen
Personen, oder in denen eine Prozessfiihrung im 6ffentlichen Interesse liegt.

In seiner Entscheidung vom 12.10.1991, V 78/91 = [VfSIg] 12878 hob der VfGH eine
Regel als verfassungswidrig auf, in der die Zuteilung von Importquoten von bishe-
rigen Importen abhangig war. Im Sinne von VfGH 01.03.90, B 933/88 ua., zum
Gleichheitssatz angestellten Uberlegungen bildet es eine nicht durch Unterschiede
im Bereich des Tatsachlichen begriindete Bevorzugung der Antragsteller mit Vor-
leistungen, wenn ohne Beriicksichtigung sonstiger sachlicher Auswahlgesichts-
punkte fur diese Antragsteller eine starre Quote von 180 t (bzw. 160 t oder 140 t)
der Gesamtimportmenge vorbehalten wird.

In der Entscheidung vom 11.10.2017, G 56/2017 ua sprach der VfGH aus, dass dem
Gesetzgeber zwar ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt,
wem der Status eines dauerhaft in Osterreich Aufenthaltsberechtigten zuerkannt
wird. Eine Differenzierung nach dem Lebensalter ware nur dann sachlich gerecht-
fertigt, wenn zwischen dem Lebensalter und der Ausbildung in Bezug auf die Ar-
beitsmarktsituation in Mangelberufen Unterschiede im Tatsachlichen bestehen
wirden, welche die Bundesregierung jedoch nicht darzulegen vermochte.

Umgelegt auf den konkreten Fall ist fir das Vorliegen einer unsachlichen Differen-
zierung ins Treffen zu flihren, dass der Verordnungsgeber, ein oberstes Vollzugs-
organ des Bundes, Unternehmen von Gebietskorperschaften von rein privaten Un-
ternehmen differenziert.

Auch wenn sich dafiuir noch Unterschiede im Tatsachlichen — unterteilt nach Priva-
ten und der 6ffentlichen Hand — ins Treffen fihren lassen, so ist aus der V nicht
erkennbar, warum diese Unterschiede im Faktischen (nach der Rechtstrager-
schaft) zu einer unterschiedlichen rechtlichen Qualifikation fihren. An mehreren
Stellen wird betont, dass der Fixkostenzuschuss Liquiditatsprobleme bzw negative
wirtschaftliche Auswirkungen verhindern soll. Dies gilt aber auch fir Unterneh-
men, die im Eigentum einer Gebietskorperschaft stehen, ist doch nicht von vorn-
herein auszuschlieBen, dass auch eine von einer Gebietskorperschaft gehaltene
Gesellschaft durch die 'Corona-Krise' in Zahlungsschwierigkeiten kommt oder die
Gebietskoérperschaft selbst in Liquiditatsprobleme kommt. Zudem fallt auf, dass
durch die V keine Unterschiede dahingehend gemacht werden, ob eine Rechtstra-
gerschaft des Bundes, des Landes oder der Gemeinde im eigenen Wirkungsbereich



vorliegt. Insofern kann konstatiert werden, dass ein Organ der Bundesvollziehung
Ausnahmen auch fiir einen anderen Vollzugsbereich festlegt und der Minister in-
sofern nicht argumentieren kann, dass lediglich Unternehmen der 'eigenen Ge-
bietskorperschaft', also des Bundes, ausgenommen werden sollen. Insofern kann
fiir die Verfassungskonformitat gerade nicht ins Treffen gefihrt werden, dass
letztlich alles '6ffentliche Hand' sei, wobei der Bund als Fordergeber, das Land bzw
die Gemeinde als Fordernehmer auftrete, weil das Budget, die Finanzgebarung etc
von Bund, Landern und Gemeinden voneinander getrennt sind.

Die Differenzierung sieht der Verordnungsgeber im konkreten Fall daher wohl da-
rin begriindet, dass der Staat Private unterstlitzen soll, nicht aber 'staatsnahe Un-
ternehmen'.

Zieht man die Abgabenhoheit mit ins Kalkil und beriicksichtigt man insofern, dass
es der Gemeinde, wie offensichtlich von der beklagten Partei unterstellt, eben
nicht 'ein Leichtes' ist, die Steuern auf ihre Gesellschaften umzulegen und insofern
den Liquiditatsausfall durch Corona zu kompensieren, ergibt sich eine unsachliche
Ungleichbehandlung. Betrachtet man in diesem Zusammenhang Art 13 B-VG und
§ 3 Finanz-Verfassungsgesetz 1948, so obliegt die Verteilung der Besteuerungs-
rechte und Abgabenertrage zwischen dem Bund und den Léandern der Bundesge-
setzgebung (§ 3). Insofern kann der Bund auf der einen Seite das Abgabenaufkom-
men beeinflussen, auf der anderen Seite aber die Ausschiittung von 'Corona-
Beihilfen' an Unternehmen von Landern und Gemeinden aber offensichtlich
grundlos einschranken. Daher kann nicht ins Treffen gefiihrt werden, dass oh-
nedies alles '6ffentliche Hand' sei, weil eben das Steueraufkommen nicht auch
gleichzeitig bei den Landern und den Gemeinden anfillt, die Gebietskorperschaf-
ten daher auch nicht in einen Topf geworfen werden kdnnen.

6.4 Unzulassige formalgesetzliche Delegation

In der Verordnungsermachtigung ist eine formalgesetzliche Delegation zu sehen.
Eine solche verfassungswidrige formalgesetzliche Delegation liegt vor, wenn die
Gesetze des Parlaments das Handeln der Vollziehung nicht oder nur sehr ungenau
bestimmen. Der durch das GesetzmaRigkeitsgebot verpflichtete Gesetzgeber er-
offnet der Vollziehung dadurch Freiheiten und delegiert folglich [in] unzuldssiger
Weise seine rechtsstaatliche und demokratische Pflicht, als Parlament das Recht
zu bestimmen, an die Vollziehung.

Adamovic senior hat folgende Grundanforderung fiir eine dem Art 18 B-VG ent-
sprechende ausreichende Vorherbestimmung umschrieben:

'Soll dem Grundsatz des Art. 18 Abs. 1 B-VG in vollem Umfang entsprochen wer-
den, dann muss der Gesetzgeber die Verwaltung nach drei Richtungen hin be-
stimmt regeln. Erstens|[:] Die Gesetzgebung muss die Organe schaffen, die zur Fiih-
rung der Verwaltungsverfahren berufen sind, und ihren Wirkungsbereich
abgrenzen. Zweitens: das Verfahren, in dem die Verwaltungsorgane tatig werden,
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muss geordnet sein. Drittens: die Gesetzgebung muss endlich die Tatigkeit der
Verwaltungsorgane bestimmen.'

Relevant ist in concreto der dritte Punkt, die materiellrechtliche Determinierung.
Der VfGH hat bspw folgende Regeln als undeterminiert angesehen:

e Enthélt das Gesetz eine ausdriickliche Ermachtigung zur Erlassung einer Verord-
nung bestimmten Inhaltes, so missen sich aus dem Gesetz genligend Richtlinien
ableiten lassen, unter welchen Voraussetzungen der Verordnungsgeber von der
Ermachtigungsbestimmung Gebrauch machen kann. Ist dies nicht der Fall, so liegt
eine dem Art 18 B-VG widersprechende formalgesetzliche Delegation vor. [...]

e Die Ermachtigung, Bundesschuldverpflichtungen zu prolongieren, ist unbe-
stimmt, weil nicht hinreichend bestimmt war, welche Prolongationszeit moglich
ist. Auch der Begriff 'Einsparungen' als Mittel, durch welches die Mehrausgaben
ermoglicht werden sollen, ist vollkommen unbestimmt. Darunter kann sowohl die
sparsame Durchfiihrung bewilligter Vorhaben als auch die Nichtdurchfiihrung voll-
kommen unbestimmter einzelner bewilligter Aufgaben oder Vorhaben verstanden
werden. Es ist auch nicht bestimmt, wo und wie eingespart werden soll. [...]

¢ Die Ermachtigung zur Aufnahme von Anleihen und Darlehen ist zu unbestimmt,
weil der Inhalt der Bedingungen, zu denen die Kreditoperationen vorgenommen
werden sollten, nicht vorgezeichnet ist. Die Wendung 'welche die in Betracht kom-
menden Verhaltnisse auf die in- und auslandischen Geld- und Kapitalmarkte be-
ricksichtigen' ist nicht ausreichend. Nach Ansicht des VfGH waére es erforderlich
gewesen, Laufzeit und Wahrung zu bestimmen oder zumindest bestimmbar fest-
zulegen. [...]

Im gegenstandlichen Fall finden sich in der Verordnungsermachtigung des § 3b
ABBAG-Gesetzes keinerlei Determinanten, wie der Kreis der Unternehmen zu um-
schreiben ist. Auch wenn die Unbestimmtheit per se vom Verfassungsgerichtshof
in seinem Beschluss vom 15. Dezember 2021, G 233/2021-17 tber den Drittelan-
trag der Mitglieder des Nationalrats nicht angenommen wurde, so zeigt der ge-
genstandliche Fall deutlich, dass die Einschrankung gesetzwidrig ist und im Endef-
fekt auch kausal mit dem zu weiten Spielraum der Antrags[gegnerin]
zusammenhangt."

4. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der sie die Zulissigkeit des
Gesetzespriufungsantrages zum Teil bestreitet sowie den von der antragstellenden
Partei dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken wie folgt entgegentritt:



"Il. Zu den Prozessvoraussetzungen betreffend die Eventualantrage:

1. Zum Eventualantrag betreffend § 3b Abs. 3 idF des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 44/2020:

Im gegenstandlichen Antrag [...] werden mit dem Hauptantrag Bestimmungen der
Verordnung BGBI. Il Nr. 225/2020 und mit zwei Eventualantrdgen (auch)
bundesgesetzliche Bestimmungen angefochten. Die Bundesregierung ist gemaf
§ 63 Abs. 1 VfGG zur Vertretung der Bestimmung des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz in
den angefochtenen Fassungen BGBI. | Nr. 44/2020 und BGBI. | Nr. 228/2021
berufen und beschrankt daher ihr Vorbringen auf die Eventualantrage.

Die Rechtsentwicklung stellt sich dabei wie folgt dar:

[...] §3b ABBAG-Gesetz wurde erstmals mit dem COVID-19-Gesetz, BGBI. |
Nr.12/2020, geschaffen und trat mit 16. Marz 2020 in Kraft. Der hier
interessierende § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz wurde kurz darauf mit dem
3. COVID-19-Gesetz, BGBI. | Nr. 23/2020, (nur) dahingehend gedndert, dass die
Verordnungserlassung des Einvernehmens mit dem Vizekanzler bedarf
(Inkrafttreten: 5. April 2020). Die Anderung des § 3b ABBAG-Gesetz mit dem
COVID-19-Transparenzgesetz, BGBI. | Nr. 4/2021, trat mit 8. Janner 2021 in Kraft,
anderte den Abs. 3 aber nicht, sondern nur § 3b Abs. 4 (betreffend die
Berichterstattung des Bundesministers fiir Finanzen an den Budgetausschuss). Die
vorlaufig letzte Anderung des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz, BGBI. | Nr. 228/2021,
flihrte zur Anfligung einer Z 6 ('Riickforderungen') und trat mit 31. Dezember 2021
in Kraft.

Mit der Novelle des ABBAG-Gesetzes durch das 18. COVID-19-Gesetz, BGBI. |
Nr. 44/2020, hat § 3b ABBAG-Gesetz keine Anderung erfahren, sondern es wurden
im Wesentlichen nur biirgerlich-rechtliche Sonderbestimmungen in § 6b und § 6¢
(Sonderregelungen zum Zessionsverbot und zur Form der Biirgschaftserklarung)
eingefligt. Wenn die Promulgationsklausel der Stammfassung der Verordnung
BGBI. Il Nr. 225/2020 das 18. COVID-19 Gesetz, BGBI. | Nr. 44/2020, als — im
Zeitpunkt der Verordnungserlassung — letzte Anderung des ABBAG-Gesetzes
ausweist, folgt dies der legistischen Praxis gemal der Legistischen Richtlinie 109
[...], wonach das durchzufiihrende Gesetz in der Fassung seiner letzten Novelle
zitiert werden soll, einerlei ob dies eine durchgefiihrte Bestimmung betrifft oder
nicht. Im vorliegenden Fall betrifft die Zitierung insoweit nicht eine durchgefiihrte
Bestimmung des ABBAG-Gesetzes. Auch ein untrennbarer Zusammenhang des
§ 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz mit § 6b und § 6¢ idF BGBI. | Nr. 44/2020, der etwa im
Sinne von VfSlg. 20.389/2020 als Neuerlassung auch des § 3b Abs. 3 ABBAG-
Gesetzes zu deuten ware, ist nicht ersichtlich. Es erscheint sohin ausgeschlossen,
dass § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz in der Fassung BGBI. | Nr. 44/2020 ein tauglicher
Anfechtungsgegenstand ist.

Im Ubrigen hat der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis G 233/2021 ua einen
Antrag auf Aufhebung des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz idF BGBI. | Nr. 23/2020 sowie
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einen Antrag auf Aufhebung des gesamten § 3b ABBAG-Gesetz in der Fassung
BGBI. I Nr. 4/2021 am MaRstab des Art. 18 B-VG gepruift und abgewiesen. Insoweit
wird hinsichtlich der Fassungen des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz vor der Novelle
BGBI. I Nr. 228/2021 res judicata im Hinblick auf das Bedenken einer unzuldssigen
formalgesetzlichen Delegation vorliegen (siehe dazu auch unten). Der
Verfassungsgerichtshof hat Uber bestimmt umschriebene Bedenken ob der
Verfassungsmaligkeit eines Gesetzes namlich nur ein einziges Mal zu entscheiden
(vgl. zB VfSlg. 5872/1968; 10.311/1984; 15.293/1998; 20.011/2015 jeweils mwN).
Entschiedene Sache liegt im Verhdltnis zwischen einem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes und einem weiteren Gesetzesprifungsantrag dann vor,
wenn zum einen zwischen der seinerzeit gepriften und der nunmehr zur Priifung
gestellten Norm Identitdt besteht und zum anderen Uber das im neuen Antrag
vorgetragene Bedenken vom Verfassungsgerichtshof bereits im Vorerkenntnis
abgesprochen wurde (vgl. VfSlg. 11.646/1988; 20.011/2015).

Nach Auffassung der Bundesregierung erweist sich der Eventualantrag daher als
unzulassig.

2. Zum Eventualantrag betreffend § 3b Abs. 3 idF des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 228/2021:

Im Verfahren G 233/2021 wurde bereits die Bestimmung des § 3b Abs. 3 in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 23/2020 hinsichtlich des rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsgebotes gemall Art. 18 B-VG auf ihre Verfassungskonformitat
geprift. Der Verfassungsgerichtshof kam in der Entscheidung vom 15. Dezember
2021 zu dem Ergebnis, dass die Verordnungsermachtigung vor dem Hintergrund
des Regelungszusammenhanges und des Regelungsgegenstandes der
privatrechtsférmigen Forderungsgewahrung einer Auslegung zuganglich ist und
den Verordnungsgeber in einer Art. 18 Abs. 2 B-VG entsprechenden Art und Weise
determiniert.

Im Zuge der letzten Novelle des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz durch das Bundesgesetz
BGBI. | Nr. 228/2021 wurde lediglich eine Prazisierung in Hinblick auf die
Veroffentlichung der Richtlinien im Internet vorgesehen und der (demonstrative)
Regelungskatalog um den Aspekt der Riickforderungen in Z 6 leg.cit. ergdnzt. Da
die nunmehr angefochtene Bestimmung durch die Novelle keine wesentliche
Anderung erfahren hat, hilt die Bundesregierung an ihren Ausfiihrungen im
Verfahren G 233/2021 fest und erhebt die damalige AuRerung vom 16. September
2021, GZ 2021-0.637.382 (siehe Beilage, insbesondere Pkt. IIl.5) zu [i]lhrem
Vorbringen im gegenstandlichen Verfahren.

Wenngleich infolge der formellen, wenn auch inhaltlich nur geringfiigigen,
Novellierung nicht von einer Identitat der angefochtenen Normen und damit nicht
von einer bereits entschiedenen Sache ausgegangen werden kann (siehe
VfSlg. 11.646/1988, 14.301/1995), wurden in beiden Verfahren gleichgelagerte
Bedenken, die eine Unbestimmtheit des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz behaupten,
geltend gemacht. Demnach kann die im Verfahren G 233/2021 getroffene



Feststellung, wonach die Bestimmung in Hinblick auf Art. 18 B-VG nicht zu
beanstanden sei, nach Ansicht der Bundesregierung auf den gegenstandlichen Fall
Ubertragen werden. Dieser Auffassung folgend hatte der Eventualantrag nach
Ansicht der Bundesregierung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg."

5. Die Bundesregierung legte ihrer AuBerung im vorliegenden Verfahren zudem
ihre AuBerung in dem beim Verfassungsgerichtshof zur Zahl G 233/2021 ua. pro-
tokollierten Verfahren bei. Diese AuBerung ist in der Entscheidung des Gerichts-
hofes zu dieser Zahl vom 15. Dezember 2021 wiedergegeben.

6. Der Bundesminister fiir Finanzen erstattete eine AuBerung, in der den Beden-
ken der antragstellenden Partei Folgendes entgegengehalten wird (ohne die im
Original enthaltenen Hervorhebungen):

"l. ALLGEMEINES

¢ Die verfassungsrechtlichen Bedenken der Antragstellerin werden vom Bundes-
minister fir Finanzen nicht geteilt.

¢ Die Antragstellerin steht (mittelbar unter anderem Uber die WIENER STADT-
WERKE GmbH) im Alleineigentum der Stadt Wien, sohin im Alleineigentum einer
Gebietskorperschaft. Es liegt weder eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung
noch eine Unsachlichkeit vor, wenn Unternehmen, die im mittelbaren Alleineigen-
tum einer offentlich-rechtlichen Koérperschaft stehen, von der Gewdhrung von
Bundesférderungen ausgeschlossen sind.

¢ In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass der Verfassungsge-
richtshof in der Vergangenheit — betreffend das Kernkraftwerk Zwentendorf — die
Gleichheitswidrigkeit des Atomsperrgesetzes mit der Begriindung verneinte, dass
der Gesellschafter der Gemeinschaftskraftwerk Tullnerfeld GmbH ausschlieBlich
die offentliche Hand ware, weshalb das behauptete verfassungswidrige Sonder-
opfer — das Atomsperrgesetz traf ausschlielRlich die genannte Gesellschaft und
'vernichtete' ihre  Erwerbsgelegenheit —  nicht vorliegen  wirde
(VfSlg 10.841/1986). Materiell wirde folglich — so der Verfassungsgerichtshof —
eine Belastung der Gemeinschaftskraftwerk Tullnerfeld GesmbH im Endeffekt aus-
schlieflich die 6ffentliche Hand treffen. Dieser Umstand misse bei der Priifung
der Sachlichkeit einer Norm bedacht werden. Da der Gesetzgeber aber nach sach-
lichen Merkmalen der hinter einer juristischen Person stehenden Rechtstrager un-
terscheiden diirfe, kdnne eine gesetzliche Regelung zu Lasten einer solchen Ge-
sellschaft auch dann zulassig sein, wenn ein solcher Durchblick sich objektiv als
sachlich erweist (wie umgekehrt die Betroffenheit der hinter den Gesellschaften
Stehenden eine sonst vielleicht unbedenkliche Benachteiligung unsachlich ma-
chen kann: VfSlg 8233/1978 Mindestvermogensteuer). 'Die Grundrechte sind
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[ndmlich] nicht da, um den Staat vor sich selbst zu schiitzen' (B. Raschauer, Ver-
sorgungssicherheit, in: Hauer [Hrsg] Aktuelle Fragen des Energierechts 2007
[2007] 137 ff [151]). Deshalb wies der Verfassungsgerichtshof im genannten Zwen-
tendorf-Fall den Normprifungsantrag ab. Die gegenstandliche Sachlage ist ver-
gleichbar: Die Antragstellerin steht — mittelbar — ausschliefRlich im Eigentum der
offentlichen Hand. Schon aus diesem Grund wird ihr [Parteilantrag auf Normen-
kontrolle in Ermangelung einer unsachlichen Betroffenheit abzuweisen sein.

e Der Antragstellerin ist zwar zuzustimmen, wenn sie ausfiihrt, dass der Gleich-
heitsgrundsatz auch den Gesetzgeber (und auch den Verordnungsgeber) bindet.
Sie Ubersieht jedoch, dass der Verfassungsgerichtshof bereits festgehalten hat (vgl
nur VfFGH 27. November 2020, G 173/2020), dass inhaltliche Schranken nur inso-
fern bestehen, als es verboten ist, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu tref-
fen. Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber und auch dem Verord-
nungsgeber aber nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm
geeignet erscheinende Art zu verfolgen. Ob eine Regelung zweckmaRig ist und ob
das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann nicht mit dem
MaRB des Gleichheitssatzes gemessen werden. Der VfGH hat in seinem Erkenntnis
vom 14. Juli 2020, G 202/2020-20 dartiber hinaus explizit den groBen rechtspoliti-
schen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers insbesondere zur Bewaltigung der
wirtschaftlichen Folgen der COVID-19-Pandemie betont.

¢ Im Bereich der Forderverwaltung, die — siehe dazu gleich unten — Gberwiegend
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 Tatig-
werden der Verwaltung. Das ABBAG-Gesetz sowie die verfahrensgegenstandli-
chen Forder-RL, welche die angefochtenen Beschrankungen hinsichtlich der im
staatlichen Alleineigentum stehenden Unternehmen beinhalten, sind daher in
Wirklichkeit reine 'Selbstbindungs- bzw Statutarnormen’, die sich lediglich an die
Verwaltung (im funktionellen Sinn, dh auch an die Forderstelle COFAG) richten.
Die potentiellen Forderempfanger konnen daraus aber keine Rechte ableiten
(Kahl, Art 17 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kkommentar B-VG, Rz 5).

e Deshalb ist der Spielraum des Staates bei Erlassung der einschlagigen Férder-RL
noch deutlich groRer als jener im Erkenntnis zu G 202/2020-20, weil es dort um
eingriffsintensive MaRnahmen im Rahmen der Hoheitsverwaltung ging. Hier geht
es aber um die Gewahrung von Forderungen durch zivilrechtlichen Vertrag, auf die
nach § 3b Abs 2 ABBAG-G kein Rechtsanspruch besteht.

* Beim Fixkostenzuschuss handelt es sich, wie weiter unten naher ausgefiihrt wird,
um eine staatliche Beihilfe im Rahmen eines vorlaufigen Beihilfenrahmens und
von Beihilfenentscheidungen. Generell ist es ein Grundsatz des Beihilfenrechts,
dass der Umfang staatlicher Beihilfen wegen ihrer potentiell wettbewerbsbeein-
trachtigenden Wirkung auf ein MindestmaR zu beschrianken und Uberkompensa-
tionen zu vermeiden sind. Auch wenn 6ffentliche Unternehmen nicht per se von



der Gewahrung staatlicher Beihilfen ausgeschlossen sind und es keine gesell-
schaftsrechtlichen Nachschusspflichten ihrer staatlichen Eigentiimer gibt, ware es
beihilfenrechtlich widersinnig, wenn der 'Staat' sich durch eine staatliche Beihilfe
letztlich selbst bei Unternehmen fordern wiirde, die sowieso in seinem Alleinei-
gentum stehen.

e Aufgrund der 'doppelten rechtlichen Bedingtheit' miissen staatliche Rechtsakte
nicht nur in Einklang mit den (verfassungs-)gesetzlichen Vorgaben stehen, sondern
auch dem Unionsrecht, hier insbesondere dem EU-Beihilfenrecht, entsprechen.
Die einschlagigen osterreichischen Rechtsgrundlagen sind sohin stets beihilfen-
rechtskonform zu interpretieren.

I[1]. WIRTSCHAFTLICHE UBERLEGUNGEN

* Neben dem allgemeinen Ziel der Begrenzung des Insolvenzrisikos, dem Unter-
nehmen pandemiebedingt ausgesetzt waren, und der Vermeidung eines drasti-
schen Anstiegs der Arbeitslosigkeit, welches die durch die 6sterreichische Bundes-
regierung gesetzten MaRnahmen verfolgen, dienen jene MalRnahmen, die durch
die Forder-RL des Bundesministers fir Finanzen auf Grundlage des ABBAG-Geset-
zes umgesetzt wurden, im Besonderen der Erhaltung der Zahlungsfiahigkeit von
Unternehmen sowie der Uberbriickung von Liquiditdtsschwierigkeiten, die auf die
COVID-19-Pandemie und ihre wirtschaftlichen Folgen zuriickzufihren sind.

¢ Die Zielerreichung in Bezug auf Malinahmen des Bundesministeriums fir Finan-
zen erfolgt bekanntlich durch Garantien sowie durch (nicht riickzahlbare) Direkt-
zuschisse. Der gegenstandliche Fixkostenzuschuss ist als Direktzuschuss ausge-
staltet.

e Die durch die Forder-RL des Bundesministers flir Finanzen ausgestalteten und
von der Covid-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) zu genehmi-
genden und auszuzahlenden Direktzuschiisse 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 Europdischen Kommission als Naturkatastrophe an-
erkannt). Der Verlustersatz sowie der Fixkostenzuschuss 800.000 unterstiitzen Un-
ternehmen bei der Abdeckung von Verlusten und Fixkosten, die durch die pande-
miebedingte Wirtschaftskrise ab Herbst 2020 entstanden sind. Der Lockdown-
Umsatzersatz soll den Unternehmen in vom Lockdown in den Monaten November
und Dezember 2020 besonders betroffenen Branchen Teile des Umsatzes erset-
zen. Der Ausfallsbonus wiederum besteht aus einem auf den Umsatzausfall bezo-
genen Bonus sowie aus einem Vorschuss auf den Fixkostenzuschuss 800.000. Be-
findet sich ein Unternehmen im alleinigen oder, falls dessen Eigendeckungsgrad
75% unterschreitet, im mehrheitlichen (mittelbaren oder unmittelbaren) Eigen-
tum von Gebietskorperschaften und sonstigen Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts, ist aufgrund der anders gelagerten finanziellen Situation davon auszuge-
hen, dass der (6ffentliche) Eigentiimer in der Lage ist, einen ausreichenden De-
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ckungsbeitrag zu leisten, um einen existenzbedrohenden Untergang 'seines' Un-
ternehmens zu vermeiden. Es wiirde — wie oben dargetan — rechtlich wie wirt-
schaftlich wenig Sinn machen, wenn sich der Staat bei in seinem Alleineigentum
stehenden Unternehmen selbst durch den Fixkostenzuschuss etc fordern wiirde.
Dasselbe gilt auch bei Unternehmen, die im Mehrheitseigentum von Gebietskor-
perschaften und sonstigen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts stehen und so-
wieso schon zu mehr als 25 % vom Staat finanziert werden. Auch bei ihnen kann
der Staat erforderlichenfalls direkt eingreifen und muss nicht den Umweg Uber
den COVID-19-Beihilfenrahmen nehmen. Das ist (auch) vor dem Hintergrund zu
sehen, dass im Beihilfenrecht stets eine wirtschaftliche Betrachtungsweise anzu-
stellen ist. Deshalb ist der Ausschluss dieser Unternehmen von den verfahrensge-
genstandlichen Férderinstrumentarien sachlich gerechtfertigt.

e Im Gegensatz zu Gebietskorperschaften und Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts sind private Eigentiimer hingegen nicht in der Lage, etwa auf steuer- oder
abgabenfinanzierte Finanzmittel zur Unterstlitzung ihrer Beteiligungen zurlickzu-
greifen oder sich aufgrund ihres Status zu besonders glinstigen Bedingungen zu
refinanzieren, was in der Regel bei Gebietskorperschaften und sonstigen Instituti-
onen mit Offentlichkeitscharakter der Fall ist. Das ist ein weiteres Indiz dafiir, dass
der getroffene Ausschluss sachgerecht ist.

* Fiir Gebietskorperschaften und andere Institutionen des 6ffentlichen Rechts be-
steht — wie dargetan — in der Regel nicht die Notwendigkeit, sich Forderregimen
in Form von horizontalen, allen Unternehmen offenstehenden Beihilfenregelun-
gen zu bedienen, um ihre eigenen Unternehmen zu subventionieren. Finanzielle
Mittel konnen direkt durch Gesellschafterzuschuss oder dhnliche Instrumente
dem Unternehmen zur Verfligung gestellt werden. Der Umweg Uber allgemeine
Beihilfenregelungen ist nicht notwendig. Wenngleich anzunehmen ist, dass be-
stimmte offentliche Rechtstrager nicht liber die Ressourcenausstattung des Bun-
des verfiigen, ist diesem Umstand vom (Verfassung[s]-) Gesetzgeber anderweitig
Rechnung zu tragen, und zwar in Form des Finanzausgleiches oder durch die Ein-
raumung einer Kompetenz zur Einnahme von Steuern oder sonstigen Abgaben.
Dieser hat zu entscheiden, welche Aufgaben und welche damit verbundene Res-
sourcenausstattung den jeweiligen Gebietskdrperschaften und sonstigen Institu-
tionen des 6ffentlichen Rechts zugeordnet werden.

e Unbestritten ist auch, dass bestimmte (Gebiets-) Kérperschaften Giber einen gro-
Reren finanziellen Spielraum verflgen als andere Korperschaften. Der Bundesmi-
nister fir Finanzen kann jedoch einen etwaigen durch den (Verfassungs-)Gesetz-
geber gewollten oder tolerierten Unterschied nicht durch sein Forderregime
beseitigen.



[1[I]. SACHLICHE RECHTFERTIGUNGSGRUNDE IM EINZELNEN
1. Vorbemerkung und europarechtliche Aspekte

* 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 konnen (Kahl, Art 17 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-
Kommentar B-VG, Rz 5). Es ist daher nach Ansicht des Bundesministers fir Finan-
zen fraglich, ob die — hier verfahrensgegenstandlichen — Forder-RL gegeniiber dem
einzelnen Rechtsunterworfenen unmittelbare Rechtswirkungen erzeugen kon-
nen; sie richten sich ausschlieRlich an die COFAG als Forderstelle. Das deshalb, weil
— wie der Verfassungsgerichtshof etwa in VfSlg 15.430/1999 feststellte — Selbst-
bindungsgesetze nicht zu hoheitlichem Vollzug erméchtigen diirfen. Die Erlassung
von (Rechts-) Verordnungen, wiirde man die Forder-RL als solche qualifizieren,
wirde sich jedoch als Akt der Hoheitsverwaltung darstellen. In der gebotenen ver-
fassungskonformen Interpretation [sind diese] somit eine aufgrund eines Selbst-
bindungsgesetzes ergangene Enunziation eines Bundesministers.

e Der aus den inkriminierten Punkten 3.2.2 und 3.2.3 des Anhangs zur 'Verord-
nung' des Bundesministers fir Finanzen gemaR § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes
betreffend Richtlinien Gber die Gewdhrung von Zuschissen zur Deckung von Fix-
kosten durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG),
Richtlinien zur Fixkostenzuschuss-V, idF Verordnung des Bundesministers fiir Fi-
nanzen, mit der die Verordnung gemafR § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Gber die Gewahrung von Zuschiissen zur Deckung von Fixkosten durch
die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) geandert wird,
BGBI Il Nr 249/2021 (im Folgenden 'FKZ-VQ') resultierende Ausschluss der Antrag-
stellerin von der Antragsberechtigung fiir Fixkostenzuschiisse ist aus mehreren
Grinden sachlich gerechtfertigt.

* Der gegenstandliche Fixkostenzuschuss iSd FKZ-VO ist als Beihilfe zur Beseitigung
von Schaden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige aufergewdhnliche Er-
eignisse entstanden sind, im Sinne des Art 107 Abs 2 lit b AEUV konzipiert. Hori-
zontale Beihilfenregelungen sowie Individualbeihilfen unterliegen gemaR Art 108
Abs 3 AEUV einem Durchfiihrungsverbot, sofern diese nicht vom Mitgliedstaat bei
der Europdischen Kommission als zustandige Behorde in Beihilfenangelegenheiten
angemeldet (notifiziert) und von dieser genehmigt werden. Entsprechende Beihil-
fenregelungen missen im Einklang mit der Spruchpraxis der Kommission sowie
der Rechtsprechung der Europdischen Gerichte stehen und sind stets auf das un-
bedingt erforderliche Mindestmal’ zu beschranken. Staatliche Beihilfen diirfen nur
zur Beseitigung von Katastrophenschaden gewahrt werden. Der durch die Kata-
strophe entstandene Schaden ist genau zu beziffern, eine Uberkompensation ist
rechtswidrig. Mehrfachbeihilfen fiir dieselben Schaden bzw beihilfefahigen Kosten
dirfen nicht gewahrt werden. Aus europarechtlicher Sicht sind samtliche Beihilfen
offentlicher Stellen zusammenzufassen. Als staatliche Beihilfen im Sinne des
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Art 107 AEUV gelten alle aus staatlichen Mitteln gewahrten finanzielle Zuwendun-
gen und sonstige Vorteilsgewdhrungen. Dazu sind neben direkten Beihilfen von
Bund, Landern und Gemeinden auch solche von anderen Korperschaften offentli-
chen Rechts sowie Beihilfen zu zéhlen, 'die durch vom Staat benannte oder errich-
tete offentliche oder private Einrichtungen gewahrt werden'. (vgl etwa Sutter in
Mayer/Stoger (Hrsg), Kommentar EUV/AEUV Art. 107 AEUV Rz 24 ff).

¢ Bei der Beihilfengenehmigung wurden sowohl das ABBAG-G als auch die ein-
schlagigen Forder-RL mit dem Ausschluss der verfahrensgegenstandlichen staatli-
chen Unternehmen in den Punkten 3.2.2 und 3.2.3 der EU-Kommission vorgelegt
und wurde das Instrument Fixkostenzuschuss auf dieser Basis genehmigt. Auf-
grund der — bereits erwdhnten — 'doppelten rechtlichen Bedingtheit' von Rechts-
akten, die —auch — eine unionsrechtliche Grundlage haben, kénnte der Ausschluss
staatlicher Unternehmen von den gegenstandlichen Forderungen nur durch eine
aktualisierte Genehmigung der EU-Kommission beseitigt werden, der aber mog-
licherweise keine Riickwirkung zukdme. Fir die Vergangenheit, dh fir den verfah-
rensgegenstandlichen Zeitraum, kdme dann das beihilfenrechtliche Durchfiih-
rungsverbot zum Tragen und kdmen die betroffenen staatlichen Unternehmen
daher selbst bei einer gedanderten Beihilfengenehmigung gar nicht in den Genuss
der 'bereinigten' Rechtslage. Sie wiirden den Fixkostenzuschuss nicht erhalten.
Selbst wenn der Verfassungsgerichtshof also die angefochtenen Punkte 3.2.2
und 3.2.3 aufheben wiirde, wiirde das die behauptete Gesetz- bzw Verfassungs-
widrigkeit fir die Antragstellerin nicht beseitigen, weil sie durch das EU-Beihilfen-
recht gehindert wére, fir die Vergangenheit einen Fixkostenzuschuss zuerkannt
zu bekommen. Und eine Beantragung fiir die Zukunft scheidet aus, weil die ver-
fahrensgegenstandlichen Forderinstrumentarien nicht mehr existieren.

e Der Bundesminister fiir Finanzen als Verordnungsgeber verfiigt Gber keine voll-
standige und tagesaktuelle Ubersicht aller Beihilfenregelungen samtlicher (Ge-
biets-)Korperschaften. Durch den Ausschluss von Unternehmen im Eigentum der
dffentlichen Hand von bestimmten Beihilfen sollte eine Uberkompensation bzw
eine Mehrfachforderung durch Zuwendungen aus staatlichen Mitteln in Form von
Gesellschafterzuschiissen sowie in Form von Beihilfen verhindert werden. Private
Gesellschafter konnen Unternehmen — im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen
und KapitalmaBnahmen regelnden Vorgaben — Zuschiisse zukommen lassen, wie
es ihnen beliebt und es die wirtschaftliche Lage erfordert. Europarechtliche Impli-
kationen kénnen sich dadurch regelmaRig nicht ergeben. Wenn jedoch 6ffentliche
Gesellschafter ihren Unternehmen — abseits von formellen Férderregimen oder
Zuschussverfahren — finanzielle Unterstitzungen zukommen lassen, so kann dies
beihilferechtliche Relevanz entfalten, die gegebenenfalls in europarechtswidrigen
Zuschussvorgidngen (ndmlich im Sinne von Mehrfachférderungen bzw Uberkom-
pensation) mindet, die durch den EU-Beihilfenrahmen sowie die einschlagigen
Beihilfenentscheidungen ausdriicklich untersagt sind. Eine solche Uberkompensa-
tion kénnte durch genaue individuelle Kontrolle unterbunden werden, im Falle ei-
ner Notsituation wie der COVID-19-Pandemie ist dies jedoch nicht umsetzbar.



[2]. Fehlendes Eigentimerrisiko und Querfinanzierung

e Covid-19-Férderungen sollen jenen Unternehmen zugutekommen, die ansons-
ten in ihrem Bestand gefahrdet waren (was wiederum auf der Ebene der Eigentii-
mer zu einem Vermogens- bzw Wertverlust fiihren wiirde).

* Bei Unternehmen, die im alleinigen Eigentum einer Gebietskdrperschaft stehen
— wie etwa die Antragstellerin — besteht diese Gefahr aber gerade nicht, weil die
Eigentimerin selbst quasi 'der Allgemeinheit gehort' und sich selbst aus offentli-
chen Mitteln finanziert. Die Stadt Wien tragt daher — anders als ein privater An-
teilseigner —in Wahrheit kein wirtschaftliches Unternehmerrisiko. Wiirde man der
Antragstellerin als mittelbarer Tochtergesellschaft der Stadt Wien den Fixkosten-
zuschuss gewadhren, so wirden schlicht und einfach Bundesmittel zu einer ande-
ren Gebietskorperschaft umgeleitet werden. Die Antragstellerin wiirde daher eine
finanzielle Zuwendung aus dem Steuerhaushalt bekommen, obwohl deren Allein-
eigentiimerin eine Gebietskorperschaft ist und damit eine Mittelausstattung der
Antragstellerin sowieso wirtschaftlich Gber 6ffentliche Mittel finanziert wird. Der
Zweck des EU-Beihilfenrahmens und der Covid-19-Forderungen liegt aber sicher-
lich nicht darin, bundestaatsintern Mittel von der einen zu einer anderen Gebiets-
korperschaft zu verschieben.

¢ Es dienen die durch die Bundesregierung ergriffenen finanziellen MaBnahmen
insbesondere der Vermeidung von Insolvenzen von gesunden Unternehmen, um
eine nachhaltige Schadigung der Volkswirtschaft zu vermeiden. Der Marktaustritt
von Unternehmen, die sich nicht bereits vor Beginn der Pandemie in Schwierigkei-
ten befunden haben (iSd Art 2 Z 18 AGVO), wiirde der Wettbewerbsfahigkeit einer
Volkswirtschaft massiv schaden. Durch eine Insolvenz wiirde privates Kapital ver-
nichtet werden, dieses wiirde folglich dem Wirtschaftskreislauf nicht mehr zur
Verfligung stehen. Im Falle einer Insolvenz von Unternehmen im Eigentum der 6f-
fentlichen Hand wiirde dieses Insolvenzrisiko jedoch die 6ffentliche Hand als Ei-
gentlimerin treffen und es wirde kein privates Kapital vernichtet werden. Zur Ver-
meidung schwerwiegender Storungen der Volkswirtschaft ist es somit nicht
erforderlich, dass der 'Staat' (in seiner Gesamtheit) ein schlussendlich ihn selbst
treffendes wirtschaftliches Insolvenzrisiko durch Beihilfen ausschliel3t oder zumin-
dest zu minimieren versucht. Das ist eine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass be-
stimmte staatliche Unternehmen von den Covid-19-Beihilfen ausgeschlossen wur-
den.

e Betrachtet man die finanziellen Belastungen der COVID-19-Krise auf der Ebene
der Gebietskorperschaften, so ist festzustellen, dass jedenfalls der Bund die finan-
zielle Hauptlast Gibernommen hat und daher auch aus dieser Perspektive das Er-
fordernis einer weiteren Verbesserung der finanziellen Position der Lander und
Gemeinden als Eigentiimer von Unternehmen nicht geboten ist.

e Die Auszahlungen im Bundeshaushalt anlasslich der COVID-19-Krise summierten
sich bis inklusive Méarz 2022 auf 35.766,7 Millionen Euro (vgl Monatsbericht
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Marz 2022 sowie COVID-19-Berichterstattung gemal § 3 Abs. 4 COVID-19 Fonds-
gesetz, § 3b Abs. 4 ABBAG-Gesetz und § 1 Abs. 5 Hartefallfondsgesetz, Tabelle 11,
COVID-19-Krisenbewaltigung im Uberblick).

e Damit kam mit Abstand der groRte Teil der Hilfsleistungen aus Bundesmitteln
(vgl Bericht des Rechnungshofs Reihe BUND 2022/12, COVID-19 — Struktur und
Umfang der finanziellen HilfsmafBnahmen: Datenaktualisierung, 111-612 der Beila-
gen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXVII. GP Rechnungs-
hof GZ 2022—-0.240.381 (005.026)). Bis Juni 2021 wurden in Osterreich insgesamt
rund 34,481 Milliarden Euro an finanziellen Hilfsleistungen tatsachlich gewahrt.
Davon kam der grof3te Anteil vom Bund: 33,492 Milliarden Euro. Insgesamt 989,87
Millionen Euro erbrachten die Bundeslander.

* Diese weit liberproportionale Belastung des Bundes spiegelt sich auch in den
gesamtstaatlichen Kennziffern gemaf ESVG 2010 wider:

¢ Vom oOffentliche[n] Defizit des Sektors Staat iHv. 30.517 Millionen Euro im Jahr
2020 und iHv. 23.870 Millionen Euro im Jahr 2021 entfallen auf den Bundessektor
27.378 Millionen Euro im Jahr 2020 bzw 21.062 Millionen Euro im Jahr 2021, sohin
rund 90% bzw 88 % (Quelle: Statistik Austria, Offentliches Defizit nach Teilsektoren
des Staates und Bundesldandern, erstellt am 1.4.2022).

¢ Der oOffentliche Schuldenstand des Bundessektors hat sich daher in den Jahren
2020 und 2021 um 47.008 Millionen Euro erhoht, womit der weitaus hochste An-
teil der Erhéhung des offentlichen Schuldenstandes des Sektor[s] Staat in diesem
Zeitraum um 53.524 Millionen Euro auf den Bund entfallt (Quelle: Statistik Austria,
Offentlicher Schuldenstand nach Teilsektoren des Staates und Bundeslandern, am
01.04.2022).

e Zu dieser Uiberproportionalen Belastung des Bundes trugen auch die finanzaus-
gleichsrechtlichen MalBnahmen zugunsten der Lander und Gemeinden bei. Mit
dem Kommunalinvestitionsgesetz 2020, BGBI. | Nr. 56/2020, wurde den Gemein-
den 1.000 Millionen Euro fiir Investitionen im kommunalen Bereich zur Verfligung
gestellt. Mit dem so genannten zweiten Gemeindepaket (Novelle zum FAG 2017,
BGBI. | Nr. 29/2021) wurden die Mittel fir den Fonds fur strukturschwache Ge-
meinden um 100 Millionen Euro und die Ertragsanteile der Gemeinden fir das
Jahr 2020 um 400 Millionen Euro erhoht. Die in diesem Paket ebenfalls vorgese-
henen Sonder-Vorschiisse, um eine garantierte Steigerung der Ertragsanteile im
Jahr 2021 um 12,5 % zu erreichen, waren letztlich nicht erforderlich. Mit einer wei-
teren Novelle zum FAG 2017, BGBI. | 9/2022, wurden die Ertragsanteile der Ge-
meinden fir das Jahr 2021 um weitere 275 Millionen Euro erhoht. Der Bund ge-
wahrte den Landern im Jahr 2022 eine Finanzzuweisung iHv. 750 Millionen Euro
zum Ausgleich fiir Mehrausgaben der Lander und fir Mindereinnahmen im Be-
reich der Krankenanstalten in den Jahren 2020 und 2021 (§ 57a des Bundesgeset-
zes Uber Krankenanstalten und Kuranstalten, eingefiigt mit BG BGBI. | 9/2022).



e Die Einnahmenreduktionen fiir Lander und Gemeinden aus der Okosozialen
Steuerreform (BGBI. | Nr. 10/2022) wurde teilweise, namlich in Hohe von 180 Mil-
lionen Euro im Jahr 2022 sowie in Hohe von 220 Millionen Euro in den weiteren
Jahren, vom Bund iibernommen (legistisch erfolgte dies durch eine Anderung des
§ 9 Abs. 2 FAG 2017, in dem die bereits seit dem Steuerreformgesetz 2020 vorge-
sehenen Hinzurechnungen zur Bemessungsgrundlage erhéht wurden). Der Anteil
des Bundes an den Mindereinnahmen aus der 6kosozialen Steuerreform liegt da-
mit insgesamt deutlich hoher als der Ubliche Anteil an den gemeinschaftlichen
Bundesabgaben von rund zwei Drittel, ndmlich bei rund drei Viertel.

[3]. Keine Gleichheitswidrigkeit wie von der Antragstellerin behauptet

e Die Antragstellerin mutmalit, dass die Ausnahme offentlicher Unternehmen
gleichheitswidrig ware. So sei der Gleichheitssatz auch im 'bundesstaatlichen Ver-
héltnis der Lander untereinander' anerkannt und es seien nach der Rechtspre-
chung des VfGH 'unterschiedliche bundesgesetzliche Regelungen fiir einzelne Lan-
der nur zuldssig, wenn sie tatsachlich auf unterschiedliche Verhéltnisse in den
betroffenen Landern Bezug nehmen'. Gerade dies stellen die Forder-RL allerdings
sicher, da die Eigentiimereigenschaft (u.a.) eines jeden Bundeslandes unter-
schiedslos zum Ausschluss fiihrt (oder bei nicht ganzlichem Eigentum fiihren
kann). Tatsachlich weist die Antragstellerin auf gerade diesen Umstand hin, wenn
sie anfuhrt, dass 'durch die V keine Unterschiede dahingehend gemacht werden,
ob eine Rechtstragerschaft des Bundes, des Landes oder der Gemeinde im eigenen
Wirkungskreis vorliegt'. Genauso wie die Eigentlimereigenschaft von anderen Ge-
bietskorperschaften oder Einrichtungen offentlichen Rechts ist auch die Gesell-
schafterstellung des Bundes selbst schadlich. Das ist auch insofern konsequent,
weil das EU-Recht 'bundesstaatsblind' ist. Beihilfenrechtlich relevant ist aus-
schlieBlich, dass verhindert werden sollte, dass Férderungen aus staatlichen Mit-
tel[n] Gber bestimmte 6ffentliche Unternehmen wieder zuriick zum Sektor 'Staat’
flieBen, obwohl dort kein mit privaten Eigentiimern vergleichbares Insolvenzrisiko
besteht, das in der Covid-19-Krise abgefangen werden soll, was wiederum Wett-
bewerbsvorteile gegenliber privaten Mitbewerbern bedeuten kénnte.

e Auch der Verweis auf die Riicksichtnahmepflicht geht ins Leere. Es mag zutref-
fend sein, dass der Bund keine Regelungen treffen darf, die eine 'sachlich nicht
gerechtfertigte Beeintrachtigung der Effektivitdt der Regelungen der gegenbetei-
ligten Gebietskorperschaft darstellen’, somit das 'Torpedierungsverbot' in dieser
Hinsicht beachtlich ist. In keiner Weise stellt aber die Ausnahme von Unternehmen
mit 6ffentlichen Eigentiimern eine solche Beeintrachtigung dar. Es handelt sich
vielmehr um die Verweigerung, eine finanzielle Zuwendung des Bundes an be-
stimmte (privatwirtschaftlich eingerichtete) Unternehmen zu erbringen. Die Ver-
sagung einer solchen positiven, eben an Unternehmen gerichteten Unterstut-
zungsmaBBnahme kann keinesfalls zu einer verfassungsrechtlich verpoénten
Interferenz mit Gesetzgebungskompetenzen anderer Gebietskdrperschaften ver-
standen werden.

V 139/2022-18,
G 108/2022-17
29.09.2022

27 von 50



V 139/2022-18,
G 108/2022-17
29.09.2022

28 von 50

e Wenn hinter einer Gesellschaft ausschlielRlich der 'Staat' als Eigentiimer steht,
der sich liber 6ffentliche Steuern und Abgaben finanziert und den kein Insolvenz-
risiko trifft, ist es rechtlich vor dem Hintergrund des eingangs dieser AuRerung er-
wahnten Gemeinschaftskraftwerk Tullnerfeld-Erkenntnisses des Verfassungsge-
richtshofs nicht nur denklogisch, sondern sogar zwingend, dass der Staat 'sein’
Unternehmen (iber die Gewdhrung von Beihilfen aus staatlichen Mitteln finan-
ziert, die flir die Unterstltzung privater Unternehmen bestimmt sind. Er — der
Staat — kann ja jederzeit, freilich auch unter Einhaltung des EU-Beihilfenrechts],]
direkt Geld in das in seinem Alleineigentum stehende Unternehmen 'einschief3en’
und muss nicht den 'Umweg' Giber Covid-19-Beihilfen nehmen. Es kann daher nicht
erkannt werden, was daran unsachlich oder gleichheitswidrig sein soll. Der Unter-
schied im [T]atsachlichen liegt darin, dass der Staat — wie gerade gesagt — 'sein'
Unternehmen jederzeit direkt tber 6ffentliche Gelder finanzieren kann, was ei-
nem privaten Unternehmen nicht moglich ist. Dieses ist auf Covid-19-Férderungen
wie den Fixkostenzuschuss angewiesen; alternative Finanzierungsquellen stehen
ihm nicht zur Verfliigung. Der Ausschluss von im staatlichen Alleineigentum ste-
henden Unternehmen ist daher nicht verfassungswidrig. Ob der staatliche Eigen-
timer der Bund, ein Land, eine Gemeinde oder eine sonstige Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts ist, kann — wie oben nachgewiesen — weder ein Problem unter
dem bundesstaatlichen Bericksichtigungsgebot bzw Torpedierungsverbot sein,
weil das eine durch den Finanzausgleich und nicht das EU-Beihilfenrecht zu |6-
sende Thematik ist.

¢ Dass nicht samtliche im Mehrheitseigentum der 6ffentlichen Hand stehende Un-
ternehmen ebenfalls von Forderungen ausgeschlossen sind, sondern nur solche,
die einen Eigendeckungsgrad unter 75% aufweisen, ist ebenfalls unter dem Blick-
winkel des Gleichheitssatzes und des Sachlichkeitsgebots (Art 7 B-VG und Art 2
StGG) nicht zu beanstanden. Unternehmen mit einem Eigendeckungsgrad unter
75% wurden — schon vor Covid-19 — maRgeblich durch die 6ffentliche Hand finan-
ziert. Hier konnte der Bundesminister flr Finanzen bei Erlassung der Forder-RL im
Rahmen der gleichheitsrechtlichen Durchschnittsbetrachtung davon ausgehen,
dass auch hier 6ffentliche Gelder das betroffene Unternehmen erforderlichenfalls
‘auffangen' und so eine Insolvenz verhindern wiirden. Das deshalb, weil schon bis-
her Ertrage aus Steuern und Abgaben zur Finanzierung eingesetzt wurden. Auch
hier spielt es wegen der finanzausgleichsrechtlichen Regelungen keine Rolle, ob
die Gelder vom Bund, den Lidndern oder Gemeinden kommen. Deshalb ist auch
diese Regelung in verfassungsrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden.

e Aber auch die Differenzierung zwischen im Alleineigentum der 6ffentlichen Hand
und im Mehrheitseigentum stehenden Unternehmen mit einem Eigendeckungs-
grad Uber 75% ist gleichheitsrechtlich nicht zu beanstanden. Zunachst ist die
'‘Grenze' von 75% nicht unsachlich, auch wenn sie — wie etwa auch Stichtagsrege-
lungen — notwendigerweise eine Differenzierung und Ungleichbehandlung nach
sich zieht. Mit 76% Eigendeckung gibt es Covid-19-Férderungen wie den Fixkos-
tenzuschuss, mit 74% nicht. Auch hier ist wiederum auf die unter dem Blickwinkel



des Gleichheitsgrundsatzes und des Sachlichkeitsgebots erlaubte Durchschnitts-
betrachtung zu verweisen. Dass mit dieser Differenzierung besondere Harten ver-
bunden, der Hartefall also der Normalfall ware, ist nicht ersichtlich.

e Es kann also im Kern nur um die Frage gehen, warum ein mehrheitlich staatliches
Unternehmen mit entsprechendem Eigendeckungsgrad den Fixkostenzuschuss er-
héalt, wahrend ein im staatlichen Alleineigentum stehendes Unternehmen davon
jedenfalls ausgeschlossen ist. Die Erklarung liegt in den — eingangs gemachten —
Ausfihrungen, dass die Grundrechte (und damit auch der Gleichheitsgrundsatz
und das aus dem Gleichheitsgrundsatz resultierende Sachlichkeitsgebot) nicht
dazu dienen, den Staat vor sich selbst zu schitzen. Das andert sich aber diametral,
selbst wenn der private Minderheitsgesellschafter nur mit 1% beteiligt ist, um den
Extrem- zum Normalfall zu machen: Dann namlich wiirde man diesen zu einem
verfassungswidrigen Sonderopfer zwingen, nur weil er gemeinsam mit der 6ffent-
lichen Hand Gesellschafter ist. Das 6ffentliche Mehrheitseigentum wiirde ihn —
den privaten Gesellschafter — quasi reflexartig von notwendigen Forderungen aus-
schlieBen; den Privaten, fir den die Grundrechte — anders als fiir den staatlichen
Alleingesellschafter — vollumfanglich gelten. Der Staat als Gesetz- und Fordergeber
hatte es dann [in] der Hand zu entscheiden, inwieweit er den Privaten quasi 'ent-
eignet’, in dem er weder direkt staatliche Mittel in die Gesellschaft einschiel$t noch
die Gesellschaft als forderfahig anerkennt. Das ist zwar bei einer im staatlichen
Mehrheitseigentum stehenden Gesellschaft mit einem Eigendeckungsgrad unter
75% auch denkbar, aber da der Staat hier schon bisher direkt Gelder gewéhrte,
kann — im Rahmen der bereits erwdahnten Durchschnittsbetrachtung — wohl auch
davon ausgegangen werden, dass er das auch zukiinftig machen wird.

¢ Das fihrt zum Fazit: Dass im staatlichen Alleineigentum stehende Gesellschaften
vom Fixkostenzuschuss ausgeschlossen sind, ist logisch, konsequent und kann
nicht beanstandet werden. Der Staat hat kein Insolvenzrisiko und kann 'seiner' Ge-
sellschaft jederzeit Geld zuschieRen. Kommt privates Minderheitseigentum ins
Spiel, ist das ganz anders: Der private Gesellschafter und sein Eigentum sind nicht
weniger schitzenswert als bei privatem Mehrheitseigentum. Wurde eine im staat-
lichen Mehrheitseigentum stehende Gesellschaft schon bisher zu mehr als 25%
vom Staat finanziert, so ist ausnahmsweise gerechtfertigt, dass auch sie von staat-
lichen Beihilfen ausgeschlossen bleibt. Die Punkte 3.2.2 und 3.2.3 sind daher we-
der gesetz- noch verfassungswidrig.

[4]. Steuerrechtliche Bevorzugung von o6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften

¢ Die von der Antragstellerin kritisierte 'unterschiedliche' Behandlung von Unter-
nehmen, die im Alleineigentum der 6ffentlichen Hand stehen, ist auch im Hinblick
auf deren steuerliche 'Sonderstellung' sachlich jedenfalls begriindbar.

e Der Fixkostenzuschuss ist beim jeweils empfangenden Unternehmen eine steu-
erfreie Betriebseinnahme. Dies ergibt sich aus der Norm des § 124b Z 348 EStG,
die im Rahmen des COVID-19-SteuermalRlnahmengesetz[es] (COVID-19-StMG,
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BGBI 12021/3) geschaffen wurde. Der von der Antragstellerin begehrte Fixkosten-
zuschuss wirde dieser daher steuerfrei zuflieRen. Auch eine Weiterleitung dieses
Betrages an die Gesellschafter der Antragstellerin (in Form einer Ausschittung/Di-
vidende) ware bei diesen gemaR § 10 Abs 1 KStG steuerfrei. Dasselbe gilt fiir wei-
tere Weiterleitungen des entsprechenden Betrages bis hinauf zur Stadt Wien als
ultimativer Anteilseignerin. Die Stadt Wien ist eine Korperschaft offentlichen
Rechts und als solche nicht unbeschrankt steuerpflichtig (§ 1 Abs 2 KStG e contra-
rio). Auch die beschrankte Steuerpflicht iSd § 1 Abs 3 Z 2 KStG erstreckt sich bei
Korperschaften offentlichen Rechts nicht auf Beteiligungsertrage (§ 21 Abs 271
KStG; vgl auch Achatz/Kofler/Tumpel in Achatz/Kirchmayr, KStG § 21 Rz 361). Die
von der Stadt Wien am Ende der Eigentimerkette aus Beteiligungen lukrierten Di-
videnden sind daher endgiiltig steuerfrei.

e Mit anderen Worten: Der Fixkostenzuschuss als Forderung der Gebietskorper-
schaft Bund wiirde 1:1 ungekiirzt der Stadt Wien als Gebietskorperschaft zuflie-
Ren. Es versteht sich von selbst, dass dies nicht der Sinn und Zweck einer Covid-19-
Forderung ist. Lediglich zum Vergleich: Ware der Eigentlimer nicht die Stadt Wien,
sondern zB eine natlirliche Person, so ware die Ausschiittung am Ende der Eigen-
timerkette jedenfalls mit 27,5% Kapitalertragsteuer (KESt) belastet.

* Dabei greift auch die in diesem Zusammenhang aufgeworfene Argumentation
der Antragstellerin keineswegs: Diese vertritt die Ansicht, es miisse 'ja im Interesse
des Gesetzgebers sein, 'sein eigenes Vermdgen' nicht selbst zu besteuern' und
dass durch die Nichtbesteuerung ein mehrfaches 'Verschieben' von Geldern bzw
des Zuschusses zwischen Gebietskorperschaften verhindert werde. Die Antrag-
stellerin Ubersieht freilich, dass eine ganzliche Nichtbesteuerung von Betriebsein-
nahmen wirtschaftlich einen signifikanten Wettbewerbsvorteil darstellt. In einem
solchen Fall kénnte ein Unternehmen losgelést von steuerlichen Uberlegungen
wirtschaften, und zwar ohne (wie auch immer geartete) abgabenrechtliche Vor-
kehrungen treffen zu missen, ohne sonst notwendige steuerliche Riickstellungen
zu bilden oder eine betriebswirtschaftliche Einteilung des erhaltenen Kapitals vor-
zunehmen.

e AuBerdem ist die Verringerung von Verwaltungsaufwand und damit die Erho-
hung der Verwaltungsokonomie als anzuerkennendes Motiv zu qualifizieren — der
Grundsatz der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit der 6ffentli-
chen Verwaltung ist ein tragendes Prinzip im 6ffentlichen Recht. Es liegt auf der
Hand, dass der Verwaltungsaufwand enorm ware, wenn man jeden Fall der Ge-
wahrung einer Bundesforderung an Unternehmen, die im unmittelbaren oder mit-
telbaren Alleineigentum einer Gebietskorperschaft stehen (und damit sowieso
schlussendlich steuerfinanziert sind), dahingehend zu priifen hatte, ob eine tat-
sachliche Verwendung der gewahrten Mittel fiir operative Geschaftszwecke er-
folgt. Auch die Nachpriifung im Rahmen von CFPG [Bundesgesetz tiber die Prifung
von Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie (COVID-19-Férde-
rungsprifungsgesetz — CFPG), BGBI | 2020/44]-Prifungen durch die Finanzverwal-
tung ware in diesen Fallen — wenn tiberhaupt — nur schwer moglich, da unter Um-
standen das zu prifende Unternehmen der Prifpflicht durch den Rechnungshof



unterliegt. Die Argumentation der Antragstellerin, dass dieser Mehraufwand einer
solchen Uberpriifung ohnehin durch die regelmiRige Miteinbeziehung eines Steu-
erberaters oder Wirtschaftsprifers aufgefangen werde, ist freilich nicht realitats-
nah. Immerhin werden CFPG-Priifungen von extra geschulten und darauf speziali-
sierten Organen der Finanzverwaltung mit einem nicht unerheblichen Aufwand
durchgefiihrt, wobei auch eigene Berichte (ahnlich AuRenprifungsberichten iSd
Bundesabgabenordnung) verfasst werden. Es ist de facto ausgeschlossen, dass
steuerliche Vertreter oder beauftragte Wirtschaftspriifer einen dhnlichen Auf-
wand betreiben kénnen (sei es ex ante oder post). Es muss natirlich auch bedacht
werden, dass insbesondere steuerliche Vertreter oder auch beauftragte Wirt-
schaftspriifer zutreffenden Geheimhaltungspflichten und im Mandatsverhiltnis
wurzelnden Treuepflichten unterliegen, die eine Sicherstellung der relevanten
Vorgaben de facto verunmaoglichen.

e Andererseits ist auch — ebenfalls iSd Grundsatzes der Sparsamkeit der Verwal-
tung — die notwendige Sicherung des Steueraufkommens zu beachten: Wirde
man der Antragstellerin den Fixkostenzuschuss gewahren, so hitte dies — wie
schon ausgeflihrt — zur Folge, dass im Endeffekt eine steuerbefreite Gebietskor-
perschaft (die liberdies sowieso aus offentlichen Mitteln finanziert wird) von der
Zahlung profitiert."

Il. Rechtslage

1. Das Bundesgesetz (ber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktien-
gesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz), BGBI. | 51/2014, idF BGBI. | 228/2021
lautet (die in Priifung gezogenen Bestimmungen sind hervorgehoben):

"ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes

§ 1. (1) Die Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG) wird gemal
§§ 239 ff Aktiengesetz (AktG), BGBI. Nr 98/1965, in eine Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung umgewandelt, die ihren Sitz in Wien hat. Die Umwandlung ist
in einer nach Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes unverziglich abzuhaltenden
Hauptversammlung zu beschlieRen. In diesem Beschluss ist die Firma in 'ABBAG —
Abbaumanagementgesellschaft des Bundes' (ABBAG), im Folgenden als Gesell-
schaft bezeichnet, zu andern. Die nach MaRgabe der Bestimmungen dieses Bun-
desgesetzes erforderlichen Satzungsanderungen sind vorzunehmen. Der Um-
wandlung ist die Bilanz der ABBAG zum 31. Dezember 2014 zugrunde zu legen.
§ 243 Aktiengesetz ist auf die Umwandlung nicht anwendbar. Die Geschaftsanteile
an der ABBAG haben mehrheitlich im Eigentum des Bundes zu stehen. Die Verwal-
tung der Anteile namens des Bundes obliegt dem Bundesminister fiir Finanzen,
der die Eigentumsrechte fliir den Bund in der Generalversammlung auszutiben hat.
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(2) Sofern in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestim-
mungen des GmbH-Gesetzes, RGBI. Nr. 58/1906 in der geltenden Fassung, auf die
ABBAG anzuwenden.

(3) Soweit es fiir den Betrieb und eine angemessene Kapitalausstattung der Ge-
sellschaft erforderlich ist, wird der Bundesminister fir Finanzen ermachtigt, als
Sacheinlage die Anteile, die der Bund an Abbaugesellschaften und Rechtstragern
gemaR § 1 Finanzmarktstabilitatsgesetz — FinStaG, BGBI. | Nr. 136/2008, halt oder
die damit zusammenhangenden bestehenden Forderungen und Verbindlichkeiten
oder eine Bareinlage in die Gesellschaft einzubringen.

Unternehmensgegenstand

§ 2. (1) Der Unternehmensgegenstand der Gesellschaft besteht in

1. der Verwaltung einschlieRlich der Verwertung von Anteilen und Vermogens-
rechten des Bundes und der Gesellschaft an Abbaugesellschaften und Rechtstra-
gern gemals § 1 FinStaG, sowie

2. der Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von MalRnahmen, die
jeweils fur eine bestmogliche Verwertung des Vermogens und die Liquidation ei-
ner Abbaugesellschaft erforderlich oder zur Wahrung der in § 1 FinStaG genannten
offentlichen Interessen geboten sind.

3. der Erbringung von Dienstleistungen und dem Ergreifen von finanziellen MaR-
nahmen zugunsten von Unternehmen gemall § 3b Abs. 1, die zur Erhaltung der
Zahlungsfihigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und
Uberbriickung von Liquidititsschwierigkeiten dieser Unternehmen im Zusammen-
hang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verursachten
wirtschaftlichen Auswirkungen geboten sind.

(2) Zu diesem Zweck obliegt der Gesellschaft nach Maligabe einer gesetzlichen Er-
machtigung oder Beauftragung durch den Bundesminister fiir Finanzen,

1. der Erwerb und die Ubernahme von Anteilen und Vermégensrechten an Abbau-
gesellschaften und Rechtstragern gemal § 1 FinStagG,

2. das Ausliben von Eigentumsrechten sowie das Halten, die Verwaltung und Ver-
wertung von Anteilen und Vermogensrechten an Abbaugesellschaften und
Rechtstragern gemal § 1 FinStagG,

3. die VerauRerung und Abgabe von Anteilen und Vermogensrechten an Abbau-
gesellschaften und Rechtstragern gemal § 1 FinStagG,

4. die Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von MalBnahmen, die je-
weils fur eine bestmogliche Verwertung des Vermoégens und die Liquidation einer
Abbaugesellschaft erforderlich oder zur Wahrung der in § 1 FinStaG genannten
offentlichen Interessen geboten sind und

5. das Ergreifen von Malinahmen, durch die die Abwicklung einer Abbaugesell-
schaft oder eines Rechtstragers nach § 1 FinStaG sichergestellt wird. Die Malinah-
men missen erforderlich sein, um eine betrachtliche Stérung im Wirtschaftsleben
Osterreichs zu beheben, das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht sicherzustellen
oder die 6sterreichische Volkswirtschaft zu schiitzen, und geeignet sein, wesent-
lich zur Herstellung nachhaltig geordneter Haushalte im Sinne der Vereinbarung



zwischen dem Bund, den Lindern und den Gemeinden Uber einen Osterreichi-
schen Stabilitatspakt 2012 — OStP 2012, BGBI. | Nr. 30/2013, beizutragen.

6. die Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von MaRnahmen, die zur
Wahrung der in § 1 FinStaG genannten 6ffentlichen Interessen geboten sind.

7. die Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von finanziellen Maf3-

nahmen zugunsten von Unternehmen gemaR § 3b Abs. 1, die zur Erhaltung der

Zahlungsfahigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und

Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten dieser Unternehmen im Zusammen-

hang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verursachten

wirtschaftlichen Auswirkungen geboten sind.

(2a) Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen hat die Gesellschaft eine oder

mehrere Tochtergesellschaften zu griinden, deren Stamm- oder Grundkapital zur

Ganze im Eigentum der Gesellschaft steht. Der Unternehmensgegenstand dieser

Tochtergesellschaften hat ausschliefRlich die Durchfiihrung von Aufgaben, Dienst-

leistungen und MalRhahmen zu umfassen, die nach diesem Gesetz der Gesellschaft

obliegen und von der Gesellschaft GUber Auftrag des Bundesministers fir Finanzen

einer oder mehrerer dieser Tochtergesellschaften Ubertragen und von diesen

durchgefiihrt oder von diesen fiir die Gesellschaft erfullt werden kdonnen.

(3) Die genannten Aufgaben sind in die Satzung der Gesellschaft aufzunehmen. Die
Gesellschaft hat diese Aufgaben unter Beachtung der Grundséatze der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit auszuiiben.

(4) Abbaugesellschaften gemaR Abs. 1 sind

1. die Abbaueinheit gemaR § 3 des Bundesgesetzes zur Schaffung einer Abbauein-
heit (GSA), BGBI. | Nr. 51/2014,

2. Abbaueinheiten gemaR § 83 des Sanierungs- und Abwicklungsgesetzes (BaSAG),
BGBI. I Nr. 98/2014 und

3. Abbaugesellschaften gemal} § 162 BaSAG.

(5) Der Bund hat die Finanzierung der Gesellschaft und des Verwaltungsaufwandes
der Gesellschaft im Verhaltnis seiner Anteile an der Gesellschaft sicherzustellen.
Die Finanzierung von MalRnahmen gemaR Abs. 2 hat nach Malgabe der gesetzli-
chen Erméachtigung oder Beauftragung durch den Bundesminister flir Finanzen zu
erfolgen.

(6) Das Bankwesengesetz — BWG, BGBI. Nr. 532/1993, das Wertpapieraufsichtsge-
setz 2018 — WAG 2018, BGBI. | Nr. 107/2017, und die Gewerbeordnung 1994 —
GewO 1994, BGBI. Nr. 194/1994, sind fiir die Erbringung von Dienstleistungen und
das Ergreifen von MalRnahmen gemaR Abs. 2 sowie fiir den Abschluss damit im
Zusammenhang stehender Hilfsgeschafte der ABBAG nicht anzuwenden. Die AB-
BAG hat § 38 BWG mit der MaRgabe einzuhalten, dass § 38 Abs. 1 2. Satz BWG
auch fiir Geheimnisse gilt, die aufgrund von Auskunftspflichten gemalRk diesem
Bundesgesetz und gemal FinStaG dem Bund bekannt zu geben sind. Das Finanz-
markt-Geldwéaschegesetz — FM-GwG, BGBI. | Nr. 118/2016 ist anzuwenden.
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(7) § 66, § 67 und § 69 Insolvenzordnung — 10, RGBI. Nr. 337/1914, und die Best-
immungen des Unternehmensreorganisationsgesetzes — URG, BGBI.|
Nr 114/1997, sind auf die ABBAG nicht anzuwenden.

Bestellung der Organe

§ 3. (1) Die Geschaftsfihrung der Gesellschaft obliegt dem von der Generalver-
sammlung auf Vorschlag des Bundesministers fiir Finanzen im Einvernehmen mit
dem Vizekanzler zu bestellenden Geschaftsfiihrer. Die Bestimmungen des Stellen-
besetzungsgesetzes, BGBI. | Nr. 26/1998, finden Anwendung. Erster Geschaftsfiih-
rer ist fur die vertraglich mit der Gesellschaft vereinbarte Funktionsdauer der bei
Umwandlung gemaR § 1 bestellte Vorstand.

(2) Bei der Gesellschaft ist ein Aufsichtsrat einzurichten. Die naheren Regelungen
sind in der Satzung der Gesellschaft festzulegen. Der nicht auf Arbeitnehmer ent-
fallende Teil der Mitglieder des Aufsichtsrates ist auf Vorschlag des Bundesminis-
ters fur Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler zu bestellen.

Bevollméchtigter des Bundes

§ 3a. (1) Der Bundesminister fir Finanzen ist erméchtigt, die banktechnische Be-
handlung (bankkaufmannische Beurteilung durch Bonitatsprifung und Bearbei-
tung) der Ansuchen um finanzielle MaBnahmen gemaf § 2 Abs. 2 Z 7 und die Aus-
fertigung der Finanzierungsvertrage sowie die Wahrnehmung der Rechte der
ABBAG aus diesen Finanzierungsvertragen, ausgenommen deren gerichtliche Gel-
tendmachung, einem Bevollmachtigten des Bundes nach § 1002 ff ABGB zu liber-
tragen. Der Bevollmachtigte muss Uber die entsprechende Berechtigung zum Be-
trieb von Bankgeschaften gemaR § 1 Abs. 1Z 1, 3,4, 7, 8, 10 und 18 BWG oder
gemiR § 9 BWG in Osterreich verfiigen.

(2) Die Bevollmachtigung ist zwischen Vollmachtgeber und Bevollmachtigtem im
Einzelnen vertraglich zu regeln.

Richtlinien zur Gewahrung von finanziellen MaRnahmen
§ 3b. (1) Finanzielle MaBRnahmen gemal} § 2 Abs. 2 Z 7 diirfen nur zu Gunsten von
Unternehmen gesetzt werden, die ihren Sitz oder eine Betriebsstitte in Osterreich

haben und ihre wesentliche operative Tatigkeit in Osterreich ausiiben.

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

(3) Der Bundesminister fir 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 begiinstigten Unternehmen,

2. Ausgestaltung und Verwendungszweck der finanziellen MaRnahmen,



3. Hohe der finanziellen MaBRnahmen,

4. Laufzeit der finanziellen MaRnahmen,

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

(4) Der Bundesminister flr Finanzen hat dem Budgetausschuss monatlich einen
detailliert dargestellten Bericht, in dem samtliche MalRnahmen zugunsten von Un-
ternehmen gem. § 3b Abs. 1, die zu Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung
einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und Uberbriickung von Liquiditéts-
schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2
(COVID-19) geboten sind, die nach diesem Bundesgesetz ergriffen wurden, vorzu-
legen. Der Bericht hat insbesondere die materiellen und finanziellen Auswirkun-
gen der gesetzten MalRnahmen auszuweisen.

(5) Der Bundesminister fur Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Vizekanzler in
den nach Abs. 3 zu erlassenden Richtlinien eine betragliche Grenze fiir jene Falle
vorzusehen, in denen die Hohe einer bereits ausbezahlten anteiligen finanziellen
MaBnahme von Aufwendungen des beglinstigten Unternehmens abhangt, die fiir
Zeitrdume eines behordlichen Betretungsverbotes getatigt wurden und Bestands-
zinszahlungen beinhaltet haben. Rickforderungen solcher anteiliger finanzieller
MaBnahmen haben insoweit zu erfolgen, als sie die betragliche Grenze liberschrei-
ten und das Bestandsobjekt infolge des behordlichen Betretungsverbotes tatsach-
lich nicht nutzbar war. Die betragliche Grenze betrdgt EUR 12.500 pro Kalender-
monat und beglinstigtem Unternehmen und gilt als bewilligt im Sinne des
Bundeshaushaltsgesetzes 2013 (BHG 2013), BGBI. | Nr. 139/2002 idF BGBI. |
Nr. 153/2020.

(6) Riickforderungen von anteiligen finanziellen MaBnahmen nach Abs. 5 bis zur
Hohe der betraglichen Grenze haben nur insoweit zu erfolgen, als das beglinstigte
Unternehmen bezahlte Bestandszinsen nachtraglich ganz oder teilweise vom Be-
standgeber oder von dritter Seite zuriickbekommt.

(7) Fiir den Umfang der Auszahlung von finanziellen Manahmen und fiir die Hohe
einer allfalligen Riickforderung nach Abs. 5 ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Be-
standsobjektes in jenen Zeitraumen, in welchen das begilinstigte Unternehmen di-
rekt von einem behordlichen Betretungsverbot betroffen war, maRgeblich. Diese
tatsachliche Nutzbarkeit kann auch auf der Grundlage des dem Bestandsobjekt zu-
zurechnenden Umsatzausfalles berechnet werden.

(8) Die vorstehenden Abs. 5 bis 7 treten mit Ablauf des 31. Dezember 2021 in Kraft.
Sofern diese Absatze die Behandlung von Rickforderungen betreffen, sind sie auf
jene finanziellen MaRnahmen gemall § 2 Abs. 2 Z 7 anzuwenden, die bis zum
31. Dezember 2021 beantragt werden.
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VerauRerung von Anteilen

§ 4. Der Bundesminister fiir Finanzen wird ermachtigt, nach Maligabe beihilfen-
rechtlicher Genehmigungen, Anteile des Bundes an der Gesellschaft bestmoglich
zu verauBern. Der VerauRerungserlos flieSt dem Bund zu.

Gebilihren und Abgaben

§ 5. (1) Die zur Durchflihrung dieses Bundesgesetzes erforderlichen Rechtsge-
schafte, Schriften und Amtshandlungen sind von den bundesgesetzlich geregelten
Abgaben, den Bundesverwaltungsabgaben sowie den im Gerichtsgeblihrengesetz
— GGG, BGBI. Nr. 501/1984, geregelten Gerichts- und Justizverwaltungsgebuhren
befreit.

(2) Der Bund und die Gesellschaft sind (iberdies von der Entrichtung der im GGG
geregelten Gebilhren in Verfahren vor den ordentlichen Gerichten befreit, die An-
gelegenheiten des Vollzugs dieses Bundesgesetzes zum Gegenstand haben.

Ubergangsbestimmung

§ 5a. Bis zum Inkrafttreten Wertpapieraufsichtsgesetzes 2018 — WAG 2018, BGBI. |
Nr. 107/2017, ist das Wertpapieraufsichtsgesetzes 2007 — WAG 2007, BGBI. |
Nr. 60/2007, fiir die Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von MaR-
nahmen gemaR Abs. 2 sowie fir den Abschluss damit im Zusammenhang stehen-
der Hilfsgeschafte der ABBAG nicht anzuwenden.

Vollziehung

§ 6. Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes ist hinsichtlich der Befreiung von
Geblihren nach dem GGG 1984 gemal3 § 5 der Bundesminister fiir Justiz, hinsicht-
lich des & 3 der Bundesminister fiir Finanzen im Einvernehmen mit dem Bundes-
kanzler und hinsichtlich der (ibrigen Bestimmungen der Bundesminister fiir Finan-
zen betraut.

Tochtergesellschaften

§ 6a. (1) Auf Tochtergesellschaften, die von der Gesellschaft gemalRl § 2 Abs. 2a
gegrindet werden, sind die Bestimmungen dieses Gesetzes sinngemafd anzuwen-
den.

(2) Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen wurde gemaR § 2 Abs. 2a die
COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) gegriindet und dieser
die Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen MalkRnahmen gemald § 2
Abs. 2 Z 7 Ubertragen. Der Bund stattet die COFAG so aus, dass diese in der Lage
ist, kapital- und liquiditatsstitzende MalRnahmen, die ihr gemall § 2 Abs. 2727
Ubertragen wurden, bis zu einem Hochstbetrag von 19 Milliarden Euro zu erbrin-
gen und ihre finanziellen Verpflichtungen zu erfillen. Die COFAG hat Forderungen,




die ihr von der Austria Wirtschaftsservice Gesellschaft mit beschrankter Haftung

(AWS) oder der Osterreichische Hotel- und Tourismusbank Gesellschaft m.b.H.

(OHT) gemil § 1 Abs. 2d Garantiegesetz 1977, BGBI. Nr. 296/1977, oder gemaR

§ 7 Abs. 2d KMU-Férderungsgesetz, BGBI. Nr. 432/1996, zum Zweck der Betrei-

bung Ubertragen wurden, im eigenen Namen zu betreiben. Der Erlos aus der Be-

treibung dieser Forderungen reduziert die Ausstattungsverpflichtung des Bundes.

Burgerlich-rechtliche Sonderbestimmungen

§ 6b. Die Bestimmungen des § 1396a Abs. 1 und 2 ABGB gelten nicht fiir im Zu-
sammenhang mit einer finanziellen MalRnahme gemaR § 2 Abs. 2 Z 7 vereinbarte
Zessionsverbote.

§ 6¢. Abweichend von § 1346 Abs. 2 ABGB bedarf es fir eine finanzielle MaBnahme
gemall § 2 Abs. 2 Z 7, mit der eine Haftung von der Gesellschaft oder einer Toch-
tergesellschaft nach § 2 Abs. 2a Glbernommen wird, zu ihrer Wirksamkeit nur einer
elektronischen Ubermittlung. Die Unterzeichnung einer Garantieerklidrung durch
die Bevollmachtigte kann in diesem Fall durch eine Nachbildung der eigenhandi-
gen Unterschrift (Faksimile) erfolgen.

Inkrafttreten
§7.881, 2,3 und 5 treten mit 1. Juli 2015 in Kraft.
Verweisung auf andere Rechtsvorschriften

§ 8. Soweit in diesem Bundesgesetz auf Bestimmungen anderer Bundesgesetze
verwiesen wird, sind diese in ihrer jeweils geltenden Fassung anzuwenden."

2. Die maRgeblichen Bestimmungen des Anhanges zur Verordnung des
Bundesministers flr Finanzen gemal § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Gber die Gewahrung von Zuschissen zur Deckung von Fixkosten durch
die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG), BGBI. Il
225/2020, idF BGBI. Il 249/2021 (in weiterer Folge: Fixkosten-VO) lauten:

"1 Praambel

1.1 Innerstaatliche Rechtsgrundlage dieser Richtlinien ist § 3b Abs. 3 ABBAG-Ge-
setz, BGBI. | Nr. 51/2014, zuletzt gedndert durch das 18. COVID-19 Gesetz, BGBI. |
Nr. 44/2020. Demnach hat der Bundesminister fir Finanzen im Einvernehmen mit
dem Vizekanzler per Verordnung Richtlinien zur Gewahrung von finanziellen MaR-
nahmen gemall § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz, die zur Erhaltung der Zahlungsfahig-
keit und Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten von Unternehmen im Zu-
sammenhang mit der Ausbreitung von COVID-19 und den dadurch verursachten
wirtschaftlichen Auswirkungen geboten sind, zu erlassen.
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1.2 Die in diesen Richtlinien vorgesehenen finanziellen MalRnahmen in Form von
Zuschissen zur Deckung von Fixkosten entsprechen Beihilfen gemal8 Art. 107
Abs. 2 lit. b AEUV. Demnach kann die Europdische Kommission Beihilfen fiir be-
stimmte Unternehmen oder Beihilferegelungen fiir Branchen, die aufgrund von
Naturkatastrophen oder aulRergewdhnlichen Ereignissen Verluste erlitten haben,
als mit dem Binnenmarkt vereinbar ansehen.

1.3 Zuschisse zur Deckung von Fixkosten nach diesen Richtlinien sind bis 31. Au-
gust 2021 zu beantragen.

1.4 Der Gesamtrahmen fiir Zuschisse zur Deckung von Fixkosten nach diesen
Richtlinien betragt EUR 8 Mrd.

2 COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH

2.1 Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen wurde die COVID-19 Finanzie-
rungsagentur des Bundes GmbH ('COFAG') durch die Abbaumanagementgesell-
schaft des Bundes (ABBAG) geschaffen.

2.2 Der COFAG wurde Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen gemafR § 2
Abs. 2a ABBAG-Gesetz die Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von
finanziellen MaBnahmen Gbertragen, die zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und
Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten von Unternehmen im Zusammen-
hang mit der Ausbreitung von COVID-19 und den dadurch verursachten wirtschaft-
lichen Auswirkungen geboten sind.

2.3 Die COFAG wurde vom Bundesminister fir Finanzen beauftragt, Zuschiisse zur
Deckung von Fixkosten fiir Unternehmen zu gewadhren, die durch die Ausbreitung
von COVID-19 im Zeitraum 16. Marz 2020 bis 15. September 2020 Umsatzausfalle
erleiden ('Fixkostenzuschisse').

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

3 Beglinstigte Unternehmen

3.1 Fixkostenzuschiisse nach diesen Richtlinien diirfen nur zu Gunsten von Unter-
nehmen gewahrt werden, bei denen nachstehende Voraussetzungen kumulativ
erfullt sind:

3.1.1 das Unternehmen hat seinen Sitz oder eine Betriebsstatte in Osterreich;
3.1.2 das Unternehmen (ibt eine operative Tatigkeit in Osterreich aus, die zu Ein-

kiinften gemall §§ 21, 22 oder 23 des Einkommensteuergesetzes 1988, BGBI.
Nr. 400/1988 (EStG 1988), fiihrt;



3.1.3 das Unternehmen darf in den letzten drei veranlagten Jahren nicht vom Ab-
zugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 des Korperschaftsteuergesetzes 1988, BGBI. Nr.
401/1988 (KStG 1988), betroffen gewesen sein (keine aggressive Steuerplanung)
und Uber das Unternehmen darf in den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung
keine rechtskraftige Finanzstrafe (ausgenommen Finanzordnungswidrigkeiten)
oder entsprechende VerbandsgeldbulRe aufgrund von Vorsatz verhdngt worden
sein;

3.1.4 das Unternehmen erleidet einen durch die Ausbreitung von COVID-19 verur-
sachten Umsatzausfall im Sinne des Punktes 4.2;

3.1.5 zum Zeitpunkt der Antragstellung darf kein Insolvenzverfahren anhangig
sein. Dies gilt nicht fir Unternehmen, fiir die ein Sanierungsverfahren gemaR der
§§ 166 ff des Bundesgesetzes Uber das Insolvenzverfahren (Insolvenzordnung —
10), RGBI. Nr. 337/1914, ertffnet wurde;

3.1.6 das Unternehmen darf sich am 31. Dezember 2019 oder bei einem abwei-
chenden Wirtschaftsjahr am Bilanzstichtag des Wirtschaftsjahres, das vor dem
31. Dezember 2019 endet, nicht in Schwierigkeiten gemaf Art. 2 Z 18 der Verord-
nung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 (Allgemeine Gruppen-
freistellungsverordnung) befunden haben. Bei der Beurteilung, ob ein Unterneh-
men in Schwierigkeiten (UiS) vorliegt, sind MaBnahmen, die das Eigenkapital des
Unternehmens starken, wie beispielsweise Zuschiisse der Gesellschafter, und die
bis zum Zeitpunkt des Antrags auf Gewahrung des Fixkostenzuschusses erfolgt
sind, noch zu bertlicksichtigen. Liegt ein UiS vor, bei dem es sich um ein Klein- oder
Kleinstunternehmen gemaR der KMU-Definition des Anhangs | zur AGVO handelt,
so kann dem Unternehmen dennoch ein Fixkostenzuschuss gewahrt werden, so-
fern es nicht Gegenstand eines Insolvenzverfahrens nach nationalem Recht ist.
Liegt ein UiS vor, bei dem es sich um kein Klein- oder Kleinstunternehmen gemaf
der KMU-Definition des Anhangs | zur AGVO handelt, so kann dem UiS ein Fixkos-
tenzuschuss nur in Entsprechung der jeweils anzuwendenden De-minimis Verord-
nung gewahrt werden. Dabei sind die jeweils geltenden Hochstbetrage unter Be-
ricksichtigung der Kumulierungsregeln zu beachten. Der allgemeine Héchstbetrag
betragt entsprechend der Verordnung Nr. 1407/2013 (De-minimis VO)
EUR 200.000, fur Forderung der StraBengilterverkehrstatigkeit EUR 100.000. Im
Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 1408/2013 (De-minimis VO Landwirt-
schaft), abgeandert durch die VO Nr. 316/2019, betradgt der Hochstbetrag EUR
20.000; im Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 717/2014 (De-minimis VO Fi-
scherei) EUR 30.000;

3.1.7 das Unternehmen hat zumutbare Mallnahmen gesetzt, um die durch den
Fixkostenzuschuss zu deckenden Fixkosten zu reduzieren (Schadensminderungs-

pflicht mittels ex ante Betrachtung).

3.2 Ausgenommen von der Gewahrung von Fixkostenzuschiissen sind:
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3.2.1 beaufsichtigte Rechtstrager des Finanzsektors, welche im Inland, einem Mit-
gliedstaat (§ 2 Z 5 Bankwesengesetz, BGBI. Nr. 532/1993 (BWG)) oder einem Dritt-
land (§ 2 Z 8 BWG) registriert oder zugelassen sind und hinsichtlich ihrer Tatigkeit
prudentiellen Aufsichtsbestimmungen unterliegen; das sind fiir Osterreich insbe-
sondere Kreditinstitute gemaR BWG, Versicherungsunternehmen gemal Versi-
cherungsaufsichtsgesetz 2016 (VAG 2016), BGBI. | Nr. 34/2015, Wertpapierfirmen
und Wertpapierdienstleistungsunternehmen gemaR Wertpapieraufsichtsgesetz
2018 (WAG 2018), BGBI. | Nr. 107/2017 sowie Pensionskassen gemal Pensions-
kassengesetz (PKG), BGBI. Nr. 281/1990;

3.2.2 im alleinigen Eigentum (mittelbar oder unmittelbar) von Gebietskorperschaf-
ten und sonstigen Einrichtungen 6ffentlichen Rechts stehende Einrichtungen;

3.2.3 im mebhrheitlichen Eigentum (mittelbar oder unmittelbar) von Gebietskor-
perschaften und sonstigen Einrichtungen 6ffentlichen Rechts stehende Einrichtun-
gen, die einen Eigendeckungsgrad von weniger als 75% haben;

3.2.4 Unternehmen, die zum 31. Dezember 2019 mehr als 250 Mitarbeiter gemes-
sen in Vollzeitdquivalenten beschaftigt haben und die im Betrachtungszeitraum
mehr als 3% der Mitarbeiter gekiindigt haben, statt Kurzarbeit in Anspruch zu neh-
men. Eine Ausnahme von dieser allgemeinen Regelung kann nur auf Antrag ge-
wahrt werden. In dem Antrag muss das Unternehmen detailliert darlegen und be-
griinden, warum durch die allgemeine Regelung der Fortbestand des
Unternehmens bzw. des Betriebsstandortes in hohem Mal gefdhrdet ist und es
nachteilig fir das Unternehmen wére die Kurzarbeit in Anspruch zu nehmen. Uber
diesen Antrag entscheiden jeweils ein Vertreter der Wirtschaftskammer Oster-
reich und des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes im Konsens. Die Entschei-
dung ist der COFAG umgehend zu libermitteln;

3.2.5 Non-Profit-Organisationen, die die Voraussetzungen der §§ 34 bis 47 der
Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI. Nr. 194/1961, erfillen, sowie deren nach-
gelagerte Unternehmen und Unternehmen, die Zahlungen aus dem Non-Profit-
Organisationen Unterstitzungsfonds beziehen;

3.2.6 Neu gegriindete Unternehmen, die vor dem 16. Marz 2020 noch keine Um-
satze gemal Punkt 4.2.1 (Waren- und/oder Leistungserlose) erzielt haben.

4 Fixkostenzuschuss
4.1 Definition Fixkosten

4.1.1 Fixkosten im Sinne dieser Richtlinien sind ausschliefSlich Aufwendungen aus
einer operativen inlandischen Geschaftstatigkeit des Unternehmens, die im Zeit-
raum vom 16. Marz 2020 bis 15. September 2020 entstehen und unter einen oder
mehrere der folgenden Punkte fallen:

(a) Geschaftsraummieten und Pacht, die in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Geschaftstatigkeit des Unternehmens stehen;



(b) betriebliche Versicherungspramien;

(c) Zinsaufwendungen fiir Kredite und Darlehen, sofern diese nicht an verbundene
Unternehmen im Sinne der lit e als Kredite oder Darlehen weitergegeben wurden;
(d) der Finanzierungskostenanteil der Leasingraten;

(e) betriebliche Lizenzgebiihren, sofern die empfangende Korperschaft nicht un-
mittelbar oder mittelbar konzernzugehorig ist oder unmittelbar oder mittelbar un-
ter dem beherrschenden Einfluss desselben Gesellschafters steht;

(f) Aufwendungen fiir Strom, Gas und Telekommunikation;

(g) Wertverlust bei verderblicher oder saisonaler Ware, sofern diese aufgrund der
COVID19-Krise mindestens 50% des Wertes verliert. Saisonale Ware bezeichnet
eine Ware, die im Zuge eines immer wiederkehrenden Zeitabschnitts eines Jahres
besonders nachgefragt wird;

(h) ein angemessener Unternehmerlohn bei einkommensteuerpflichtigen Unter-
nehmen (natiirliche Personen als Einzel- oder Mitunternehmer); dieser ist auf Ba-
sis des letzten veranlagten Jahres zu ermitteln (monatlicher Unternehmerlohn =
steuerlicher Gewinn des letztveranlagten Jahres / Monate mit unternehmerischer
Tatigkeit). Als Unternehmerlohn dirfen jedenfalls EUR 666,66, hochstens aber
EUR 2.666,67 pro Monat angesetzt werden. Vom Unternehmerlohn sind Neben-
einklinfte (Einkiinfte gemal § 2 Abs. 3 Z 4 bis 7 EStG 1988) des Betrachtungszeit-
raumes abzuziehen;

(i) Personalaufwendungen, die ausschlielRlich fir die Bearbeitung von krisenbe-
dingten Stornierungen und Umbuchungen anfallen;

(j) Unternehmen die einen Fixkostenzuschuss von unter EUR 12.000 beantragen,
konnen angemessene Steuerberater-, Wirtschaftsprifer- oder Bilanzbuchhalter-
kosten in maximaler H6he von EUR 500 berticksichtigen;

(k) Aufwendungen fir sonstige vertragliche betriebsnotwendige Zahlungsver-
pflichtungen, die nicht das Personal betreffen.

4.1.2 Von den Fixkosten sind Versicherungsleistungen, die diese Fixkosten im Ver-
sicherungsfall abdecken, in Abzug zu bringen.

[...]"

lll. Bedenken des Verfassungsgerichtshofes

1. Bei Behandlung des auf Art. 139 Abs. 1 Z 4 B-VG gestiitzten Antrages sind im
Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit von § 2 Abs. 1Z 3,
§2Abs. 227,82 Abs. 23, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundesgesetzes Uber die Ein-
richtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz),
BGBI. 1 51/2014, idF BGBI. 1228/2021 entstanden.

2. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus, dass der auf Art. 139
Abs. 1 Z 4 B-VG gestitzte (Partei-)Antrag (zumindest teilweise) zuldssig ist, dass
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das erstinstanzliche Gericht bei seiner Entscheidung, aus deren Anlass der Antrag
gestellt wird, die in Prifung gezogenen Bestimmungen anzuwenden hatte und
dass auch der Verfassungsgerichtshof aus Anlass dieses Antrages die in Priifung
gezogenen Bestimmungen anzuwenden hat.

3. Der Verfassungsgerichtshof sprach in seinem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020
aus, dass er die Frage dahin stehen lassen kdnne, ob der Gesetzgeber von Verfas-
sungs wegen verpflichtet war, fiir Betretungsverbote, die der Bundesminister fir
Gesundheit, Soziales, Pflege und Konsumentenschutz auf Grundlage des CO-
VID-19-MalRnahmengesetzes mit der COVID-19-MaRnahmenverordnung (idF
BGBI. 196/2020) erlieB, eine Entschadigung vorzusehen. Der Verfassungsgerichts-
hof begriindete dies damit, dass der Gesetzgeber das Betretungsverbot nicht als
isolierte MalRnahme erlassen, sondern dieses in ein umfangreiches MaBnahmen-
und Rettungspaket eingebettet hat, das funktionell darauf abzielt, die wirtschaft-
lichen Auswirkungen des Betretungsverbotes auf die davon betroffenen Unter-
nehmen bzw. allgemein die Folgen der COVID-19-Pandemie abzufedern. Damit
liege eine im Wesentlichen vergleichbare Zielrichtung wie hinsichtlich der Einrdu-
mung von Anspriichen auf Verglitung des Verdienstentganges nach § 32 Epide-
miegesetz 1950 vor.

Weiterhin war nach dem genannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes zu
berlcksichtigen, dass die vom Gesetzgeber im Rahmen des umfassenden MalRnah-
men- und Rettungspaketes vorgesehenen Leistungen zwar (teilweise) privat-
rechtsformig erbracht werden; aus der Fiskalgeltung der Grundrechte folgt aber —
so der Verfassungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis weiter — ein gerichtlich
durchsetzbarer Anspruch der Betroffenen, dass ihnen solche (Ausgleichs-)Leistun-
gen in gleichheitskonformer Weise und nach sachlichen Kriterien ebenso wie an-
deren Leistungswerbern gewahrt werden.

4. Die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (in weiterer Folge:
"COFAG") wurde Uber Auftrag des Bundesministers flr Finanzen gemaR § 2
Abs. 2a ABBAG-Gesetz von der ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bun-
des gegriindet; der COFAG wurde die Erbringung der Dienstleistungen und finan-
ziellen MaRnahmen gemaR § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz lbertragen (§ 6a Abs. 2
ABBAG-Gesetz). Der Bund stattet die COFAG zufolge der genannten Bestimmung
so aus, dass diese in der Lage ist, kapital- und liquiditatsstitzende MalBnahmen,
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die ihr gemalR § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz libertragen worden sind, bis zu einem
Hochstbetrag von 19 Milliarden Euro zu erbringen und ihre finanziellen Verpflich-
tungen zu erfillen.

Bei der COFAG handelt es sich somit um eine Tochtergesellschaft der ABBAG —
Abbaumanagementgesellschaft des Bundes, einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, die zur Ganze im Eigentum des Bundes steht. Die COFAG entscheidet
Uber die (privatrechtsformige) Gewahrung der finanziellen Ausgleichsleistungen
gemall § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz im eigenen Namen und ist insofern nicht als
Vertreter des Bundes anzusehen. Weder im ABBAG-Gesetz noch in einem anderen
Gesetz (etwa im Bundesgesetz tUber die Priifung von Forderungen des Bundes auf-
grund der COVID-19-Pandemie [CFPG]) wird ausdriicklich ein Weisungsrecht des
Bundesministers fur Finanzen gegentber der Geschaftsfiihrung der ABBAG und/
oder gegeniber der Geschaftsfihrung der COFAG normiert. Ganz im Gegenteil
wird auf Verordnungsebene, und zwar in Punkt 2.4. des Anhanges zur (vom Bun-
desminister flir Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler erlassenen) Fix-
kosten-VO bestimmt, dass die Organe der COFAG "innerhalb dieser Richtlinien"
(gemeint: im Rahmen der Vollziehung der Fixkosten-VO) "bei den Entscheidungen
Uber Fixkostenzuschisse weisungsfrei" sind.

Die einzige rechtliche Moglichkeit der Einflussnahme des Bundesministers fiir Fi-
nanzen auf die Geschaftsfiihrung der COFAG scheint somit nach der Gesetzeslage
(und wenn man den soeben angefiihrten Punkt 2.4. des Anhanges zur Fixkos-
ten-VO auller Acht lasst) im Wege Uber die allgemeinen gesellschaftsrechtlichen
Regelungen im GmbH-Gesetz zu bestehen, und zwar durch Erteilung einer gesell-
schaftsrechtlichen Weisung als (Allein-)Eigentiimer der ABBAG an die Geschafts-
fihrung der ABBAG, die derart verpflichtet werden kann, eine entsprechende Wei-
sung an die Geschaftsfiihrung der COFAG auszusprechen. Nach der vorldufigen
Auffassung des Verfassungsgerichtshofes scheint namlich auch § 3 ABBAG-Gesetz
Uber die Verweisungsregelung des § 6a ABBAG-Gesetz nicht anwendbar zu sein.

5. Nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes dirfte es aus
mehreren Griinden verfassungswidrig sein, die Entscheidung liber die Gewahrung
der Ausgleichsleistungen gegeniber den von den behoérdlichen Mallnahmen im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie betroffenen Unternehmen auf die
COFAG in der im ABBAG-Gesetz gewahlten Form zu libertragen:
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5.1. Der Gesetzgeber selbst scheint die von der COFAG nach den einschlagigen Ge-
setzes- und Verordnungsbestimmungen zu gewahrenden Ausgleichsleistungen als
ein funktionelles Aquivalent zu (behérdlich zu entscheidenden) Entschiadigungs-
anspriichen nach dem Epidemiegesetz 1950 anzusehen (in diesem Sinne konnte
der Verfassungsgerichtshof es im Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 dahin stehen las-
sen, ob die behordlich angeordneten Betretungsverbote eine Verpflichtung des
Gesetzgebers zur Einrdumung von Entschadigungsanspriichen ausldsen). Der Ver-
fassungsgerichtshof verkennt nicht, dass grundsatzlich die Tatigkeit eines privat-
rechtlich organisierten Rechtstrdgers nicht als staatliche Verwaltung im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 B-VG zu qualifizieren ist. Im Hinblick auf die besondere Tatigkeit der
COFAG, namlich Gber die Gewahrung der Ausgleichsleistungen und deren tatsach-
liche Auszahlung zu entscheiden, diirfte es sich nach der vorldufigen Auffassung
des Verfassungsgerichtshofes — ausnahmsweise — um staatliche Verwaltung (im
funktionellen Sinn) handeln.

Wiirde der Bund die Gewahrung der Ausgleichsleistungen durch staatliche Organe
im organisatorischen Sinn besorgen lassen, waren diese unter der Leitung und Auf-
sicht durch das zustdndige oberste Organ im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG tatig.
Nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes kann diese Riick-
koppelung an das oberste Organ in Form einer Weisungsunterworfenheit nicht
dadurch umgangen werden, dass die Gewahrung der Ausgleichsleistungen an ei-
nen ausgegliederten Rechtstrager Ubertragen wird, weil es sich dabei um —wenn-
gleich privatrechtsférmig zu vollziehende — staatliche Verwaltung im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 B-VG zu handeln scheint.

5.2. Der Verfassungsgerichtshof hegt zunachst das vorlaufige Bedenken, dass es
gegen Art. 20 Abs. 1 B-VG und das Sachlichkeitsgebot verstoRen koénnte, in der
vorliegenden Konstellation die Aufgabe der Gewahrung von Ausgleichsleistungen
auf einen ausgegliederten Rechtstrager wie die COFAG zu Ubertragen:

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung zur Ubertragung hoheit-
licher Aufgaben auf einen ausgegliederten Rechtstrager mehrfach ausgesprochen,
dass es grundsatzlich mit Art. 20 Abs. 1 B-VG vereinbar ist, dass auch private Per-
sonen durch Gesetz zur Besorgung offentlicher Angelegenheiten berufen und
dadurch in die oOffentliche Verwaltung eingegliedert werden (zB
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VfSlg. 14.473/1996; VfGH 16.12.2021, G 390/2020 ua.). Dies ist nach der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes allerdings nur dann zuldssig, wenn be-
stimmte verfassungsrechtliche Vorgaben eingehalten werden. Dazu gehort unter
anderem, dass die Aufgabenlibertragung auf ausgegliederte Rechtstrager dem aus
dem Gleichheitsgrundsatz erflieRenden Sachlichkeitsgebot und dem verfassungs-
rechtlichen Effizienzgebot (vgl. VfSlg. 14.473/1996 unter Hinweis auf Korinek/Ho-
loubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993, 173 ff.) ent-
spricht, es sich bei den Ubertragenen Aufgaben an ausgegliederte Rechtstrager nur
um "vereinzelte Aufgaben" und auch nicht um Kernaufgaben des Staates handelt.
Ferner wird in der Rechtsprechung verlangt, dass das oberste Verwaltungsorgan
angemessene Ingerenzbefugnisse gegeniliber dem ausgegliederten Rechtstrager
hat (zB VfSlg. 14.473/1996; VfGH 16.12.2021, G 390/2020 ua.).

Der Verfassungsgerichtshof geht vorldufig davon aus, dass einige dieser Kriterien
auch auf die Ubertragung von privatrechtsférmigen Entscheidungen, welche — wie
oben dargelegt — der staatlichen Verwaltung zuzuordnen sein kénnten, an einen
ausgegliederten Rechtstrager libertragbar sind: Es ist fiir den Verfassungsgerichts-
hof vorderhand nicht erkennbar, dass bzw. inwiefern die Ubertragung der 6ffent-
lichen Angelegenheit der Gewahrung von Ausgleichsleistungen an betroffene Un-
ternehmen an die COFAG dem Sachlichkeits- und dem Effizienzgebot entspricht.
Es diirfte zweifelhaft sein und wird im Gesetzespriifungsverfahren naher zu erér-
tern sein, ob bzw. dass die Abwicklung der der COFAG Ubertragenen Aufgaben zu-
mindest ebenso dem Effizienzgebot (wie dies auch in den verfassungsrechtlichen
Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit zum Aus-
druck kommt) entspricht wie dies bei einer Abwicklung durch Bundesorgane im
organisatorischen Sinn der Fall zu sein scheint. Diese vorlaufigen Bedenken des
Verfassungsgerichtshofes dirften sich unter anderem daraus ergeben, dass we-
sentliche Aufgaben im Zusammenhang mit der Entscheidung tber die Gewahrung
bzw. Rickforderung der Ausgleichsleistungen der Finanzverwaltung libertragen
werden (vgl. dazu VfGH 15.12.2021, G 233/2021 ua.), die durch Bundesorgane im
organisatorischen Sinn besorgt wird.

5.3. Darliber hinaus dirfte es gegen Art. 20 Abs. 1 B-VG verstolRen, dass die
COFAG zur Entscheidung Uber die Gewahrung privatrechtsformiger Férderungen
berufen ist, ohne dabei einer den Anforderungen der Verfassung genligenden Lei-
tungs- und Aufsichtsbefugnis des Bundesministers fiir Finanzen zu unterliegen.
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Wie bereits dargestellt, scheint die einzige Moglichkeit des Bundesministers fir
Finanzen, auf die Geschaftsfiihrung der COFAG "durchzugreifen”, darin zu beste-
hen, der Geschaftsfihrung der ABBAG eine Weisung zu erteilen, die derart ver-
pflichtet wird, der Geschaftsflihrung der COFAG eine entsprechende Weisung zu
erteilen. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig — unter Zugrundelegung der
vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes, dass es sich bei den von der
COFAG wahrzunehmenden Aufgaben um solche der staatlichen Verwaltung im
funktionellen Sinn handeln diirfte — davon aus, dass der Gesetzgeber gemal
Art. 20 Abs. 1 B-VG dazu verpflichtet ist, ausdricklich die Befugnis des Bundesmi-
nisters fir Finanzen zur direkten Leitung und Aufsicht gegeniliber der COFAG zu
verankern (vgl. VFGH 16.12.2021, G 390/2020 ua. zum Erfordernis der gesetzlichen
Verankerung der Weisungsbefugnis gegenliber beliehenen Rechtstrdgern).

Durch die Ubertragung an einen vom Bund verschiedenen Rechtstriger scheinen
der Nationalrat und der Bundesrat zudem nicht die Moglichkeit zu haben, einen
wesentlichen Teil des Vollzuges von Mitteln des Bundeshaushaltes, iber den die
COFAG verfigt, direkt und unmittelbar zu Gberpriifen wie dies der Fall ware, wenn
die Geschaftsfiihrung unter der direkten Leitung durch die Bundesregierung oder
deren Mitglieder besorgt wiirde (vgl. insbesondere Art. 52 B-VG). Daran diirfte
auch § 3b Abs. 4 ABBAG-Gesetz nichts andern, wonach der Bundesminister fir Fi-
nanzen dem Budgetausschuss "monatlich einen detailliert dargestellten Bericht,
in dem samtliche MaBnahmen zugunsten von Unternehmen gem. § 3b Abs. 1, die
zu Erhaltung der Zahlungsfihigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung 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" hat.

Im Gesetzesprifungsverfahren wird auch zu klaren sein, ob die im Erkenntnis
VfSlg. 14.473/1996 (vgl. auch VfSlg. 15.946/2000) gedulRerte Auffassung, dass sich
(auch) aus dem GmbH-Gesetz der im Hinblick auf Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderte
Verantwortungszusammenhang ergibt, auf das "indirekte", Gber die ABBAG aus-
Ubbare gesellschaftsrechtlich verankerte Weisungsrecht des Bundesministers fiir
Finanzen Ubertragen werden kann. Dabei wird auch die Regelung in Punkt 2.4. des
Anhanges zur Fixkosten-VO zu beriicksichtigen sein, wonach "die Organe der
COFAG bei den Entscheidungen liber Fixkostenzuschiisse weisungsfrei" sind.
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Zur Klarstellung ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass es dem Verfas-
sungsgerichtshof aus prozessualen Griinden verwehrt ist, (auch) Punkt 2.4. des
Anhanges zur Fixkosten-VO in Prifung zu ziehen. Sollten sich allerdings die Beden-
ken des Verfassungsgerichtshofes ob der VerfassungsmaRigkeit der angefochte-
nen Bestimmungen im Gesetzesprifungsverfahren als zutreffend erweisen, hatte
dies auch die Gesetzwidrigkeit der bezeichneten Bestimmung des Anhanges zur
Fixkosten-VO zur Folge.

Im Gesetzespriifungsverfahren wird auch zu erértern sein, ob eine (allfallige) teil-
weise Weisungsfreistellung der COFAG im Hinblick auf einen der Tatbestdnde in
Art. 20 Abs. 2 B-VG zulassig sein konnte.

5.4. Letztlich dirfte auch die Regelung des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz gegen das
Grundrecht auf Eigentum gemal} Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK, das Rechts-
staatsprinzip sowie auch gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz gemafR Art. 2
StGG und Art. 7 B-VG erflieBende Sachlichkeitsgebot verstoRen:

Bei den einschlagigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und den auf dieser Grund-
lage erlassenen Verordnungen, so auch bei der Fixkosten-VO, diirfte es sich nicht
um sogenannte Selbstbindungs- bzw. Statutarnormen handeln. Selbstbindungs-
und Statutarnormen werden dadurch charakterisiert, dass der Gesetzgeber die
obersten Organe (im internen Verhaltnis) bindet, ohne Rechtsunterworfene in ih-
rer Rechtssphare zu beriihren oder diesen (irgend-)einen Rechtsanspruch einzu-
raumen. Da sich die Regelungen des ABBAG-Gesetzes sowie die einschlagigen,
durch den Bundesminister fiir Finanzen (im Einvernehmen mit dem Vizekanzler)
erlassenen Verordnungen nicht an den bzw. die Bundesminister, sondern vielmehr
zunachst an die COFAG als jene Einrichtung, welche den zu beglinstigenden Un-
ternehmen die Ausgleichsleistungen zu gewahren hat, richten diirften, scheint
nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes die Qualifikation
der genannten Rechtsvorschriften als Selbstbindungs- bzw. Statutarnormen nicht
in Betracht zu kommen.

Dass es sich bei den einschlagigen Verordnungs- und Gesetzesbestimmungen be-
treffend die Gewahrung von Ausgleichsleistungen an Unternehmen nicht um so-
genannte Selbstbindungs- oder Statutarnormen oder Gesetze im nur formellen
Sinn handeln dirfte, scheint sich dariber hinaus bereits aus dem Erkenntnis
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VfSlg. 20.397/2020 zu ergeben. In diesem Erkenntnis hat der Verfassungsgerichts-
hof — wie bereits oben ausgefihrt — ausgesprochen, dass Adressat der Forderre-
gelungen der gesamte Kreis der in Frage kommenden Leistungswerber ist und
diese Ausgleichsleistungen vom Gesetzgeber offenkundig als funktionelles Aqui-
valent fir (hoheitlich zu gewdhrende) Entschadigungen anzusehen sind.

Da es sich somit bei den Regelungen des ABBAG-Gesetzes und der Fixkosten-VO
nicht um Selbstbindungs- oder Statutarnormen oder um Gesetze bzw. Normen im
nur formellen Sinn handeln diirfte, scheinen diese in jeder Hinsicht an samtlichen
in Frage kommenden verfassungsrechtlichen Vorgaben (insbesondere den Grund-
rechten und dem Legalitdtsgrundsatz gemafR Art. 18 B-VG) zu messen zu sein.

Vor diesem Hintergrund diirfte sich die Regelung des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz,
wonach "auf die Gewdhrung von finanziellen MalRnahmen [...] kein Rechtsan-
spruch" besteht, — ungeachtet der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
(OGH 23.12.2014, 10b 218/14m; 23.5.2018, 3 0b 83/18d) und des Ver-
fassungsgerichtshofes (VfSlg. 20.397/2020) — als bedenklich erweisen. Begreift
man namlich — entsprechend dem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 (vgl. auch VfGH
15.12.2021, G 233/2021 ua.) und der offenkundigen Absicht des Gesetzgebers —
die Ausgleichsleistungen an die Unternehmen, die von den im Zusammenhang mit
der COVID-19-Pandemie gesetzten behordlichen MaBnahmen betroffen sind, als
funktionelles Aquivalent zu Entschidigungen (und nicht als bloR innenwirksame
Bestimmungen im Sinne von Normen im nur formellen Sinn), diirfte es gegen das
Grundrecht auf Eigentum gemal} Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK, gegen das
Rechtsstaatsprinzip und auch das aus dem Gleichheitsgrundsatz gemall Art. 2
StGG und Art. 7 B-VG erflieRende Sachlichkeitsgebot verstofRen, den betroffenen
Unternehmen keinen Rechtsanspruch auf die gesetzlich und verordnungsférmig
vorgesehenen Ausgleichsleistungen einzuraumen.

Es dirfte dabei nicht geniigen, die betroffenen Unternehmen auf die zitierte
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und des Obersten Gerichtshofes
zur sogenannten Fiskalgeltung der Grundrechte zu verweisen, wonach in der
Privatwirtschaftsverwaltung oder privatrechtsférmig zu gewdhrende Leistungen
an die Betroffenen ausschlieBlich am Kriterium der Diskriminierungsfreiheit zu
messen sind. In der vorliegenden Konstellation, in der es um die Gewahrung von
Ausgleichsleistungen an von behordlichen Beschrankungen im Zusammenhang
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mit der COVID-19-Pandemie betroffene Unternehmen geht, (mit anderen
Worten) die Ausgleichsleistungen ein funktionelles Aquivalent fiir einen
durchsetzbaren Anspruch auf gesetzlich festzulegende Entschadigungsleistungen
darstellen, scheint es nicht blof darum zu gehen, die Ausgleichsleistungen
diskriminierungsfrei an die betroffenen Unternehmen zu gewahren, sondern es
dirfte dartiber hinaus etwa zu prifen sein, ob die zu gewdhrenden Ausgleichs-
leistungen dem Sachlichkeitsgebot entsprechen.

IV. Ergebnis

1. Der Verfassungsgerichtshof hat daher beschlossen, von Amts wegen § 2 Abs. 1
73,82 Abs.277,8§2 Abs. 23, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundesgesetzes Uber die
Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-Ge-
setz), BGBI. 1 51/2014, idF BGBI. 1 228/2021 auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu pri-
fen.

2. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und die dargelegten Bedenken zutref-
fen, wird im Gesetzesprifungsverfahren zu klaren sein.

3. Dies konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in nichtof-
fentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 29. September 2022
Der Prasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrer:
SELEM, LL.M.

V 139/2022-18,
G 108/2022-17
29.09.2022
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