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Uber den Antrag der ************************’ *********’ %3k %k %k 3k ok ok ok sk %k k ko ok

’

vertreten durch die Haslinger / Nagele Rechtsanwaélte GmbH, Molker Bastei 5,

1010 Wien, auf Aufhebung des § 3 Z 4 des Bundesgesetzes, mit dem Forderungen

des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten

geknilpft werden, wegen Verfassungswidrigkeit sowie des Punktes 3.1.7 des An-

hanges zur Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen gemald § 3b Abs. 3 des

ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien tGber die Gewahrung eines Ausfallsbonus

an Unternehmen mit einem hohen Umsatzausfall (VO Ausfallsbonus 1), BGBI.
74/2021, idF BGBI. 11 518/2021 wegen Gesetzwidrigkeit in seiner heutigen nichtof-
fentlichen Sitzung gemaR Art. 140 und Art. 139 B-VG zu Recht erkannt:

1. § 3 Z 4 des Bundesgesetzes, mit dem Férderungen des Bundes aufgrund
der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten gekniipft werden,
BGBI. I Nr. 11/2021, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

2. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 15. April 2024 in Kraft.

3. Friihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

4. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

1. Die Wortfolge "lUber den Antragsteller oder dessen geschaftsfiihrende Or-
gane in Austbung ihrer Organfunktion darf in den letzten finf Jahren vor der
Antragstellung keine rechtskraftige Finanzstrafe oder entsprechende Ver-
bandsgeldbulRe aufgrund von Vorsatz verhdangt worden sein; ein Ausfallsbo-
nus darf jedoch dennoch gewahrt werden, sofern es sich um eine Finanzord-
nungswidrigkeit oder eine den Betrag von EUR 10.000 nicht Ubersteigende
Finanzstrafe oder VerbandsgeldbuflRe handelt" in Punkt 3.1.7 des Anhanges
zur Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen gemal § 3b Abs. 3 des AB-
BAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Gewahrung eines Ausfallsbonus
an Unternehmen mit einem hohen Umsatzausfall (VO Ausfallsbonus), BGBI. Il
Nr. 74/2021, wird als gesetzwidrig aufgehoben.

2. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 15. April 2024 in Kraft.



Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Gestutzt auf Art. 139 Abs. 1 Z 4 B-VG und Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG begehrt die
antragstellende Partei, der Verfassungsgerichtshof moge

"a. Punkt 3.1.7 RL Ausfallsbonus idF BGBI 11 518/2021 als gesetz- bzw verfassungs-
widrig aufheben, in eventu feststellen, dass Punkt 3.1.7 RL Ausfallsbonus idF BGBI
11 518/2021 gesetz- bzw verfassungswidrig war, sowie

b. § 3 Z 4 WohlverhaltensG idF BGBI | 11/2021 als verfassungswidrig aufheben, in
eventu feststellen, dass § 3 Z 4 WohlverhaltensG idF BGBI | 11/2021 verfassungs-
widrig war".

Il. Rechtslage

1. § 3b des Bundesgesetzes Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktien-
gesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz), BGBI. | 51/2014, idF BGBI. | 228/2021
lautet:

"Richtlinien zur Gewahrung finanzieller MaBnahmen

(1) Finanzielle MalRnahmen gemaR § 2 Abs. 2 Z 7 diirfen nur zu Gunsten von Un-
ternehmen gesetzt werden, die ihren Sitz oder eine Betriebsstatte in Osterreich
haben und ihre wesentliche operative Tatigkeit in Osterreich ausliben.

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

(3) Der Bundesminister flr 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 MaBnahmen,

4. Laufzeit der finanziellen Malknahmen,

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

6. Riickforderungen.

(4) Der Bundesminister fiir Finanzen hat dem Budgetausschuss monatlich einen
detailliert dargestellten Bericht, in dem samtliche MaBnahmen zugunsten von Un-
ternehmen gem. § 3b Abs. 1, die zu Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung
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einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und Uberbriickung von Liquiditats-
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 fiir 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
Malnahme von Aufwendungen des beglinstigten Unternehmens abhangt, die fir
Zeitraume eines behordlichen Betretungsverbotes getatigt wurden und Bestands-
zinszahlungen beinhaltet haben. Riickforderungen solcher anteiliger finanzieller
MaBnahmen haben insoweit zu erfolgen, als sie die betragliche Grenze liberschrei-
ten und das Bestandsobjekt infolge des behdérdlichen Betretungsverbotes tatsach-
lich nicht nutzbar war. Die betragliche Grenze betragt 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) Ruckforderungen von anteiligen finanziellen MaRRnahmen 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 zurlickbekommt.

(7) Fir den Umfang der Auszahlung von finanziellen MaBnahmen und fiir die Hohe
einer allfalligen Rickforderung nach Abs. 5 ist die tatsachliche Nutzbarkeit des Be-
standsobjektes in jenen Zeitrdumen, in welchen das begiinstigte Unternehmen di-
rekt von einem behdérdlichen Betretungsverbot betroffen war, mafigeblich. 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 gemal § 2 Abs. 2 Z 7 anzuwenden, die bis
zum 31. Dezember 2021 beantragt werden."

2. Das Bundesgesetz, mit dem Foérderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-
Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten geknupft werden, BGBI. | 11/2021,
lautet (die angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben):

"Ausschluss von der Forderung

§ 1. (1) Unternehmen, denen eine Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-
19-Pandemie gewahrt wird, missen sich fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren vor
der Antragstellung bis zum Abschluss der Forderungsgewéahrung (Endabrechnung)
steuerlich wohlverhalten haben.



(2) Unternehmen, die sich steuerlich nicht wohlverhalten haben, sind von der Ge-
wahrung von Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie ausge-
schlossen; bereits erlangte Férderungen sind verzinst zurlickzuzahlen.

Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie

§ 2. Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie sind Zuschisse,
die auf der Grundlage von § 2 Abs. 2 Z 7 des ABBAG-Gesetzes, BGBI. | Nr. 51/2014,
geleistet werden.

Steuerliches Wohlverhalten

§ 3. Ein Unternehmen hat sich steuerlich wohlverhalten, wenn

1. beim Unternehmen in den letzten drei veranlagten Jahren kein rechtskraftig
festgestellter Missbrauch im Sinne des § 22 der Bundesabgabenordnung (BAO),
BGBI. Nr. 194/1961, vorliegt, der zu einer Anderung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage von mindestens 100 000 Euro im jeweiligen Veranlagungszeitraum ge-
fuhrt hat;

2. das Unternehmen in den letzten flinf veranlagten Jahren nicht mit einem Betrag
von insgesamt mehr als 100 000 Euro vom Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 (KStG 1988), BGBI. Nr. 401/1988, oder von den
Bestimmungen des § 10a KStG 1988 (Hinzurechnungsbesteuerung, Methoden-
wechsel) betroffen gewesen ist; steuerliches Wohlverhalten liegt ebenfalls vor,
wenn das Unternehmen bereits bei Abgabe der Korperschaftsteuererklarung fir
das betreffende Jahr den Anwendungsfall des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 oder des
§ 10a KStG 1988 offengelegt, den von den Bestimmungen erfassten Betrag hinzu-
gerechnet hat und dieser Betrag nicht 500 000 Euro Ubersteigt;

3. das Unternehmen keinen Sitz oder eine Niederlassung in einem Staat, der in der
EU-Liste der nicht kooperativen Lander und Gebiete fiir Steuerzwecke genannt ist
hat, und an dem Sitz oder der Niederlassung in diesem Staat im ersten nach dem
31. Dezember 2018 beginnenden Wirtschaftsjahr nicht tGberwiegend Passivein-
kiinfte im Sinne des § 10a Abs. 2 KStG 1988 erzielt. Es gilt die Fassung der EU-Liste
der nicht kooperativen Lander und Gebiete fiir Steuerzwecke, die zum jeweiligen
Abschlussstichtag des fiir die Beurteilung des Uberwiegens der Passiveinkiinfte im
Sinne des § 10a Abs. 2 KStG 1988 heranzuziehenden Wirtschaftsjahres in Geltung
steht;

4. liber den Antragsteller oder dessen geschaftsflihrende Organe in Ausibung ih-
rer Organfunktion in den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung keine rechts-
kraftige Finanzstrafe oder entsprechende VerbandsgeldbuRe aufgrund von Vor-
satz verhangt worden ist; steuerliches Wohlverhalten liegt jedoch, sofern es sich
um eine Finanzordnungswidrigkeit oder eine den Betrag von 10 000 Euro nicht
Ubersteigende Finanzstrafe oder VerbandsgeldbulRe handelt.
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Rickzahlungsverpflichtung

§ 4. Wurde eine Forderung des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an ein
Unternehmen, das sich steuerlich nicht wohlverhalten hat, ausgezahlt und erlangt
die Stelle, welche die Foérderung gewahrt hat, innerhalb von fiinf Jahren ab dem
Abschluss der Forderungsgewdhrung (Endabrechnung) davon Kenntnis, hat sie
diese vollstandig zurtickzufordern, wenn sich das nicht bereits aufgrund des For-
dervertrages oder aufgrund unmittelbar anwendbaren Rechts der Europaischen
Union ergibt.

Verzinsung

§ 5. Der zurickzuzahlende Betrag ist ab dem Zeitpunkt der Auszahlung bis zur
Rickzahlung mit einem Zinssatz von viereinhalb Prozent Gber dem Basiszinssatz
pro Jahr zu verzinsen, wenn sich eine Verzinsung nicht bereits aufgrund des For-
dervertrages oder aufgrund unmittelbar anwendbaren Rechts der Europaischen
Union ergibt.

Informationsverpflichtung

§ 6. Hat das Amt fir Betrugsbekampfung oder ein Finanzamt aufgrund einer Pri-
fung nach dem Covid-19-Férderungsprifungsgesetz, BGBI. | Nr. 44/2020, davon
Kenntnis erlangt, dass ein Unternehmen sich im relevanten Zeitraum (§ 1 Abs. 1)
nicht steuerlich wohlverhalten hat, hat es die Stellen, die Forderungen im Sinne
dieses Bundesgesetzes gewahrt haben, davon zu informieren. Zum Zweck der Um-
setzung dieser Verpflichtung sind das Amt fiir Betrugsbekampfung und die Finanz-
amter berechtigt, eine Transparenzportalabfrage durchzufihren.

Verweisungen

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

Vollziehung
§ 8. Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes ist das Bundesministerium fir
Kunst, Kultur, 6ffentlichen Dienst und Sport und das Bundesministerium fiir Finan-
zen betraut.

Inkrafttreten
§ 9. Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Janner 2021 in Kraft und ist auf Férderungen

anzuwenden, deren Rechtsgrundlage erstmals nach dem 31. Dezember 2020 in
Kraft getreten ist.



AuBerkrafttreten

§ 10. Dieses Bundesgesetz tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2025 auler Kraft."

3. § 31 des Bundesgesetzes vom 26. Juni 1958, betreffend das Finanzstrafrecht
und das Finanzstrafverfahrensrecht  (Finanzstrafgesetz —  FinStrG.),
BGBI. 129/1958, idF BGBI. | 110/2023 lautet:

"Verjahrung der Strafbarkeit.

§ 31.

(1) Die Strafbarkeit eines Finanzvergehens erlischt durch Verjahrung. Die Verjah-
rungsfrist beginnt, sobald die mit Strafe bedrohte Tatigkeit abgeschlossen ist oder
das mit Strafe bedrohte Verhalten aufhort. Gehort zum Tatbestand ein Erfolg, so
beginnt die Verjahrungsfrist erst mit dessen Eintritt zu laufen. Sie beginnt aber nie
friher zu laufen als die Verjahrungsfrist fiir die Festsetzung der Abgabe, gegen die
sich die Straftat richtet.

(2) Die Verjahrungsfrist betragt fir den Abgabenbetrug (§39) mit einem
500 000 Euro Ubersteigenden strafbestimmenden Wertbetrag und fir den grenz-
Uberschreitenden Umsatzsteuerbetrug (§ 40) zehn Jahre, fiir Finanzordnungswid-
rigkeiten nach §§ 49 bis 49e drei Jahre, flir andere Finanzordnungswidrigkeiten ein
Jahr und fir die Ubrigen Finanzvergehen fiinf Jahre.

(3) Begeht der Tater wahrend der Verjahrungsfrist ein vorsatzliches Finanzverge-
hen, auf das § 25 oder § 191 StPO nicht anzuwenden ist, so tritt die Verjahrung
nicht ein, bevor auch fir diese Tat die Verjahrungsfrist abgelaufen ist.

(4) In die Verjahrungsfrist werden nicht eingerechnet:

a) die Zeit, wahrend der nach einer gesetzlichen Vorschrift die Verfolgung nicht
eingeleitet oder fortgesetzt werden kann;

b) die Zeit, wahrend der wegen der Tat gegen den Tater ein Strafverfahren bei der
Staatsanwaltschaft, bei Gericht, bei einer Finanzstrafbehoérde oder beim Bundes-
finanzgericht geflhrt wird;

c) die Zeit von der Einbringung einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
oder einer Revision an den Verwaltungsgerichtshof bezliglich des Finanzstrafver-
fahrens oder der mit diesem im Zusammenhang stehenden Abgaben- oder Mono-
polverfahren bis zur deren Erledigung;

d) die Probezeit nach § 203 Abs. 1 StPO sowie die Fristen zur Zahlung eines Geld-
betrages samt allfalliger Schadensgutmachung und zur Erbringung gemeinndtziger
Leistungen samt allfalligem Tatfolgenausgleich (§§ 200 Abs. 2 und 3, 201 Abs. 1
und 3 StPO).

(5) Bei Finanzvergehen, fiir deren Verfolgung die Finanzstrafbehoérde zustandig ist,
erlischt die Strafbarkeit jedenfalls, wenn seit dem Beginn der Verjahrungsfrist zehn
Jahre und gegebenenfalls die in Abs. 4 lit. c genannte Zeit verstrichen sind. Bei Fi-
nanzvergehen nach § 49a FinStrG erlischt die Strafbarkeit jedenfalls, wenn dieser
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Zeitraum ab dem Ende der Anzeigefrist gemaR § 121a Abs. 4 BAO oder der Mittei-
lungsfrist nach § 109b Abs. 6 EStG 1988 verstrichen ist.

(6) Die Bestimmungen der Abs. 1 bis 5 gelten dem Sinne nach auch fiir die Neben-
beteiligten (§ 76) und fir das selbstandige Verfahren (§§ 148 und 243)."

4. Der Anhang zur Verordnung des Bundesministers flir Finanzen gemaR § 3b
Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Gber die Gewahrung eines Aus-
fallsbonus an Unternehmen mit einem hohen Umsatzausfall (VO Ausfallsbonus 1),
BGBI. 11 74/2021, lautet auszugsweise wie folgt (die angefochtene Bestimmung ist
hervorgehoben):

"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 Gewdhrung von finanziellen MaR-
nahmen gemaR § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz, die zur Erhaltung der Zahlungsfahig-
keit und Uberbriickung von Liquidititsschwierigkeiten von Unternehmen im Zu-
sammenhang mit der Ausbreitung von COVID-19 und den dadurch verursachten
wirtschaftlichen Auswirkungen geboten sind, zu erlassen.

1.2 Bei den in diesen Richtlinien vorgesehenen finanziellen MalRnahmen handelt
es sich (mit Ausnahme der in Punkt 4.4.3 geregelten De-minimis-Beihilfen) um Bei-
hilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 3 lit. b des Vertrages Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV). Die gegenstandlichen Richtlinien stiitzen sich auf die
Entscheidung der Europdischen Kommission SA.56840 (2020/N) vom 8. April 2020,
erganzt durch die Entscheidungen SA.58640 (2020/N) vom 18. September 2020,
SA.59320 (2020/N) vom 9.November 2020 und SA.61614 (2020/N) vom 9. Februar
2021, mit der die Europaische Kommission Direktzuschiisse, Garantien und andere
finanzielle HilfsmaBnahmen bis zu einem bestimmten Hoéchstbetrag gemal der
Mitteilung der Europdischen Kommission 'Befristeter Rahmen fiir staatliche Bei-
hilfen zur Stlitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von CO-
VID-19', ABI. C 911 vom 20.Marz 2020, S 1, (Befristeter Beihilferahmen) in der je-
weils geltenden Fassung genehmigt hat.

1.3 Der Ausfallsbonus hat der Erhaltung der Zahlungsfihigkeit und Uberbriickung
von Liquiditatsschwierigkeiten von Unternehmen im Zusammenhang mit der Aus-
breitung von COVID-19 zu dienen. Leistungen nach diesen Richtlinien konnen mit
De-minimis-Beihilfen1 und AGVO-, GVO Landwirtschaft- beziehungsweise GVO Fi-
scherei und Aquakultur-Beihilfen2 kombiniert werden, sofern dabei die Kumulie-
rungsregeln der entsprechenden Gruppenfreistellungs-Verordnungen bezie-
hungsweise der jeweils anwendbaren De-minimis-Verordnungen eingehalten
werden.



2 COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG)

2.1 Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen wurde die COFAG durch die
ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes (ABBAG) geschaffen.

2.2 Der COFAG wurde (ber Auftrag des Bundesministers flir Finanzen gemaR § 2
Abs. 2a ABBAG-Gesetz die Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von
finanziellen MalBnahmen Ubertragen, 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 hat einen Ausfallsbonus an Unternehmen, die durch die Ausbrei-
tung von COVID-19 Umsatzausfalle erleiden oder bereits erlitten haben, nach die-
sen Richtlinien zu gewahren.

2.4 Innerhalb dieser Richtlinien sind die Organe der COFAG bei den Entscheidun-
gen Uber einen Ausfallsbonus weisungsfrei.

3 Beglinstigte Unternehmen

3.1 Ein Ausfallsbonus darf nur zu Gunsten von Unternehmen gewdhrt werden, bei
denen samtliche nachstehenden Voraussetzungen erflillt sind:

3.1.1 das Unternehmen hat im Betrachtungszeitraum und zum Zeitpunkt der An-
tragstellung seinen Sitz oder eine Betriebsstatte in Osterreich;

3.1.2 das Unternehmen (ibt im Betrachtungszeitraum und zum Zeitpunkt der An-
tragstellung eine operative Titigkeit in Osterreich aus, die in Osterreich zu einer
Besteuerung der Einkiinfte gemaR der §§ 22 oder 23 des Einkommensteuergeset-
zes 1988 (EStG 1988), BGBI. Nr. 400/1988, fuhrt;

3.1.3 das Unternehmen erleidet im als Betrachtungszeitraum herangezogenen Ka-
lendermonat einen Umsatzausfall von mindestens 40 Prozent. Der Umsatzausfall
wird berechnet, indem die Differenz zwischen den Umsatzen des Betrachtungs-
zeitraums gemaR Punkt 4.6 und den Umséatzen des Vergleichszeitraums gemaR
Punkt 4.5 ermittelt wird. Missbrauchlich vorgenommene zeitliche Verschiebungen
der Umsatze sind bei der Berechnung der Hohe des Umsatzausfalls nicht anzuer-
kennen;

3.1.4 beim Unternehmen darf zum Zeitpunkt der Antragstellung in den letzten drei
veranlagten Jahren kein rechtskraftig festgestellter Missbrauch im Sinne des § 22
der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI 194/1961, vorliegen, der zu einer Ande-
rung der steuerlichen Bemessungsgrundlage von mindestens EUR 100.000 im je-
weiligen Veranlagungszeitraum gefiihrt hat;

G 172/2022-14,
V 172/2022-14
05.10.2023

9 von 49



G 172/2022-14,
V 172/2022-14
05.10.2023

10 von 49

3.1.5 das Unternehmen darf zum Zeitpunkt der Antragstellung in den letzten flinf
veranlagten Jahren nicht mit einem Betrag von insgesamt mehr als EUR 100.000
vom Abzugsverbot des § 12 Abs. 1Z 10 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 (KStG
1988), BGBI. Nr. 401/1988, oder von den Bestimmungen des § 10a KStG 1988 (Hin-
zurechnungsbesteuerung, Methodenwechsel) betroffen gewesen sein; ein Aus-
fallsbonus darf jedoch dennoch gewahrt werden, wenn das Unternehmen bereits
bei Abgabe der Kérperschaftsteuererklarung fir das betreffende Jahr den Anwen-
dungsfall des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 oder des § 10a KStG 1988 offengelegt,
den von den Bestimmungen erfassten Betrag hinzugerechnet hat und dieser Be-
trag nicht EUR 500.000 Ubersteigt;

3.1.6 das Unternehmen darf keinen Sitz oder eine Niederlassung in einem Staat
haben, der in der EU-Liste der nicht kooperativen Lander und Gebiete fiir Steuer-
zwecke genannt ist, und an dem Sitz oder der Niederlassung in diesem Staat im
ersten nach dem 31. Dezember 2018 beginnenden Wirtschaftsjahr Giberwiegend
Passiveinkiinfte im Sinne des § 10a Abs. 2 KStG 1988 erzielen. Es gilt die Fassung
der EU-Liste der nicht kooperativen Lander und Gebiete fiir Steuerzwecke, die zum
jeweiligen Abschlussstichtag des fiir die Beurteilung des Uberwiegens der Passi-
veinkiinfte im Sinne des § 10a Abs. 2 KStG 1988 heranzuziehenden Wirtschaftsjah-
res in Geltung steht;

3.1.7 Uiber den Antragsteller oder dessen geschéaftsfiihrende Organe in Ausiibung
ihrer Organfunktion darf in den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung keine
rechtskraftige Finanzstrafe oder entsprechende VerbandsgeldbuRe aufgrund von
Vorsatz verhdngt worden sein; ein Ausfallsbonus darf jedoch dennoch gewéahrt
werden, sofern es sich um eine Finanzordnungswidrigkeit oder eine den Betrag
von EUR 10.000 nicht libersteigende Finanzstrafe oder Verbandsgeldbulle han-
delt.

3.2 Ausgenommen von der Gewdhrung eines Ausfallsbonus nach den gegenstand-
lichen Richtlinien sind:

3.2.1 Unternehmen, bei denen im Betrachtungszeitraum oder zum Zeitpunkt der
Antragstellung ein Insolvenzverfahren anhangig ist; dies gilt nicht fir Unterneh-
men, flr die ein Sanierungsverfahren gemall der §§ 166 ff des Bundesgesetzes
Uber das Insolvenzverfahren (Insolvenzordnung — 10), RGBI. Nr. 337/1914, eroff-
net wurde;

3.2.2 beaufsichtigte Rechtstrager des Finanzsektors, die im Inland, einem Mitglied-
staat (§ 2 Z 5 Bankwesengesetz, BGBI. Nr. 532/1993 (BWG)) oder einem Drittland
(§ 2 Z 8 BWG) registriert oder zugelassen sind und hinsichtlich ihrer Tatigkeit
pruentiellen 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; Pensionskassen gemafR Pensionskassen-
gesetz (PKG), BGBI. Nr. 281/1990;



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

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

3.2.5 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 Zuschiisse aus dem mit dem Bun-
desgesetz Uber die Errichtung eines Non-Profit-Organisationen Unterstlitzungs-
fonds, BGBI. | Nr. 49/2020, eingerichteten Non-Profit-Organisationen
Unterstiitzungsfonds (NPO-Unterstiitzungsfonds) beziehen;

3.2.6 Unternehmen, die zu Beginn des Betrachtungszeitraums mehr als 250 Mit-
arbeiter gemessen in Vollzeitdquivalenten beschaftigt haben und die im Betrach-
tungszeitraum mehr als 3 Prozent dieser Mitarbeiter gekiindigt haben, statt Kurz-
arbeit in Anspruch zu nehmen. Eine Ausnahme von dieser allgemeinen Regelung
kann nur auf Antrag gewahrt werden. In dem Antrag muss das Unternehmen de-
tailliert darlegen und begriinden, warum durch die allgemeine Regelung der Fort-
bestand des Unternehmens beziehungsweise des Betriebsstandortes in hohem
Mal gefdhrdet ist und es nachteilig fir das Unternehmen ware, die Kurzarbeit in
Anspruch zu nehmen. Uber diesen Antrag entscheiden jeweils ein Vertreter der
Wirtschaftskammer Osterreich und des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes
im Konsens. Die Entscheidung ist der COFAG umgehend zu lGbermitteln;

3.2.7 Antragsteller, die nicht im Sinne des Umsatzsteuergesetzes 1994 (UStG
1994), BGBI 1994/663, unternehmerisch tatig sind;

3.2.8 neu gegriindete Unternehmen, die vor dem 1. November 2020 noch keine
Umsatze erzielt haben. Wird vom antragstellenden Unternehmen ein schon vor
dem 1. November 2020 existierender operativ tatiger (Teil-)Betrieb oder Mitun-
ternehmeranteil ibernommen beziehungsweise fortgefiihrt, so kann nicht nur in
Fallen der zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge ein Ausfallsbonus gewahrt wer-
den, sondern auch in Fallen der zivilrechtlichen Einzelrechtsnachfolge, wenn
(a)der (Teil-)Betrieb oder Mitunternehmeranteil bereits vor der Veroffentlichung
dieser Richtlinien im Bundesgesetzblatt mit zivilrechtlicher Wirksamkeit Gbernom-
men beziehungsweise fortgefiihrt wurde oder

(b)der Erwerb des (Teil-)Betriebes oder Mitunternehmeranteiles oder die Um-
griindung aus einem der nachfolgenden Griinde stattfindet:

— der Ubertragende ist gestorben und dadurch wird die Ubertragung eines
(Teil-)Betriebes oder Mitunternehmeranteiles veranlasst oder

—es erfolgt eine unentgeltliche Ubertragung und/oder eine Ubertragung zwischen
Angehérigen im Sinne des § 25 BAO und der Ubertragende ist wegen korperlicher
oder geistiger Behinderung in einem Ausmal} erwerbsunfahig, dass er nicht in der
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Lage ist, den (Teil-)Betrieb fortzufiihren oder die mit seiner Stellung als Mitunter-
nehmer verbundenen Aufgaben oder Verpflichtungen zu erfiillen oder

—es erfolgt eine unentgeltliche Ubertragung und/oder eine Ubertragung zwischen
Angehorigen im Sinne des § 25 BAO erfolgt und der (Teil-)Betrieb oder Mitunter-
nehmeranteil wird ibertragen, weil der Ubertragende das 60. Lebensjahr vollen-
det hat und seine Erwerbstatigkeit einstellt.

Ist der Erwerb eines (Teil-)Betriebes oder Mitunternehmeranteils oder eine Um-
grindung nicht wirtschaftlich begriindet und dient Giberwiegend dazu, die Voraus-
setzungen fiir die Gewahrung eines Ausfallsbonus zu schaffen, so ist weder in Fal-
len der zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge, noch in Fallen der zivilrechtlichen
Einzelrechtsnachfolge diesem Unternehmen ein Ausfallsbonus zu gewahren.

4 Betrachtungszeitraum und Berechnung des Ausfallsbonus

4.1 Der Ausfallsbonus setzt sich aus einem Bonus und optional einem Vorschuss
auf einen Fixkostenzuschuss 800.000 (Vorschuss FKZ 800.000) gemald Punkt 5.3.2
der Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen gemal} § 3b Abs. 3 des ABBAG-
Gesetzes betreffend Richtlinien lber die Gewahrung eines begrenzten Fixkosten-
zuschusses bis EUR 800.000 durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes
GmbH (COFAG) (VO Uber die Gewahrung eines FKZ 800.000), BGBI. Il Nr. 479/2020
in der jeweils geltenden Fassung, zusammen. Voraussetzung fur die Gewadhrung
eines Bonus und eines Vorschusses FKZ 800.000 ist das Vorliegen eines Umsatz-
ausfalls im Sinne des Punkts 3.1.3 von mindestens 40 Prozent im Betrachtungszeit-
raum. Fir die Gewahrung eines Vorschusses FKZ 800.000 ist es des Weiteren not-
wendig, dass die Voraussetzungen des Punkts 5.3.2 der VO Uber die Gewadhrung
eines FKZ 800.000 erfillt sind und sich der Antragsteller verpflichtet, bis zum
31. Dezember 2021 einen Antrag auf Gewahrung eines FKZ 800.000 zu stellen.

4.2 Betrachtungszeitraum fir den Ausfallsbonus ist das Kalendermonat. Bei Vor-
liegen eines Umsatzausfalls im Sinne des Punkts 3.1.3 von mindestens 40 Prozent
in einem Kalendermonat, kann fiir diesen Kalendermonat ein Ausfallsbonus bean-
tragt werden. Der friithestmogliche Betrachtungszeitraum ist November 2020, der
letztmogliche Betrachtungszeitraum ist Juni 2021.

[..]"

lll. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde: 6
1.1. Mit Strafverfligung vom 23. Oktober 2019 verhadngte das Finanzamt Landeck 7

Reutte als Finanzstrafbehorde tiber den Geschéftsfiihrer der antragstellenden Par-
tei eine Geldstrafe in der Hohe von € 25.000,— wegen des Finanzvergehens der
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vorsatzlichen Abgabenhinterziehung. Mit weiterer Strafverfiigung vom 23. Okto-
ber 2019 erklarte das Finanzamt Landeck Reutte die antragstellende Partei als fir
die Taten ihres Geschaftsfiihrers verantwortlich und verhdngte eine Verbands-
geldbulle in der Hohe von € 25.000,—. Die Strafverfligungen wurden nicht be-
kampft und erwuchsen in Rechtskraft.

1.2. Die antragstellende Partei brachte einen Antrag auf Gewahrung eines Aus-
fallsbonus fiir den Monat Februar 2021 in ndher bezeichneter Hohe ein.

1.3. Die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) lehnte den
Antrag der antragstellenden Partei auf Gewahrung eines Ausfallsbonus unter Hin-
weis auf Punkt 3.1.7 des Anhanges zur VO Ausfallsbonus | sowie § 3 Z 4 des Bun-
desgesetzes, mit dem Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie
an das steuerliche Wohlverhalten gekniipft werden, ab.

1.4. Mit Klage vom 3. Dezember 2021 vor dem Bezirksgericht Leopoldstadt for-
derte die antragstellende Partei die Zahlung von € 9.551,94 samt Anhang von der
COFAG ein.

Mit Urteil vom 12. April 2022 wies das Bezirksgericht Leopoldstadt das Klagebe-
gehren der antragstellenden Partei kostenpflichtig ab. Begriindend fiihrt das Be-
zirksgericht Leopoldstadt in seiner Entscheidung zusammengefasst aus, dass die
Nichtzuerkennung des Ausfallsbonus mit Punkt 3.1.7 der VO Ausfallsbonus | im
Einklang stehe. Die von der antragstellenden Partei behauptete Verfassungs- bzw.
Gesetzwidrigkeit der Bestimmungen liege nicht vor.

2. Gegen dieses Urteil erhob die antragstellende Partei Berufung und stellte aus
Anlass dieses Rechtsmittels unter einem den vorliegenden Gesetzes- bzw. Verord-
nungsprifungsantrag. Darin legt die antragstellende Partei ihre Bedenken wie
folgt dar:

"3. Zur Gesetz- bzw Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Bestimmungen
3.1 Verstol} gegen Art 7 B-VG und Art 2 StGG (Gleichheitssatz)

3.1.1 Unsachlichkeit des Ausschlusses von Férderungen wegen rechtskraftiger
Verurteilungen
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Zunachst erweist sich der Ausschluss von Forderungen wegen rechtskraftiger Ver-
urteilungen wegen der vorsatzlichen Begehung von Finanzstraftaten ganz grund-
satzlich als unsachlich und daher gesetz- bzw verfassungswidrig.

Nach der Rechtsprechung des VfGH bindet der Gleichheitssatz den Gesetzgeber
(vgl und setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht
begriindbare Regelungen zu treffen (vgl zB VfSlg 14.039/1995, 16.407/2001). Den
angefochtenen Bestimmungen fehlt es an einer sachlichen Begriindung, weshalb
sie schon aus diesem Grund gesetz- bzw verfassungswidrig sind.

Zusatzlich ist im Zusammenhang mit Subventionen, die bei Vorliegen bestimmter
typischer Voraussetzungen gewahrt werden, zu beachten, dass von den grund-
satzlichen Férderungsvoraussetzungen nur aus sachlichen, am Forderungszweck
orientierten Griinden abgegangen werden darf (vgl Thunshirn, Fixkostenzuschuss |
— Ausschluss bei Abzugsverbot und noch nicht getilgten vorsatzlichen Finanzver-
gehen verfassungskonform? Kann man sich dagegen wehren?, SWK 7/2021, 503,
mit Verweis auf OGH 12.02.2002, 4 Ob 31/02s: 'Der Gleichheitsgrundsatz verbietet
unsachliche Differenzierungen, also die Anwendung sachlich nicht gerechtfertigter
Auswahlkriterien.").

Mit dem zu gewahrenden Ausfallsbonus soll eine Stabilisierung der 6sterreichi-
schen Wirtschaft wahrend der Corona-Krise erreicht werden. Gemafld § 3 Abs 1
COVID-19-FondsG sind die finanziellen Mittel des COVID-19-Fonds insbesondere
fur folgende MaBnahmen einzusetzen:

— Stabilisierung der Gesundheitsversorgung;

— Belebung des Arbeitsmarktes;

— Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit;

— Abfederung von Einnahmenausfallen in Folge der Krise;

— Malnahmen iZm dem EpiG;

— Konjunkturbelebung;

— Liquiditatsstabilisierung von Unternehmen.

Diesen Zielen dienen die COVID-19-Forderungen auch tatsachlich. Insbesondere
werden durch den zu gewahrenden Ausfallsbonus Fixkosten abgedeckt, die von
Betriebsbeschrankungen betroffene Unternehmen aufgrund von teilweise ganzli-
chen Einnahmeausfallen moglicherweise nicht mehr selbst tragen kdnnten bzw
werden Umsatzausfille kompensiert, um Unternehmen das 'Uberleben' auch
wahrend der Phasen vélligen Lockdowns zu erméglichen. Die Erhaltung der Unter-
nehmen mit den COVID-19-Férderungen ist dabei ganz offenkundig nicht Selbst-
zweck, sondern dient dazu, eine funktionierende Wirtschaft zu erhalten, die al-
leine es ermoglichen kann, nach dem Ende bzw zumindest dem Abflauen der Krise
die dem Staat entstandenen erheblichen Mehrkosten wieder zu decken. Nur Un-
ternehmen, die diese Krise einigermaRen gesund Uberstehen, werden sodann mit
ihren Steuerzahlungen dazu beitragen konnen, ein halbwegs ausgewogenes
Budget zu erstellen und Arbeitspldtze sichern bzw schaffen, wodurch wiederum



Sozialausgaben des Staates gemindert und durch die so vorhandene Kaufkraft die
Wirtschaft neuerlich belebt wird.

Ein sachlicher Grund dafiir, dass Unternehmen, die in der Vergangenheit wegen
der vorsatzlichen Begehung von Finanzdelikten rechtskraftig verurteilt wurden,
von einer derartigen FordermaBnahme wie dem Ausfallsbonus, mit welcher si-
chergestellt werden soll, dass die 6sterreichische Wirtschaft einigermaRen ver-
nlnftig durch diese Krise kommt, ausgeschlossen werden, ist nicht ersichtlich.
Auch Unternehmen, die in der Vergangenheit wegen Finanzdelikten verurteilt
wurden, werden — so wie alle anderen Unternehmen auch — weiterhin Steuern
zahlen und damit einen Beitrag zum staatlichen Budget leisten. [...] Gleichermalen
sichern auch Unternehmen, die in der Vergangenheit wegen Finanzstrafen verur-
teilt wurden, — so wie alle anderen Unternehmen auch — Arbeitsplatze und tragen
so dazu bei, dass die Arbeitslosigkeit gering gehalten wird, die Kaufkraft im Land
erhalten bleibt und auf diese Weise die 6sterreichische Wirtschaft weiter belebt
wird. Es liegt daher im Interesse der Gesellschaft, dass der Staat intervenierend
die Krisenkosten zum Zweck der Konjunkturstabilisierung Gbernimmt. [...]

Die hier vertretene Auffassung wird auch in der Literatur uneingeschrankt geteilt.
So ist Staringer der Ansicht, dass die Ausschliisse von COVID-19-Féderungen unter
anderem wegen einer Vorsatzstrafe nach dem FinStrG [...] ',kaum vorstellbar'
sachlich sein kdnnen: 'Dies ist der Kern: Die Sachlichkeit solcher Ausschliisse vom
Fixkostenzuschuss ist nicht daran zu messen, ob man die betroffenen Konstellati-
onen nun bekdampfenswert findet oder nicht. Entscheidend muss vielmehr sein,
dass solche —noch dazu grob unverhaltnismaRige — Ausschliisse mit dem genuinen
Regelungsziel des Fixkostenzuschusses, die wirtschaftlichen Folgen der COVID-19-
Krise abzufedern, nicht vereinbar sind. Die COVID-19-Krise hat mit dem Thema
Steuergestaltung nichts zu tun.' (Staringer, Mehr privat, weniger Rechtsstaat beim
Fixkostenzuschuss, SWK 27/2020, 1313).

Ebenso vertritt Thunshirn (zu den Ausschlussgriinden zum Fixkostenzuschuss |, die
sich jedoch wiederum mit jenen des WohlverhaltensG und der RL Ausfallsbonus
decken) die Ansicht, dass Ausschlussgriinde aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit
im Lichte des Gesetzeszwecks festzulegen sind und sieht im Zusammenhang mit
der rechtskraftigen Verurteilung wegen vorsatzlicher Finanzstrafen keinen Konnex
zwischen Forderzweck und Ausschlussgrund: 'Versucht man den Zweck des Aus-
schlussgrundes mit dem Ziel des Gesetzgebers, den er mit dem Fixkostenzuschuss
| verfolgt, abzugleichen, kommt man zum Ergebnis, dass die Regelung in keiner
Relation zum Forderzweck steht. Die dem COVID-19-FondsG zu entnehmenden
Ziele sind ua [...] Sicherung der Arbeitsplatze, Abfederung krisenbedingter Einnah-
menausfallen, Konjunkturbelebung und Liquiditatsstabilisierung. Was es nunmehr
rechtfertigt, Forderwerber, welche in den letzten fiinf Jahren vor dem Forderan-
trag zu einer Vorsatztat (ausgenommen Finanzordnungswidrigkeit) iSd FinStrG
verurteilt wurden, undifferenziert vom Fixkostenzuschuss | auszuschlieRen, ist
nicht ersichtlich und widerspricht der Zielsetzung der Foérderung'. (Thunshirn,
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Fixkostenzuschuss | — Ausschluss bei Abzugsverbot und noch nicht getilgten vor-
satzlichen Finanzvergehen verfassungskonform? Kann man sich dagegen weh-
ren?, SWK 7/2021, 502)

Zusatzlich ist zu beachten, dass die Moglichkeit des Erhalts des Ausfallsbonus, von
dessen Gewdhrung die Antragstellerin aufgrund der angefochtenen Bestimmun-
gen nach ihrem Wortlaut ausgeschlossen wird, entscheidend dafiir war, dass der
VfGH den Ausschluss von Entschadigungen nach dem EpiG fiir Betriebsbeschran-
kungen gemaR dem COVID-19-MG fir verfassungskonform befunden hat (vgl
VfGH vom 14.07.2020, G 202/2020 ua). In dieser Entscheidung hatte der VfGH da-
rauf hingewiesen, dass (iber das MaRnahmen- und Rettungspaket, worunter auch
der Ausfallsbonus fallt, Hilfen fir 'betroffene Unternehmen' gewahrt wiirden, die
die Beseitigung der Entschadigungsanspriiche nach dem EpiG rechtfertigen kdnn-
ten. Nach dem EpiG héatte die Antragstellerin jedenfalls eine Entschadigung erhal-
ten, von einer Hilfe nach dem Malnahmen- und Rettungspaket wird sie jedoch
ausgeschlossen. Im Hinblick darauf, dass aber dieses MalRnahmen- und Rettungs-
paket zentral daflr ist, dass der Ausschluss von Entschadigungen nach dem EpiG
verfassungskonform sein kann, kann nunmehr der Ausschluss der Antragstellerin
vom Ausfallsbonus nicht sachlich sein.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich, dass die angefochtenen Regelungen die ange-
strebten Sachinteressen nicht bloR verfehlen, sondern ihnen sogar zuwiderlaufen
und damit aus verfassungsrechtlicher Perspektive jedenfalls unsachlich und daher
gesetz- bzw verfassungswidrig sind.

3.1.2 Verstol} gegen das Verbot unsachlicher Differenzierungen

Nach der standigen Rechtsprechung des VfGH verbietet der Gleichheitssatz dem
Gesetzgeber, ohne sachliche Rechtfertigung Gleiches ungleich oder Ungleiches
gleich zu behandeln. Der Gesetzgeber muss daher an gleiche Tatbestdnde gleiche
Rechtsfolgen kniipfen, wesentlich ungleiche Tatbestande missen zu entspre-
chend ungleichen Rechtsfolgen flihren. Nur dann, wenn gesetzliche Differenzie-
rungen aus entsprechenden Unterschieden im Tatsachlichen ableitbar sind, ent-
spricht eine Regelung dem Gleichheitssatz (vgl Berka/Binder/Kneihs, Die
Grundrechte? [2019] 532 mwH). Mit den hier interessierenden Regelungen wer-
den in mehrfacher Hinsicht an gleiche Tatbestande unterschiedliche Rechtsfolgen
geknipft bzw umgekehrt an wesentlich ungleiche Tatbestdande gleiche Rechtsfol-
gen geknipft, weshalb die angefochtenen Normen gleichheitswidrig sind.

» Zundachst erweist es sich als gleichheits- und gesetz- bzw verfassungswidrig,
dass samtliche Verurteilungen wegen vorsatzlich begangener Finanzdelikte zum
Ausschluss vom Ausfallsbonus fiihren, wahrend Verurteilungen wegen auch grob
fahrlassiger Tatbegehung generell keinen Ausschluss bewirken.

Nun mag es zutreffend sein, dass mit einer vorsatzlichen Tatbegehung ein hoherer
Unrechtsgehalt verbunden ist, als mit einer fahrlassigen Tatbegehung. Da aller-
dings Verurteilungen wegen Fahrlassigkeit im hier relevanten Bereich des FinStrG



nur solche wegen grober Fahrldssigkeit sein kénnen [...], erweist sich die Unter-
scheidung im Unrechtsgehalt insoweit als gering. Auch ist der Umstand, ob es zu
einer Verurteilung wegen Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit kommt, oftmals auf
ganz individuelle Umstande des Strafverfahrens zurlickzufiihren, weshalb sich die
pauschale Anknipfung daran als unsachlich erweist. Insbesondere kann die
Grenze zwischen bewusster grober Fahrldssigkeit und Eventualvorsatz oftmals nur
in der Theorie gezogen werden. Kooperierende Beschuldigte im Strafverfahren,
denen aufgrund eines reumitigen Gestandnisses ein Vorsatz nachweisbar ist, ha-
ben insoweit schlechtere Karten, als nicht gestandige Beschuldigte, die im Zweifel
nur wegen 'bloR' bewusster Fahrlassigkeit verurteilt werden konnen (Triffterer in
Hinterhofer/Rosbaud/Triffterer [Hrsg] Sbg Kommentar [3. Lfg; 1994] § 6 Rz 16).

Dass damit aber jene, die deshalb wegen einer vorsatzlichen Tatbegehung verur-
teilt wurden, weil sie im Rahmen des Strafverfahrens ein reumitiges Gestandnis
abgelegt haben (und deshalb moglicherweise auch eine geringere Strafe bekom-
men haben als der leugnende Fahrlassigkeitstater), nunmehr schlechter gestellt
werden, als jene, die (bewusst) grob fahrlassig gehandelt haben, erweist sich als
unsachlich.

Insbesondere aufgrund der stets individuellen Umstande strafrechtlicher Verur-
teilungen kann die gegenstandlich erfolgte Anknipfung an die Verurteilung wegen
vorsatzlicher Begehung auch nicht als pauschalierende Durchschnittsbetrachtung
gerechtfertigt werden.

» Weiters erweist es sich als gleichheits- und gesetz- bzw verfassungswidrig, dass
Verurteilungen wegen vorsatzlich begangener Finanzdelikte generell zu einem
Ausschluss von dem Ausfallsbonus flihren, wahrend Verurteilungen wegen vor-
satzlich begangener Finanzordnungswidrigkeiten keinen Ausschluss nach sich zie-
hen.

Finanzordnungswidrigkeiten fungieren vielfach als subsididre Auffangtatbestande,
gegenuber Finanzdelikten. Ist etwa der Vorsatz auf eine wissentliche Abgabenver-
kiirzung nicht nachweisbar, erfolgt eine Verurteilung wegen der entsprechenden
Finanzordnungswidrigkeit (VWGH 09.10.1991, 90/13/0279; siehe auch Seiler/Sei-
ler, FinStrG> [2018] § 49 Rz 2). Wie schon zur Unsachlichkeit der pauschalen An-
knipfung an eine Verurteilung wegen vorsatzlicher Tatbegehung erweist sich auch
die 'pauschale Schlechterstellung' von Finanzdelikten gegeniiber Finanzordnungs-
widrigkeiten als unsachlich. Auch insoweit bedarf es einer Einordnung der jeweili-
gen Verurteilung unter Bedachtnahme auf die konkreten Umstdande des Einzelfal-
les. Die pauschale Differenzierung zwischen Finanzordnungswidrigkeiten und
Finanzdelikten erweist sich auch deshalb als unsachlich, weil auch bei Verurteilun-
gen wegen Finanzordnungswidrigkeiten betrachtliche Strafen (bis zur Halfte des
verklirzten Betrages; vgl etwa § 49 Abs 2 FinStrG) verhdngt werden kdnnen. Die
der Differenzierung innewohnende Annahme, dass es sich bei Finanzordnungswid-
rigkeiten um minderbedeutende Vergehen handelt, ist daher tatsachlich unrichtig
und die darauf gegriindete Differenzierung daher unsachlich, weshalb die ange-
fochtenen Bestimmungen gesetz- bzw verfassungswidrig sind.

G 172/2022-14,
V 172/2022-14
05.10.2023

17 von 49



G 172/2022-14,
V 172/2022-14
05.10.2023

18 von 49

» Eine weitere Gleichheits- und Gesetz- bzw Verfassungswidrigkeit der angefoch-
tenen Bestimmungen liegt darin begriindet, dass Verurteilungen wegen vorsatzli-
cher Begehung von Finanzdelikten zum Ausschluss vom Ausschlussbonus fiihren,
wahrend Verurteilungen wegen vorsatzlicher Begehung anderer Delikte, die zwar
nicht im FinStrG geregelt sind, aber dennoch einen vergleichbaren Unrechtsgehalt
aufweisen, nicht zum Ausschluss vom Ausfallsbonus fiihren.

Die Gleichheitswidrigkeit der Regelung ergibt sich dabei unabhangig davon, wie
man den Begriff der 'Finanzstrafe' iSd angefochtenen Bestimmungen verstehen
mag:

— Dies gilt zunachst dann, wenn man als 'Finanzstrafen' nur Verurteilungen wegen
Finanzvergehen ansieht. GemalR § 1 Abs 1 FinStrG sind Finanzvergehen die in den
§§ 33 bis 52 FinStrG mit Strafe bedrohten Taten (Handlungen oder Unterlassun-
gen) natlrlicher Personen und zusatzlich andere ausdriicklich mit Strafe bedrohte
Taten, wenn sie in einem Bundesgesetz als Finanzvergehen bezeichnet sind; ge-
maR§ 1 Abs 2 FinStrG kdnnen auch Verbande fir Finanzvergehen verantwortlich
sein.

Nun stellt das FinStrG aber —worauf die hier interessierenden Regelungen im Kern
wohl abzielen — nicht nur die unmittelbar gegen die Abgabenhoheit des Staates
gerichtete Abgabenhinterziehung unter Strafe; so verbietet etwa § 48 FinStrG un-
ter Strafdrohung auch die auch Herstellung von Tabakwaren ohne die erforderli-
che Bewilligung.

Umgekehrt finden sich aullerhalb des FinStrG zahlreiche Delikte, die — dhnlich der
Abgabenhinterziehung — Delikte gegen die 'finanzielle Unversehrtheit' des Staates
(im weiteren Sinn) sind. Dies gilt etwa fir den nach § 153b StGB strafbaren Forde-
rungsmissbrauch sowie das betriigerische Anmelden zur Sozialversicherung oder
BUAK nach § 153d StGB oder die organisierte Schwarzarbeit nach § 153e StGB.
Diese Delikte ahnden ebenfalls die Erschleichung bzw missbrauchliche Verwen-
dung offentlicher Gelder oder die betriigerische Nichterfiillung von Zahlungsver-
pflichtungen gegenilber der offentlichen Hand und stellen daher — vergleichbar
der Abgabenhinterziehung — gegentiber der 'Aligemeinheit' und '6ffentlichen Gel-
dern' begangene Vergehen dar. [...] Im Unterschied zu der im FinStrG geregelten
Abgabenhinterziehung fiihren rechtskraftige Verurteilungen wegen dieser Delikte
aber nicht zum Ausschluss vom Ausfallsbonus. Sachliche Griinde fiir die Gleichbe-
handlung dieser unterschiedlichen Delikte bzw Ungleichbehandlung von im Hin-
blick auf ihre Zielrichtung gleichartigen Delikten liegen nicht vor, weshalb die an-
gefochtenen Bestimmungen gesetz- bzw verfassungswidrig sind.

— GleichermaRBen unsachlich sind die hier interessierenden Regelungen, wenn man
als 'Finanzstrafe' samtliche Verurteilungen wegen Delikten, die im FinStrG geregelt
sind, versteht. Diesfalls waren auch solche gerichtlich strafbaren Handlungen in
den Kreis der beachtlichen Verurteilungen einbezogen, die zwar im FinStrG gere-



gelt, aber keine Finanzvergehen sind (Beginstigung [§ 248 FinStrG], Falsche Ver-
dachtigung [§ 250 FinStrG], Verletzung der abgabenrechtlichen Geheimhaltungs-
pflicht durch Dritte [§ 252 FinStrG]). Aus welchem Grund aber die Verurteilung
wegen einer falschen Verdachtigung im Hinblick auf ein Finanzvergehen zum Aus-
schluss von einer COVID-19-Foérderungen fihren soll, wahrend Verurteilungen we-
gen falscher Verdachtigungen im Hinblick auf sonstige Delikte (§ 297 StGB) keinen
solchen Ausschluss bewirken, entbehrt jeglicher sachlichen Begriindung, weshalb
die Bestimmungen, mit denen die Beklagte die Ablehnung des Antrags des Beklag-
ten begriindet, gesetz- bzw verfassungswidrig sind. Zusatzlich erweist es sich auch
in dieser Konstellation als unsachlich, dass Verurteilungen wegen anderer, auler-
halb des FinStrG geregelter Delikte gegen die 'finanzielle Unversehrtheit des Staa-
tes' nicht zu einem Foérderungsausschluss flihrten.

» Soweit im Hinblick auf die Ausschlusstatbestande nach Punkt 3.1.7 RL Ausfalls-
bonus bzw § 3 Z 4 WohlverhaltensG eine 'Mindestschwelle' der zum Ausschluss
fihrenden Finanzstrafe normiert ist, ergibt sich eine weitere sachlich nicht ge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung daraus, dass mehrere geringe Strafen
(< EUR 10.000,-) keinen Ausschluss von der Férderung bewirken, auch wenn ins-
gesamt ein Strafbetrag von mehr als EUR 10.000,- verhangt wurde. Demgegeniiber
besteht ein Ausschluss, wenn eine einzige Strafe > EUR 10.000,- verhangt wurde.
'Wiederholungstater' sind daher insoweit aufgrund der angefochtenen Bestim-
mungen nicht vom Bezug der Férderung ausgeschlossen, bloR einmalig Verurteilte
jedoch schon.

Die dadurch bewirkte Ungleichbehandlung erweist sich als qualifiziert unsachlich,
da wiederholte Tatbegehungen und Verurteilungen in hoherem MalSe eine Ge-
ringschatzung hoheitlicher Anordnungen zum Ausdruck bringen. Es kann nicht
sachlich gerechtfertigt werden, dass der Tater, der seine Tat reumiitig gestanden,
im Strafverfahren uneingeschrankt kooperiert und den verursachten Schaden voll-
standig wieder gut gemacht hat, schlechter gestellt wird, als der 'renitente' Wie-
derholungstater.

Vor diesem Hintergrund erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen als
gleichheits- und daher gesetz- bzw verfassungswidrig.

Ebenso unsachlich ist es, dass liber ein geschaftsfihrendes Organ verhangte Stra-
fen dann zum Ausschluss eines Unternehmens von Férderungen fihren, wenn die
betreffende Person noch fiir dasselbe Unternehmen beschaftigt ist, nicht jedoch
zum Ausschluss eines anderen Unternehmens, fiir das die betreffende Person nun-
mehr eine Organfunktion innehat.

Vor diesem Hintergrund erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen als
gleichheits- und daher gesetz- bzw verfassungswidrig.

3.1.3 Unsachlichkeit des Fehlens einer Ausnahmemaoglichkeit
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Als unsachlich erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen im Ubrigen des-
halb, weil sie einen automatischen Ausschluss vom Ausfallsbonus vorsehen und
den betroffenen Unternehmen keine Gelegenheit geben, darzutun, dass sie unge-
achtet des Bestehens rechtskraftiger Verurteilungen wegen Finanzdelikten die be-
treffende Forderung erhalten sollten.

Andere Regelungssysteme, die an bestehende strafrechtliche Verurteilungen
nachteilige Rechtsfolgen knipfen, sehen regelmalig auch die Moglichkeit des
'Freibeweisens' vor. So kann ein nach § 13 Abs 1 GewO 1994 von der Gewerbeaus-
Ubung Ausgeschlossener nach § 26 Abs 1 GewO 1994 die Nachsicht von diesem
Ausschluss erwirken, 'wenn nach der Eigenart der strafbaren Handlung und nach
der Personlichkeit des Verurteilten die Begehung der gleichen oder dhnlichen
Straftat bei Austibung des Gewerbes nicht zu erwarten ist'. Gleichermafien kann
ein Bieter, der sich an einem Vergabeverfahren beteiligt, und dessen berufliche
Unzuverladssigkeit wegen bestimmter rechtskraftiger Verurteilungen anzunehmen
ist, nach § 83 Abs 2 BVergG 2018 'SelbstreinigungsmalRnahmen' setzen und diese
gegenltber dem offentlichen Auftraggeber nachweisen, und so seinen ansonsten
vorgesehenen Ausschluss vom Vergabeverfahren verhindern.

Auch die hier in Rede stehende Forderrichtlinie selbst sieht in anderer Hinsicht
eine solche 'Nachsichtregelung' vor. Punkt 3.2.6 RL Ausfallsbonus schlielt Unter-
nehmen, die eine bestimmte Anzahl von Mitarbeitern in einem festgelegten Zeit-
raum gekiindigt haben, zunachst von der betreffenden Férderung aus, ermoglicht
aber eine Ausnahme von diesem Ausschluss, wenn das betreffende Unternehmen
darlegt, warum durch den Forderungsausschluss der Fortbestand des Unterneh-
mens gefahrdet ware und die Inanspruchnahme von Kurzarbeit nicht in Betracht
kam.

Die COFAG selbst geht, Medienberichten zufolge davon aus, dass bezliglich der
Rickzahlungsverpflichtung beim Lockdown-Umsatzersatz bzw beim Ausfallsbonus
im Fall der Verhangung von Verwaltungsstrafen wegen Verletzung der COVID-19-
MalBnahmen das Sachlichkeitsgebot gewahrt bleiben muss. 'Mini-Vergehen' dirf-
ten nicht zu einer vollen Rickzahlungsverpflichtung fiihren (Kary, Covid-Regeln:
BagatellverstoRe und ihre Folgen, die Presse vom 25.03.2021).

Die pauschale 'Verurteilung' eines Unternehmens als forderunwiirdig aufgrund
des Bestehens bestimmter rechtskraftiger Verurteilungen ohne die Moglichkeit,
auch in besonders gerechtfertigten Einzelfdllen eine Ausnahme von diesem Aus-
schluss zu erwirken, erweist sich als unsachlich. Es ist nicht sichergestellt, dass sich
ein Unternehmen aufgrund der besonderen Umstédnde des Einzelfalls nicht doch
als forderwiirdig erweist bzw dessen Erhalt fur die dsterreichische Wirtschaft von
ganz zentraler Bedeutung ist, weshalb —im Einklang mit den Zielen der gewdhrten
Forderungen nach § 3 Abs 1 COVID-19-FondsG — eine Forderung dieses Unterneh-
mens sogar geboten ist.

Auch in dieser Hinsicht erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen als gleich-
heits- und daher gesetz- bzw verfassungswidrig.



3.1.4 Unsachlichkeit der zeitlichen Anknilpfungspunkte

Die angefochtenen Bestimmungen beinhalten in mehrfacher Hinsicht ein zeitlich
willkiirliches Moment, weshalb sie unsachlich und gesetz- bzw verfassungswidrig
sind.

» Die Unsachlichkeit der angefochtenen Regelungen ergibt sich zunachst daraus,
dass diese an den Zeitpunkt der 'Verhangung' der Strafe anknipfen. Im Sinne des
allgemeinen Sprachgebrauchs wird davon auszugehen sein, dass damit die Erlas-
sung jenes Urteils gemeint ist, mit dem die Strafe ausgesprochen wurde. Der Ein-
tritt der Rechtskraft ist in den angefochtenen Bestimmungen zwar ebenfalls als
Anwendungsvoraussetzung normiert, wird allerdings nicht in Zusammenhang mit
der 'Verhangung' gestellt. Deshalb muss davon ausgegangen werden, dass etwa
dann, wenn eine Strafe im Jahr 2013 'verhangt' wurde, sie aber aufgrund eines
Rechtsmittels erstim Jahr 2017 rechtskraftig wurde, die angefochtenen Ausschlus-
statbestande nicht mehr einschlagig sind, da die 'Verhangung' der Strafe mehr als
funf Jahre zuriickliegt. Umgekehrt miisste man jedoch annehmen, dass sehr wohl
ein Ausschluss von den Forderungen verwirklicht ist, wenn im Jahr 2013 etwa zu-
nachst ein Freispruch erfolgte, nach Erhebung eines Rechtsmittels aber im Jahr
2017 doch noch eine Strafe 'verhangt' wurde; diesfalls liegt die Verhdangung der
Strafe noch keine funf Jahre zurlick. Die Frage, wann eine Strafe 'verhdngt' wurde,
ist damit von den konkreten Umstdanden und dem Verlauf des jeweiligen Strafver-
fahrens abhangig; eine Anknipfung an diesen Umstand erweist sich damit als
schlicht willkirlich und daher unsachlich.

Nichts Anderes gilt auch fiir den Fall, dass die angefochtenen Regelungen auf je-
nen Zeitpunkt abstellen sollten, zu dem eine Strafe rechtskraftig geworden ist. Da
die angefochtenen Ausschlusstatbestiande nur daran anknipfen, dass 'in den letz-
ten finf Jahren vor Antragstellung' Finanzstrafen verhangt wurden, kénnten For-
derungen dann noch beantragt und erhalten werden, wenn — und sei es nur zu
diesem Zweck — der Eintritt der Rechtskraft der Verurteilung noch hinausgezégert
werden kann. Soweit dies aufgrund des jeweiligen Prozessverlaufs nicht mehr
moglich ist, besteht demgegeniiber ein Ausschluss von den Férderungen. Sachli-
che Griinde fiir diese Ungleichbehandlung in Abhangigkeit vom jeweiligen Verlauf
des Strafverfahrens fehlen freilich.

Dass im Ubrigen bloR an die Verhdngung der Strafe bzw an den Eintritt der Rechts-
kraft der Finanzstrafe abgestellt wird, der Zeitpunkt der Tatbegehung aber véllig
auller Acht gelassen wird, verstarkt die Unsachlichkeit der hier interessierenden
Regelungen. Wie rasch ein Strafverfahren abgefihrt wird, liegt liber weite Stre-
cken nicht im Einflussbereich der betroffenen Personen. Jene, deren Verurteilung
(sei es jetzt die Verhdngung der Strafe oder auch der Eintritt der Rechtskraft) be-
reits langer zuriickliegt, weil sie das 'Gliick' einer raschen Erledigung ihres Straf-
verfahrens hatten, kdnnen nunmehr in den Genuss von Férderungen kommen,
wahrend jene, deren Strafverfahren langer gedauert hat, von den Férderungen
ausgeschlossen sind. Dass die Dauer eines Strafverfahrens nicht immer und nicht
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einmal im Regelfall von dem Verhalten des Beschuldigten abhangig ist, kann als
notorisch gelten; Gberdies darf es — auch vor dem Hintergrund des Art 6 EMRK —
einem Beschuldigten nicht zum Nachteil gereichen, wenn er in einem gegen ihn
geflihrten Strafverfahren nicht durch Ablegung eines umfassenden Gestandnisses
und volle Kooperation die rasche Durchfilihrung des Verfahrens gegen sich ermdg-
licht, sondern seine Verteidigungsrechte umfassend wahrnimmt. Damit ist aber
klar, dass vollig gleich gelagerte Falle, mit identer Tat und auch identem Tatzeit-
punkt und identem Verhalten des Beschuldigten abhangig von der Arbeitsge-
schwindigkeit der Behérden und Gerichte in einem Fall einen Ausschluss von einer
COVID-19-Forderungen zu Folge haben, im anderen Fall aber nicht.

» Zusatzlich ergibt sich die Unsachlichkeit der hier interessierenden Bestimmun-
gen auch daraus, dass ausschlieRlich vergangenes Verhalten mit einem Ausschluss
vom Ausfallsbonus sanktioniert wird. Schafft es also jemand, durch Ergreifung von
Rechtsmitteln die Verhdangung der Strafe oder auch den Eintritt der Rechtskraft
hinauszuzogern, und erfolgt die rechtskraftige Verurteilung erst nach den entspre-
chenden Antragstellungen, erhalt er uneingeschrankt Forderungen, wahrend der-
jenige, der ein aussichtsloses Rechtsmittel moglicherweise nicht ergriffen hat, kei-
nen Ausfallsbonus mehr bekommen kann.

Auch aus all diesen Griinden erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen als
gesetz- und verfassungswidrig.

3.1.5 Unsachlichkeit des Fehlens jeglichen Bezugs des erlittenen Nachteils zu dem
verwirklichten Delikt bzw der verhangten Strafe SchlieBlich erweist es sich als un-
sachlich, dass ein genereller und umfassender Ausschluss vom Ausfallsbonus an-
geordnet wird, und damit die erlittenen Nachteile (nicht gewahrte Férderung) in
keine Relation zu dem gegebenenfalls verkiirzten Abgabenbetrag gestellt werden.
Aufgrund dieses Pauschalausschlusses kann es auch dazu kommen, dass die nun-
mehr erlittenen Nachteile in Gestalt der nicht gewahrten Férderung jenen Straf-
rahmen, der fir die Verwirklichung des betreffenden Finanzdeliktes vorgesehen
war, um ein Vielfaches libersteigen. Wie hoch der tatsachlich erlittene Nachteil ist,
ist aufgrund der angefochtenen Bestimmungen véllig unabhangig von dem began-
genen Delikt und der verhdngten Strafe (mit Ausnahme der teilweise vorgesehe-
nen Mindestschwellen), sondern hangt ausschliellich von den Umstanden des be-
troffenen Unternehmens in der aktuellen Corona-Krise ab, also in welcher Branche
es tatig ist und wie stark diese Branche von den im Interesse des allgemeinen Ge-
sundheitsschutzes und der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit angeordneten Be-
schrankungen betroffen ist.

Auch aus diesem Grund erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen als ge-
setz- und verfassungswidrig.

3.1.6 Verstol} gegen den Vertrauensschutz

Nach der Rechtsprechung des VfGH sind solche Bestimmungen gleichheitswidrig,
die nachtraglich an friher verwirklichte Tatbestdnde Folgen kniipfen und dadurch



die Rechtspositionen des Steuerpflichtigen mit Wirkung fir die Vergangenheit ver-
schlechtern, wenn die Normunterworfenen durch einen Eingriff von erheblichem
Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttauscht werden
und nicht etwa besondere Umstande eine solche Riickwirkung verlangen (vgl
VfSlg 15.060/1997; der VfGH hat diese Rechtsprechungslinie zunachst zu steuerli-
chen Vorschriften begriindet, sie ist aber nicht darauf beschrankt [vgl Holoubek in
Korinek/Holoubek et al [Hrsg] B-VG [14. Lfg; 2018] Art 7/1 S 1, 2 Rz 392 ff). Nach
dieser Rechtsprechung liegt eine am Vertrauensgrundsatz zu messende Rickwir-
kung vor, wenn an Handlungen belastende Rechtsfolgen gekniipft werden, die zu
dem Zeitpunkt, zu dem die Handlung gesetzt wurde, nicht vorgesehen waren (vgl
dazu mwH Holoubek in Korinek/Holoubek et al [Hrsg] B-VG [14. Lfg; 2018] Art 7/1
S 1,2 Rz 375 ff).

Dass der gegenstandlich angeordnete Ausschluss der von den angefochtenen
Bestimmungen betroffenen Unternehmen vom Ausfallsbonus ein Eingriff von er-
heblichem Gewicht ist, liegt zunachst auf der Hand. Beim Ausfallsbonus stehen fiir
betroffene Unternehmen bis zu EUR 1,8 Mio 'auf dem Spiel'. [...] Auch die rickwir-
kende Dimension der angefochtenen Bestimmungen kann nicht in Zweifel gezo-
gen werden, immerhin nehmen die betreffenden Regelungen ausdriicklich auf
Umstande Bezug, die sich in den letzten flinf Jahren vor Antragstellung verwirk-
licht haben und werden nunmehr daran Rechtsfolgen (Ausschluss vom Ausfallsbo-
nus) geknlpft (vgl dazu auch Brandl/Lehner, Folgen einer rechtskraftigen Verur-
teilung  wegen eines  Finanzvergehens  COVID-Begiinstigungen  und
finanzstrafrechtliche Unbescholtenheit, taxlex 2021, 14; Althuber/Skiadopoulos,
Covid-19 Forderungen: Anzeige- und Informationspflichten der Finanzverwaltung,
ZSS 2021, 17; Lang/Pacher, Das Wohlverhaltensgesetz aus rechtspolitischer und
verfassungsrechtlicher Sicht, SWK 2021, 442 ff).

Schliefilich sind keine besonderen Umstande ersichtlich, die es gebieten wiirden,
Unternehmen derart riickwirkend von dem Bezug von Férderungen auszuschlie-
Ren bzw erweist sich gerade der Umstand der Rickwirkung des Ausschlusses als
besonders unsachlich.

3.2 Verstol} gegen Art 7 EMRK (nulla poena sine lege)

Nach Art 7 Abs 2 EMRK darf wegen eines strafbaren Verhaltens keine hohere
Strafe 'als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren Handlung angedrohte
Strafe verhangt werden'.

Bei dem mit den angefochtenen Bestimmungen angeordneten Ausschluss handelt
es sich um eine 'Strafe' iSd Art 7 EMRK, die nunmebhr fiir solche Taten verhangt
wird, die zu einem Zeitpunkt begangen wurden, als diese Strafe noch nicht vorge-
sehen war.

Das Vorliegen einer 'Strafe' iSd Art 7 EMRK ist nach der standigen Rechtsprechung
von EGMR und VfGH anhand der sog ,'Engel-Kriterien' zu priifen. Neben der Ein-
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ordnung einer MaBnahme im nationalen Recht (dieses Kriterium ist von bloR un-
tergeordneter Bedeutung) ist fiir die Einstufung einer MaBnahme als 'Strafe' die
Natur des Vergehens und die Art und Schwere der Strafe maRgeblich (grundlegend
EGMR 08.06.1976, Engel ua gegen die Niederlande, Appl Nr 5100/71 ua, Rz 83 ff;
statt vieler VfSlg 19.916/2014).

Im Zusammenhang mit der 'Natur des Vergehens' ist nach der Rechtsprechung des
EGMR maligeblich, ob die angedrohte Sanktion sowohl abschreckenden (praven-
tiven) als auch repressiven Charakter hat (vgl EGMR 21.02.1984, Oztiirk gegen
Deutschland, Appl Nr 8544/79, Rz 53). Gegenstandlich weisen die angefochtenen
Bestimmungen liber den Ausschluss von der Moéglichkeit, den Ausfallsbonus flir im
Zuge der COVID-19-Krise erlittene Verdienstausfille zu erlangen, zunachst jeden-
falls einen repressiven Charakter auf. Ganz offenkundig sollen jene Unternehmen,
die in der Vergangenheit wegen vorsatzlich begangener Finanzdelikte verurteilt
wurden, vom Genuss dieser Forderung ausgeschlossen werden; dahinter steht
wohl der Gedanke, dass sie sich als 'unwiirdig' erwiesen haben und deshalb von
staatlichen Hilfen ausgeschlossen sein sollen.

Daneben entfalten die angeordneten Ausschliisse auch praventiven Charakter.
Dies gilt jedenfalls soweit aktuell noch Antragsfristen offen sind bzw im Hinblick
auf die nunmehrige generelle Geltung des WohlverhaltensG fiir samtliche Forde-
rungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie (vgl § 1 Abs 1 Wohlverhal-
tensG). Damit ist der Ausschluss von samtlichen Férderungen wegen entsprechen-
der Verurteilungen bereits jetzt angeordnet und ist klar, dass auch bei kiinftig zu
beantragenden Forderungen dann vergangene Verurteilungen bericksichtigt wer-
den. Angesichts der existenzsichernden Wirkung der Forderungen fir viele be-
troffenen Unternehmen kommt den angefochtenen Ausschlusstatbestdnden da-
mit auch eine erhebliche abschreckende Wirkung zu.

Auch die Art und Schwere der Sanktion spricht gegenstandlich fiir das Vorliegen
einer Strafe iSd Art 7 EMRK. Der Ausschluss von Forderungen entfaltet fiir die be-
troffenen Unternehmen die Wirkung einer Geldstrafe. Zwar werden sie nicht dazu
verpflichtet, aktiv Zahlungen zu leisten, sondern wird ihnen der Zufluss finanzieller
Mittel vorenthalten. Dies dndert nichts daran, dass die betroffenen Unternehmen
aufgrund der Sanktion finanzielle Nachteile hinnehmen miissen, die den Wirkun-
gen einer Geldstrafe gleichkommen. Zur Schwere der Sanktion ist anzumerken,
dass diese jedenfalls erheblich ist. Im Fall des Ausfallsbonus belduft sich die maxi-
male Forderhdhe auf EUR 1,8 Mio.

Im Lichte dieser Rechtsprechung kann kein Zweifel daran bestehen, dass es sich
bei dem durch die angefochtenen Bestimmungen angeordneten Ausschluss vom
Ausfallsbonus um eine Strafe iSd Art 7 EMRK handelt. Der Umstand, dass an Tat-
begehungen bzw Verurteilungen angeknipft wird, die vor dem Inkrafttreten der
angefochtenen Regelungen gelegen sind, begriindet daher einen Verstold gegen
Art 7 EMRK und erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen daher als gesetz-
bzw verfassungswidrig.



3.3 Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Unverletz-
lichkeit des Eigentums (Art 5 StGG; Art 1 1. ZP-EMRK)

Die angefochtenen Bestimmungen stellen einen Eingriff in das verfassungsgesetz-
lich gewahrleistete Rechte auf Unverletzlichkeit des Eigentums dar. In standiger
Rechtsprechung geht der VfFGH davon aus, dass das verfassungsgesetzlich gewahr-
leistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums auch das Recht zum Abschluss
privatrechtlicher Vertrage umfasst (Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte? [2020]
446 mwH). Der angefochtene Ausfallsbonus wird aufgrund von Fordervertragen
mit der COFAG ausbezahlt. Durch die angefochtenen Bestimmungen werden die
betroffenen Unternehmen von dem Recht, mit der COFAG solche Fordervertrage
abzuschlieRen, ausgeschlossen. Folglich wird durch die angefochtenen Bestim-
mungen in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht der betroffenen Unter-
nehmer auf Unverletzlichkeit des Eigentums eingegriffen.

Soweit die angefochtenen Bestimmungen die in § 3 Abs 1 COVID-19-FondsG nie-
dergeschriebene Ziele zum Gegenstand haben, erweisen sie sich zur Erreichung
dieser Ziele als vollig ungeeignet. Immerhin fiihren sie dazu, dass die von dem Aus-
schluss betroffenen Unternehmen, ungeachtet ihrer Bedeutung fiir die wirtschaft-
liche Situation des Landes, der Anzahl der Arbeitsplatze, die durch sie gesichert
werden udgl, in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten bzw sogar in-
solvent werden, weshalb sie den angesprochenen Zielen sogar abtraglich sind
(siehe dazu bereits oben Punkt 3.1.1.).

Soweit die angefochtenen Bestimmungen dazu dienen sollen, Unternehmen von
der Begehung von Finanzstrafen abzuhalten, bzw die Begehung von Finanzstrafen
zu sanktionieren, mogen sie zwar grundsatzlich geeignet sein, dieses Ziel zu errei-
chen. Diesfalls erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen jedoch aufgrund
ihres Strafcharakters (siehe dazu oben Punkt 3.2) iVm ihren riickwirkenden Effek-
ten als gesetz- bzw verfassungswidrig. Zusatzlich erweisen sich die angefochtenen
Bestimmungen als unverhiltnismiRig. Uber die betroffenen Unternehmen wur-
den fir begangene Taten bereits tat- und schuldangemessene Strafen verhangt.
Eine zusatzliche Bestrafung kann daher nicht mehr tat- und schuldangemessen
sein. Dies umso mehr, wenn — und Derartiges ist den angefochtenen Regelungen
geradezu systemimmanent, wenn sie blof} Strafen bis zu einem Betrag von
EUR 10.000,- als nicht den Ausschlusstatbestand verwirklichend ausnehmen — die
Hohe der nichtgewahrten Férderungen die Hohe der wegen des begangenen Fi-
nanzvergehens verhangten Strafe um ein Vielfaches lbersteigt.

Jedenfalls sind die durch die angefochtenen Bestimmungen bewirkten Eingriffe in
das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigen-
tums nicht gerechtfertigt. Die angefochtenen Bestimmungen erweisen sich als ge-
setz- bzw verfassungswidrig.

3.4 Gesetzwidrigkeit der angefochtenen Verordnungsbestimmung
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GemaR § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz haben die als Verordnung festzulegenden Richt-
linien zur Gewahrung von finanziellen MalBnahmen 'insbesondere' den Kreis der
beglinstigten Unternehmen festzulegen. § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz legt als Ge-
genstand der ABBAG unter anderem die Erbringung von Dienstleistungen und das
Ergreifen von finanziellen MaBnahmen zugunsten von Unternehmen gemaf$ § 3b
Abs 1 ABBAG-Gesetz (dies sind solche Unternehmen, die ihren Sitz oder eine Be-
triebsstatte in Osterreich haben und ihre wesentliche operative Tatigkeit in Oster-
reich ausiiben), 'die zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und Uberbriickung von
Liquiditatsschwierigkeiten dieser Unternehmen im Zusammenhang mit der Aus-
breitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verursachten wirtschaftlichen
Auswirkungen geboten sind'. Damit ist durch die einschldgige Verordnungser-
machtigung klar vorgegeben, dass bei der Abgrenzung des Kreises der beglinstig-
ten Unternehmen nur darauf Bedacht genommen werden darf, dass allfillige
Schwierigkeiten der erfassten Unternehmen mit der Erhaltung ihrer Zahlungsfa-
higkeit oder Liquiditat im Zusammenhang mit der aktuellen Corona-Krise stehen
und, dass die gewahrte Férderung zur Erhaltung der Zahlungsfihigkeit und Uber-
briickung von Liquiditatsschwierigkeiten von Unternehmen erforderlich ist. Dass
Unternehmen auch deshalb vom Kreis der begiinstigten Unternehmen ausge-
schlossen werden diirften, weil ihnen die 'Forderwirdigkeit' abgesprochen wird,
ist § 3b Abs 3 ABBAG-Gesetz nicht zu entnehmen.

Soweit in Punkt 3.1. 7 RL Ausfallsbonus aber der Kreis der beglinstigten Unterneh-
men dahingehend festgelegt ist, dass 'forderunwirdige' Unternehmen von der
Forderung ausgeschlossen werden, erweist sich diese Bestimmung als nicht durch
eine gesetzliche Grundlage gedeckt. Die angefochtene Bestimmung ist daher ge-
setzwidrig."

3. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie den Bedenken der an-
tragstellenden Partei Folgendes entgegnet:

"Il. In der Sache:

1. Die Bundesregierung verweist einleitend auf die standige Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes, wonach dieser in einem auf Antrag eingeleiteten Ver-
fahren zur Priifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemal Art. 140 B-VG
auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen beschrankt ist und ausschlief3lich
beurteilt, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriindung des Antra-
ges dargelegten Griinden verfassungswidrig ist (vgl. zB VfSlg. 19.160/2010,
19.281/2010, 19.532/2011, 19.653/2012). Die Bundesregierung beschrankt sich
daher im Folgenden auf die Erérterung der im Antrag dargelegten Bedenken.

2. Nach § 1 Abs. 2 WohlverhaltensG sind Unternehmen, die sich steuerlich nicht
wohlverhalten haben, von der Gewahrung von Forderungen des Bundes aufgrund
der COVID-19-Pandemie ausgeschlossen bzw. missen diese bereits erlangte For-
derungen verzinst zuriickzahlen. Das angesprochene steuerliche Wohlverhalten
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hat in § 3 WohlverhaltensG in vier Tatbestanden eine nahere Konkretisierung er-
fahren. Nach der gegenstandlich angefochtenen Bestimmung des § 3 Z4 Wohlver-
haltensG hat sich ein Unternehmen steuerlich wohlverhalten, sofern nicht in den
letzten funf Jahren vor der Antragstellung liber den Antragsteller oder dessen ge-
schaftsfiihrende Organe in Auslibung ihrer Organfunktion eine rechtskraftige Fi-
nanzstrafe oder entsprechende VerbandsgeldbuBe aufgrund von Vorsatz verhangt
worden ist. Eine Ausnahme von dem Ausschluss ist an dieser Stelle flr Finanzord-
nungswidrigkeiten und Strafen, die den Betrag von Euro 10.000,00 nicht iberstei-
gen, vorgesehen.

Da infolge der COVID-19-Pandemie zahlreiche Unternehmen in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten sind, hat die Bundesregierung umfassende Hilfsmalinah-
men zur Starkung der Wirtschaft vorgesehen. Die in diesem Zusammenhang aus-
gegebenen Férderungen werden durch Beitrage der Steuerzahlerinnen und Steu-
erzahler finanziert. Es handelt sich demnach um einen 'Solidaritatstopf', der
sicherstellt, dass gemeinschaftliche Herausforderungen bestmoglich gemeistert
werden. Im Sinn dieses Solidaritdatsgedankens und zur Sicherstellung, dass fir alle
Forderungen des Bundes 'einheitliche steuerliche Wohlverhaltensstandards gel-
ten, deren Einhaltung Voraussetzung fiir den Erhalt einer Férderung sind', wurde
das WohlverhaltensG erlassen (siehe zum Vorstehenden IA 1110/A XXVII. GP 3).

Zu den Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitssatz und das Recht auf Unver-
sehrtheit des Eigentums

3. Die von den Antragstellern sowohl im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz als
auch das Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums vorgetragenen Beden-
ken betreffen die vor dem Hintergrund dieser verfassungsgesetzlichen Gewahr-
leistungen gebotene sachliche Rechtfertigung der in der angefochtenen Bestim-
mung vorgesehenen Einschrankung. Zusammengefasst bringen die Antragsteller
vor, dass die pauschale und undifferenzierte Anknipfung an die rechtskraftige fi-
nanzstrafrechtliche Verurteilung und der damit verbundene Ausschluss von den
COVID-19 Forderungen des Bundes sachlich nicht gerechtfertigt sei. Infolge der
gleichgelagerten Fragestellung erscheint es zweckmaRig, auf diese Bedenken in
der Folge in einem einzugehen.

Der Gleichheitssatz setzt dem Gesetzgeber insofern inhaltliche Schranken, als er
ihm verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen. Innerhalb dieser
Schranken ist es jedoch dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen durch den
Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die
ihm geeignet erscheinende Art und Weise zu verfolgen (vgl. VfSlg. 17.807/2006
mwN). Dabei ist unter der Sachlichkeit einer Regelung nicht deren 'ZweckmaRig-
keit' zu verstehen. Der Verfassungsgerichtshof kann dem Gesetzgeber nur entge-
gentreten, wenn dieser Ziele verfolgt, die keinesfalls als im 6ffentlichen Interesse
liegend anzusehen sind (zB VfSlg. 17.315/2004 mwN sowie VfSlg. 19.933/2014).
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Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. etwa
VfSlg. 12.227/1989, 14.075/1995 mwH) kann der Gesetzgeber verfassungsrecht-
lich unbedenklich Eigentumsbeschrankungen verfiigen, sofern er dadurch nicht
den Wesensgehalt des Grundrechtes auf Unversehrtheit des Eigentums berihrt
oder in anderer Weise gegen einen auch ihn bindenden Grundsatz verst6Rt und
soweit die Eigentumsbeschrankung im 6ffentlichen Interesse liegt; bei der Nor-
mierung von im offentlichen Interesse liegenden Eigentumsbeschrankungen hat
der Gesetzgeber den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten — auch eine
im o6ffentlichen Interesse gelegene Eigentumsbeschrankung muss somit in einem
angemessenen Verhaltnis zu dem durch sie bewirkten Eingriff in das Eigentum ste-
hen: Es muss zum einen bei einer Abwagung zwischen dem 6ffentlichen Interesse
an der Regelung und dem Interesse des Betroffenen an der Vermeidung des Ei-
gentumseingriffes das offentliche Interesse tGberwiegen und es darf ferner der zur
Verwirklichung einer im Gberwiegenden o6ffentlichen Interesse getroffenen Rege-
lung vorgenommene Eigentumseingriff nicht weiter gehen, als dies zur Erreichung
des Regelungszieles notwendig ist (VfSlg. 17.071/2003, 17.817/2006 uva.).

Der Verfassungsgerichtshof hat wiederholt — unter anderem auch in
VfSlg. 20.199/2017 — zum Ausdruck gebracht, dass der rechtspolitische Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers bei staatlichen Beihilfen, selbst wenn sie hoheit-
lich gewahrt werden (zur Familienbeihilfe vgl. VfSlg. 8605/1979 und 14.694/1996;
zur Studienbeihilfe vgl. VfSlg. 6859/1972, 12.641/1991 und 19.105/2010), sowie
bei der Beurteilung sozialer Bedarfslagen und der daran anknipfenden, hoheitlich
gewdhrten  MalBnahmen (zum  FamilienlastenausgleichsG 1967  vgl.
VfSlg. 5972/1969 und 14.694/1996; zur Ausgleichszulage vgl. VfSlg. 18.885/2009)
generell ein weiter ist (zum Studienabschluss-Stipendium, auf das kein Rechtsan-
spruch besteht vgl. VfSlg. 18.638/2008).

Die Bundesregierung hat die wirtschaftliche Notlage, die durch die Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie hervorgerufen wurde, erkannt und entsprechende Hilfs-
malnahmen bereitgestellt. Diese COVID-19 HilfsmaBnahmen werden durch Steu-
ermittel und damit durch Beitrage der Allgemeinheit finanziert. Die Vergabe er-
folgt durch die COFAG auf privatwirtschaftlichem, nicht hoheitlichem Wege,
sodass insbesondere nach § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz auch kein Rechtsanspruch
auf die Gewdhrung dieser finanziellen MalRnahmen besteht. Der Umstand, dass es
sich nicht um beitragsfinanzierte Versicherungsleistungen, sondern vielmehr um
budgetfinanzierte Forderungen handelt, die liberdies im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung vergeben werden, spricht zusatzlich fir einen weiten Spielraum
des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung der Fordervergabe.

Der Gesetzgeber verfiigt bei FérdermaRnahmen lber einen weiten Gestaltungs-
spielraum (vgl. zB VfSlg. 18.883/2009), und zwar auch bei der Gestaltung der Vo-
raussetzungen fir die Gewadhrung einer Foérderung. Dabei kdnnen auch innerhalb
eines Fordersystems einzelne Tatbestande auf eine nicht systemgemale Art gere-
gelt werden, wenn sachliche Griinde dies rechtfertigen (vgl. zu unterschiedlichen
Regelungen innerhalb eines rechtlichen Ordnungssystems VfSlg. 5862/1968).



Mit dem WohlverhaltensG wurden einheitliche steuerliche Wohlverhaltensstan-
dards festgelegt, die bei der Vergabe der COVID-19 bedingten Forderungen zu-
grunde zu legen sind. Insbesondere wurden in § 3 WohlverhaltensG Tatbestande
umschrieben, die einem steuerlichen Wohlverhalten und damit einer Forderwdir-
digkeit gemaR § 1 Abs. 2 WohlverhaltensG entgegenstehen. Der Gesetzgeber hat
damit Forderbedingungen aufgestellt, deren Erfillung Voraussetzung fiir die Ge-
wahrung einer Férderung des Bundes ist. Es ist nicht erkennbar, dass sich der Ge-
setzgeber damit nicht innerhalb des ihm zustehenden Gestaltungsspielraumes be-
wegt (vgl. VfSlg. 19.261/2010).

Nach der gegenstandlich angefochtenen Bestimmung des § 3Z4 WohlverhaltensG
liegt steuerliches Wohlverhalten dann nicht vor, wenn in den letzten fiinf Jahren
vor der Antragstellung eine rechtskraftige Strafe oder VerbandsgeldbulRe wegen
einer vorsatzlichen Finanzstraftat verhangt wurde. Es sollen demnach nach der In-
tention des Gesetzgebers nur jene Unternehmen vom allgemeinen, durch Steuer-
mittel finanzierten Fordertopf profitieren, die sich in der Vergangenheit steuer-
ehrlich verhalten und nicht durch ihre bewusst rechtswidrige Verhaltensweise den
Steuertopf verkirzt haben. Der Gesetzgeber mochte folglich gerade jene Unter-
nehmen von den Bundesférderungen ausschlieBen, die intentional den Forder-
topf, aus dem nunmehr die staatlichen Hilfen geleistet werden, geschmalert ha-
ben. Entgegen der Ansicht der Antragsteller erweist sich damit auch die
Anknipfung an die Tatbestande des Finanzstrafgesetzes als zweckmaRig.

Wie im EntschlieBungsantrag zum Bundesgesetz, mit dem die Zahlung von Staats-
hilfen anldsslich der COVID-19-Krise an Unternehmen mit Sitz in Steueroasen ver-
boten wird, zum Ausdruck kommt, sollten diejenigen, die in der Vergangenheit
bewusst steuervermeidend gehandelt haben und keinen solidarischen Beitrag ge-
leistet haben, nicht nunmehr durch Beitrdage aus der 'Gemeinschaftskasse' geret-
tet werden (siehe 103/UEA XXVII. GP). Ein funktionierendes Steuersystem, das we-
sentliche Einrichtungen des offentlichen Lebens finanziert, stellt eine tragende
Saule der Gemeinschaft dar. Folglich kommt auch der damit in Zusammenhang
stehenden unabdingbaren Steuer-Compliance eine zentrale Bedeutung zu. Vor
diesem Hintergrund ist es nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber an durchgehend
steuerehrliches Verhalten anknipft und nachtragliche Wiedergutmachungen folg-
lich unbericksichtigt lasst. Letztlich wiirde die Bereitschaft der Steuerzahlerinnen
und Steuerzahler, in den allgemeinen Steuertopf einzuzahlen, gefdahrdet, wenn
steuerunehrliche Unternehmen, die in der Vergangenheit bewusst — namlich vor-
satzlich — keine steuerlichen Beitrage fir die Allgemeinheit geleistet haben,
ebenso aus den Solidaritdtsabgaben Nutzen ziehen. Dadurch wird offenkundig,
dass das 6ffentliche Interesse am Ausschluss steuerunehrlicher Unternehmen von
steuerfinanzierten Forderungen die Einzelinteressen dieser Unternehmen (ber-
wiegt.

AuBerdem hat der Gesetzgeber die Bestimmung des § 3 Z 4 WohlverhaltensG in
verhaltnismaRiger Weise ausgestaltet. Neben einer zeitlichen Beschrankung auf
die letzten funf Jahre vor Antragstellung trifft der Gesetzgeber eine weitere Ein-
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schrankung hinsichtlich minder schwerer Verstée. So haben einerseits Finanzor-
dnungswidrigkeiten und andererseits Strafen bis Euro 10.000,00 keine Auswirkung
auf die Beurteilung des steuerlichen Wohlverhaltens. Es soll sichergestellt werden,
dass aus dem allgemeinen Solidaritatstopf steuerehrlichen, unverschuldet in die
Krise geratenen Unternehmen geholfen wird und jene, die dem 6ffentlichen Haus-
halt vorsatzlich Beitrdage vorenthalten haben, davon ausgeschlossen sind.

Zusammengefasst liegt daher nach Ansicht der Bundesregierung keine Verletzung
des Gleichheitsgrundsatzes sowie der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Eigen-
tumsgarantie durch die angefochtene Bestimmung vor.

Zum Grundsatz nulla poena sine lege

4. Nach dem in Art. 7 Abs. 1 EMRK festgelegten Grundsatz nulla poena sine lege
darf '[n]iemand [...] wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden,
die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internationalem Recht
nicht strafbar war. Es darf auch keine schwerere als die zur Zeit der Begehung an-
gedrohte Strafe verhangt werden.' Die Antragsteller sehen sich im verfassungsge-
setzlich gewahrleisteten Recht nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 EMRK verletzt und bringen
dazu vor, dass der nunmehrige Férderungsausschluss gemall § 1 Abs.2iVm §3Z4
WohlverhaltensG infolge der finanzstrafrechtlichen Verurteilung einer Zusatz-
strafe gleichkomme.

Demnach ist zuvorderst die Frage zu kldren, ob der Ausschluss von der Férderung
Uberhaupt eine Strafe im Sinn des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 EMRK darstellt. Infolge der
gebotenen autonomen Auslegung und der Parallelitat zur strafrechtlichen Anklage
gemal Art. 6 Abs. 1 EMRK kann zur Auslegung die Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK
herangezogen werden (vgl. dazu Lewisch, Art. 7 EMRK, in: Rill/Schaffer (Hrsg.),
Bundesverfassungsrecht, 4. Lfg. (2006), Rz 18). Nach der mit dem Fall Engel begin-
nenden Rechtsprechung des EGMR sind bei der Beurteilung einer strafrechtlichen
Anklage nach Art. 6 Abs. 1 EMRK die Einordnung im innerstaatlichen Recht, die
Natur des Vergehens und schlieBlich die Art und Schwere der Strafe ausschlagge-
bend (EGMR 23.11.1976, Fall Engel ua., Appl. 5100/71 ua.).

Die Férderungen des Bundes im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie wer-
den im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung vergeben. Diesbezligliche Strei-
tigkeiten sind in zivilgerichtlichen Verfahren zu klaren. Sohin misste auch ein be-
haupteter unzuldssiger Forderungsausschluss vor den Zivilgerichten eingeklagt
werden. Das Verfahren der Férdervergabe ist nach 6sterreichischem Recht dem-
nach nicht als Strafverfahren zu qualifizieren.

Hinsichtlich der Natur des Vergehens ist auszufiihren, dass der Gesetzgeber mit
dem WohlverhaltensG einheitliche Standards fiir die Vergabe von Forderungen
des Bundes im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie festlegen wollte. Im
Sinn des Solidaritatsgedankens sollten nur jene unverschuldet in die Krise gerate-
nen, steuerehrlichen Unternehmen vom gemeinsamen Steuertopf profitieren, die



sich ihrer Beitragspflicht nicht vorsatzlich entzogen haben. Letztlich zielt das Wohl-
verhaltensG damit nicht auf die Bestrafung finanzstrafrechtlich belangter Unter-
nehmen, sondern auf die Sicherstellung einer gerechten Verwendung der Steuer-
mittel und den Schutz des Staatshaushaltes ab (vgl. zur Anerkennung dieser
Zielsetzung EuGH 5.6.2012, C-489/10 Bonda, Rn 37ff, ECLI:EU:C:2012:319; ebenso
VWGH 28.11.2019, Ro 2018/07/0047). Dass der Gesetzgeber nicht die Einfliihrung
einer Zusatzstrafe vor Augen hatte, wird Uberdies durch die weiteren in § 3 Wohl-
verhaltensG aufgenommenen Tatbestdande offenkundig, die ganz unterschiedliche
steuervermeidende MaRnahmen adressieren (vgl. zu im 6ffentlichen Interesse lie-
genden MaBnahmen VfSlg. 11.937/1988). Insgesamt verfolgt das Wohlverhal-
tensG damit eigenstandige Zwecke, weshalb der Forderungsausschluss keinen re-
pressiven Charakter aufweist und das zweite in der Rechtsprechung des EGMR
dargelegte Kriterium einer Strafe somit nicht erfillt ist.

Nach dem dritten Kriterium ist schlieRlich die Art und der Schweregrad der ange-
drohten Sanktion zu beurteilen. Fir die vorliegenden Falle ist in diesem Zusam-
menhang hervorzuheben, dass aufgrund des Forderungsausschlusses bloR keine
Forderung ausbezahlt wird, es aber nicht zur Verhdangung einer Strafe im Sinn der
Rechtsprechung des EGMR kommt (vgl. dazu EuGH 5.6.2012, C-489/10 Bonda, Rn
43f, ECLI:EU:C:2012:319). Uberdies ist die Hohe des Férderungsausfalls von héchst
individuellen Umstanden abhangig. Neben der Voraussetzung, dass das Unterneh-
men tatsachlich einen Antrag auf eine Forderung stellt, kommt es betreffend die
Forderhohe auf die konkrete Betroffenheit des Unternehmens durch die COVID-
19-Pandemie an, die etwa durch den Unternehmensgegenstand und die -groRe
malgeblich bestimmt wird. Diese Umstdande sprechen folglich dagegen, dass der
Gesetzgeber eine zusatzliche Strafe fiir bereits rechtskraftig bestrafte Unterneh-
men vorsehen wollte.

Zusammengefasst ist demnach nach Ansicht der Bundesregierung keine Verlet-
zung des Grundsatzes nulla poena sine lege durch die angefochtene Bestimmung
zu erblicken."

4. Der Bundesminister fiir Finanzen erstattete eine AuRerung, in der er den im An-
trag erhobenen Bedenken gegen die angefochtene Verordnungsbestimmung wie
folgt entgegentritt:

"Infolge der COVID-19-Pandemie wurde eine Vielzahl an unterschiedlichen Hilfs-
malknahmen der Bundesregierung zur Starkung der Wirtschaft vorgesehen. Diese,
durch Beitrage der Steuerzahlerinnen und Steuerzahler gespeisten, 'Solidaritats-
topfe' sollen der Gemeinschaft zugutekommen und die bestehenden Herausfor-
derungen durch Férderungen abschwachen. Wie der Verfassungsgerichtshof wie-
derholt zum Ausdruck brachte, hat der Gesetzgeber bei der Gewadhrung von
staatlichen Beihilfen einen generell weiten rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
raum (vgl. VfSlg. 20.199/2017). Uber diesen verfiigt der Gesetzgeber auch bei For-
dermalRnahmen und deren Gewahrungsvoraussetzung (vgl. VfSlg. 18.883/2009).
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Durch die Auswahl der AusschlieRungsgriinde aus dem Kreis der beglinstigten Un-
ternehmen, die zu einem Fehlen der Forderwiirdigkeit fiihrt, ist keine Regelung
auBerhalb des dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungspielraumes erkennbar
(vgl. VfSlg. 19.261/2010).

Der Gleichheitssatz setzt dem Gesetzgeber insofern inhaltliche Schranken, als er
ihm verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen, allerdings ver-
wehrt er ihm nicht innerhalb dieser Schranken seine politischen Zielvorstellungen
auf die ihm geeignet erscheinende Art und Weise zu verfolgen (vgl.
VfSlg. 17.807/2006 mwN). Unter Sachlichkeit einer Regelung ist nicht deren
'ZweckmaRigkeit' zu verstehen, denn es kann dem Gesetzgeber nur entgegenge-
treten werden, wenn die verfolgten Ziele keinesfalls als im 6ffentlichen Interesse
liegend anzusehen sind (vgl. VfSlg. 17.315/2004 mwN).

Daraus ergibt sich, dass anders als von der Antragstellerin vorgebracht, schon auf
Basis der ZweckmaRigkeit dem Gesetzgeber nicht entgegengetreten werden kann.
Die Regelungen betreffend die Férderwiirdigkeit wurden vom Gesetz- und Verord-
nungsgeber im Rahmen ihres Gestaltungsspielraumes wahrgenommen.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin erweist sich auch die Anknipfung an die
Tatbestdnde des Finanzstrafgesetzes als zweckmaRig und fiihrt zu keiner unsach-
lichen Differenzierung. Die Férderwirdigkeit wird dabei anhand der Art des Ver-
gehens und der Hohe der verhdngten Geldstrafe bzw. Verbandsgeldbufie beur-
teilt. Dadurch wurde von Seiten des Gesetz- und Verordnungsgebers die
Problematik von Ausnahmefallen erkannt und die Grenze ab einem Ausspruch der
Strafe iHv 10 000 Euro sachlich berticksichtigt. Der zeitliche Anknlpfungspunkt
kann nicht als willklirlicher Moment angesehen werden, denn langer als fliinf Jahre
zurlickliegende Bestrafungen wirken nicht forderungsschadlich, womit ohnehin
eine zeitliche Eingrenzung gegeben ist.

In den angefochtenen Bestimmungen ist auch keine Unsachlichkeit infolge des
Fehlens jeglichen Bezugs des erlittenen Nachteils zu dem verwirklichten Delikt
bzw. der verhangten Strafe zu erkennen. Die Férderwirdigkeit weist keinen Zu-
sammenhang mit dem Strafrahmen auf, denn ein Ausschluss der Férderwirdigkeit
selbst ist keine Strafe iSd Art. 7 EMRK. Die verhdngte Strafe wird als Parameter fir
die Forderwiirdigkeit herangezogen. Daher ist es unbeachtlich, dass die nunmehr
erlittenen Nachteile in Gestalt der nicht gewahrten Forderung jenen Strafrahmen,
der fur die Verwirklichung des betreffenden Finanzdeliktes vorgesehen war, um
ein Vielfaches (ibersteigen kann.

Die behauptete nachtragliche Beeintrachtigung einer vom verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutz umfassten Vertrauensposition kann bereits deshalb nicht vorlie-
gen, weil es sich bei der in der angefochtenen Bestimmung vorgesehenen Forde-
rung um keine rechtliche Anwartschaft (sogenanntes 'wohlerworbenes Recht')
handelt. Einem allfalligen Anspruch auf Forderung gemaR der angefochtenen Be-
stimmung steht keine Beitragszahlung oder sonstige Leistung der Antragstellerin
gegenlber. Auch ist im Vorbringen nicht ersichtlich, dass fiir die Antragstellerin



vor Erlassung der angefochtenen Bestimmung eine Rechtslage bestand, bei der
bestimmte Dispositionen — 'betrachtliche Investitionen' (vgl. VfSlg. 12.944/1991)
oder sonstige nunmehr frustrierte Verhaltensweisen (vgl. VfSlg. 13.655/1993 be-
treffend die Bildung von Ricklagen oder VfSlg. 15.739/2000 betreffend den vor-
bereitenden Anteilserwerb) — von Betreibern gewerblicher Unternehmungen
durch den Gesetzgeber geradezu angeregt und geférdert worden waren, die sich
durch das Inkrafttreten der angefochtenen Bestimmung nun als nachteilig erwie-
sen hatten. Zur Frage des Vertrauensschutzes sei auch auf die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes vom 14.7.2020 zu G 202/2020 ua., V 408/2020 ua., be-
treffend des COVID-19-MalRnahmeG verwiesen.

Nulla poena sine lege

Die Antragstellerin sieht in den angefochtenen Bestimmungen dariber hinaus ei-
nen Verstold gegen das in Art. 7 EMRK verankerte Gesetzlichkeitsprinzip im Straf-
recht. Bei dem mit den angefochtenen Bestimmungen angeordneten Ausschluss
handle es sich um eine 'Strafe' iSd Art. 7 EMRK, wie unter Heranziehung der Engel-
Kriterien unter der Natur des Vergehens und der Art und Schwere der Strafe zu
prifen sei.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Kriterien fiir das Vorliegen eines Strafverfah-
rens laut EGMR erstens die rechtliche Einordnung der Zuwiderhandlung im inner-
staatlichen Recht, zweitens die Art der Zuwiderhandlung und drittens die Art und
der Schweregrad der angedrohten Sanktion sind. Zum ersten Kriterium ist festzu-
stellen, dass der in den angefochtenen Rechtsnormen vorgesehene Ausschluss im
Sinne der Rechtsprechung des EGMR nicht als strafrechtliche Sanktion gilt. Hin-
sichtlich des zweiten Kriteriums ist zu priifen, ob der Ausschluss von Férderungen
insbesondere eine repressive Zielsetzung verfolgt. Dies ist nicht der Fall, weil der
Ausschluss keinen repressiven Charakter verfolgt, sondern sicherstellen soll, dass
nur Antragsteller, die sich als vertrauenswiirdig erwiesen haben, Forderungen er-
halten. Diese Zielsetzung dient auch dem Schutz des Staatshaushaltes.

Der Gesetzgeber sieht mit dem Ausschluss des Ausfallsbonus somit keine Strafe
iSd Art. 7 EMRK vor und liegt eine solche somit auch nicht vor. Wie zuvor festge-
halten, nimmt der Gesetzgeber vielmehr seinen Gestaltungsspielraum im Rahmen
von Férdermallnahmen wahr.

Grundrecht auf Eigentum

Auch die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Unver-
letzlichkeit des Eigentums nach Art. 5 StGG sowie Art. 1 1. ZPEMRK wird von der
Antragstellerin vorgebracht.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. etwa
VfSlg. 12.227/1989, 14.075/1995 mwN) kann der Gesetzgeber verfassungsrecht-
lich unbedenklich Eigentumsbeschrankungen verfligen, sofern er dadurch nicht
den Wesensgehalt des Grundrechtes auf Unversehrtheit des Eigentums berihrt
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oder in anderer Weise gegen einen auch ihn bindenden Grundsatz verst6Rt und
soweit die Eigentumsbeschrankung im offentlichen Interesse liegt. Bei der Nor-
mierung von im offentlichen Interesse liegenden Eigentumsbeschrankungen hat
der Gesetzgeber den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten. Auch eine
im o6ffentlichen Interesse gelegene Eigentumsbeschrankung muss somit in einem
angemessenen Verhaltnis zu dem durch sie bewirkten Eingriff in das Eigentum ste-
hen. Zum einen muss bei einer Abwagung zwischen dem 6ffentlichen Interesse an
der Regelung und dem Interesse des Betroffenen an der Vermeidung des Eigen-
tumseingriffes das 6ffentliche Interesse tGiberwiegen und zum anderen darf der zur
Verwirklichung einer im iberwiegenden 6ffentlichen Interesse getroffenen Rege-
lung vorgenommene Eigentumseingriff nicht weitergehen, als dies zur Erreichung
des Regelungszieles notwendig ist (VfSlg. 17.071/2003, 17.817/2006 uva.).

Der Verfassungsgerichtshof hat wiederholt — unter anderem auch in
VfSlg. 20.199/2017 — zum Ausdruck gebracht, dass der rechtspolitische Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers bei staatlichen Beihilfen, selbst wenn sie hoheit-
lich gewahrt werden (zur Familienbeihilfe vgl. VfSlg. 8605/1979 und 14.694/1996;
zur Studienbeihilfe vgl. VfSlg. 6859/1972, 12.641/1991 und 19.105/2010), sowie
bei der Beurteilung sozialer Bedarfslagen und der daran anknipfenden, hoheitlich
gewdhrten  Malnahmen (zum  FamilienlastenausgleichsG 1967  vgl.
VfSlg. 5972/1969 und 14.694/1996; zur Ausgleichszulage vgl. VfSlg. 18.885/2009)
generell ein weiter ist (zum Studienabschluss-Stipendium, auf das kein Rechtsan-
spruch besteht vgl. VfSlg. 18.638/2008).

Die Bundesregierung hat die wirtschaftliche Notlage, die durch die Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie hervorgerufen wurde, erkannt und entsprechende Hilfs-
malnahmen bereitgestellt. Diese COVID-19-HilfsmalRnahmen werden durch Steu-
ermittel und damit durch Beitrdage der Allgemeinheit finanziert. Die Vergabe er-
folgt durch die COFAG auf privatwirtschaftlichem, nicht hoheitlichem Wege,
sodass insbesondere nach § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz auch kein Rechtsanspruch
auf die Gewadhrung dieser finanziellen MalRnahmen besteht. Der Umstand, dass es
sich nicht um beitragsfinanzierte Versicherungsleistungen, sondern vielmehr um
budgetfinanzierte Forderungen handelt, die Giberdies im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung vergeben werden, spricht zusatzlich flr einen weiten Spielraum
des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung der Fordervergabe (vgl. z.B.
VfSlg. 18.883/2009). Der weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei For-
dermalRnahmen (vgl. z. B. VfSlg. 18.883/2009) umfasst auch die Gestaltung der Vo-
raussetzungen fir die Gewahrung einer Foérderung. Dabei kénnen auch innerhalb
eines Fordersystems einzelne Tatbestdnde auf eine nicht systemgemalie Art gere-
gelt werden, wenn sachliche Griinde dies rechtfertigen (vgl. zu unterschiedlichen
Regelungen innerhalb eines rechtlichen Ordnungssystems VfSlg. 5862/1968).

Der Bundesminister fir Finanzen als Verordnungsgeber fir die angefochtene Ver-
ordnungsbestimmung, hat in deren Punkt 3.1.7. Férderbedingungen aufgestellt,
deren Erflillung Voraussetzung fiir die Gewahrung einer Férderung des Bundes ist.
Es ist nicht erkennbar, dass sich der Verordnungsgeber damit nicht innerhalb des
ihm zustehenden Gestaltungsspielraumes bewegt (vgl. VfSlg. 19.261/2010).



Nach den gegenstandlich angefochtenen Bestimmungen fehlt bei einem Unter-
nehmen dann die Férderwirdigkeit, wenn in den letzten finf Jahren vor der An-
tragstellung eine rechtskraftige Finanzstrafe oder VerbandsgeldbulRe aufgrund
von Vorsatz verhangt wurde. Eine Forderung kann jedoch gewahrt werden, sofern
es sich um eine Finanzordnungswidrigkeit oder eine den Betrag von 10 000 Euro
nicht Gbersteigende Finanzstrafe oder VerbandsgeldbuRe handelt. Die Intention
des Verordnungsgebers war es, nur jene Unternehmen vom allgemeinen, durch
Steuermittel finanzierten Fordertopf profitieren zu lassen, die sich in der Vergan-
genheit steuerehrlich verhalten und nicht durch ihre bewusst rechtswidrige Ver-
haltensweise den Steuertopf verkirzt haben. Der Verordnungsgeber mochte folg-
lich gerade jene Unternehmen von den Bundesforderungen ausschlieRen, die
intentional den Fordertopf, aus dem nunmehr die staatlichen Hilfen geleistet wer-
den, geschmalert haben. Auch hier sei nochmal darauf verwiesen, dass entgegen
der Ansicht der Antragstellerin sich damit auch die Anknipfung an die Tatbe-
stande des Finanzstrafgesetzes als zweckmaRig erweist.

Wie bereits im EntschlieBungsantrag zum Bundesgesetz, mit dem die Zahlung von
Staatshilfen anlasslich der COVID-19-Krise an Unternehmen mit Sitz in Steueroa-
sen verboten wird, zum Ausdruck kommt, sollten diejenigen, die in der Vergan-
genheit bewusst steuervermeidend gehandelt haben und keinen solidarischen
Beitrag geleistet haben, nicht nunmehr durch Beitrdage aus der 'Gemeinschaftskas-
se' gerettet werden (siehe 103/UEA XXVII. GP). Ein funktionierendes Steuersys-
tem, das wesentliche Einrichtungen des 6ffentlichen Lebens finanziert, stellt eine
tragende Saule der Gemeinschaft dar. Folglich kommt auch der damit in Zusam-
menhang stehenden unabdingbaren Steuer-Compliance eine zentrale Bedeutung
zu. Vor diesem Hintergrund ist es nachvollziehbar, dass der Verordnungsgeber an
durchgehend steuerehrliches Verhalten anknipft und nachtragliche Wiedergut-
machungen folglich unberiicksichtigt lasst. Letztlich wiirde die Bereitschaft der
Steuerzahlerinnen und Steuerzahler in den allgemeinen Steuertopf einzuzahlen
gefahrdet, wenn steuerunehrliche Unternehmen, die in der Vergangenheit be-
wusst — namlich vorsatzlich — keine oder geschmalerte steuerlichen Beitrage fiir
die Allgemeinheit geleistet haben, ebenso aus den Solidaritatsabgaben Nutzen zie-
hen. Dadurch wird offenkundig, dass das 6ffentliche Interesse am Ausschluss steu-
erunehrlicher Unternehmen von steuerfinanzierten Férderungen die Einzelinte-
ressen dieser Unternehmen Uberwiegt.

AuBerdem hat der Verordnungsgeber die Bestimmung tiber das steuerliche Wohl-
verhalten in den Richtlinien in verhaltnismaRiger Weise ausgestaltet. Neben einer
zeitlichen Beschrankung auf die letzten flinf Jahre vor Antragstellung trifft der Ver-
ordnungsgeber eine weitere Einschrankung hinsichtlich minder schwerer Ver-
stoRe. So haben einerseits Finanzordnungswidrigkeiten und andererseits Strafen
bis 10 000 Euro keine Auswirkung auf die Beurteilung des steuerlichen Wohlver-
haltens. Es soll sichergestellt werden, dass aus dem allgemeinen Solidaritatstopf
steuerehrlichen, unverschuldet in die Krise geratenen Unternehmen geholfen
wird und jene, die dem offentlichen Haushalt vorsatzlich Beitrage vorenthalten
haben, davon ausgeschlossen sind.
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Auf die Entscheidung vom 15. Dezember 2021 zu G 233/2021 des VfGH, worin
Uber einen auf einen auf Art. 140 Abs. 1 Z 2 B-VG gestlitzten Antrag auf Aufhebung
unter anderemder § 2 Abs. 173,82 Abs.2727,§2Abs.5,§2Abs. 7, §3a, § 3b,
§ 6a Abs. 2, § 6b und § 6c ABBAG-Gesetz, des Bundesgesetzes, mit dem Forderun-
gen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhal-
ten geknipft werden, abgewiesen wurde, sei hier der Vollstandigkeit halber ver-
wiesen.

Zuletzt ist festzuhalten, dass das BG in seinem Urteil vom 12.4.2022 |[...] festhilt,
dass die Bestimmung der Verordnung eindeutig und nach dem nicht zu dehnenden
Wortlaut die Antragstellerin als Klagerin von der Antragsberechtigung eindeutig
ausgenommen ist. Dass der Bund lediglich solche Unternehmen fordern, somit in
einer wirtschaftlich schwierigen Situation unterstitzen will, die sich in der Vergan-
genheit als mit den rechtlich geschiitzten Werten verbunden darstellten, insbe-
sondere auch ihre Steuerpflicht nicht erst dann erfillten, wenn sie wegen eines
Abgabendelikts verfolgt wurden, ist durchaus als sachliche Rechtfertigung anzuse-
hen. Der in der Verordnung genannte Ausschlussgrund verstoRt somit nicht gegen
den Gleichheitsgrundsatz.

Weiters darf hinsichtlich der Ausfiihrungen zum COVID-19 FondsG, BGBI. |
Nr. 12/2020, im beiliegenden Verordnungsprifungsantrag (insb. S. 17 bis 19 und
25) darauf hingewiesen werden, dass es sich dabei formal um eine haushaltsrecht-
liche Materie handelt, die vorrangig bloR Innenwirkung fiir den Bund entfalten und
nicht geeignet ist, rechtliche Anspriiche Dritter zu begriinden. Wie in § 1 Abs. 2
festgehalten, stellt das COVID-19 FondsG die materiellrechtlich erforderliche
Grundlage dafir dar, dass den anderen Bundesministerien im Rahmen der COVID-
19 Pandemie rasch die bendétigten budgetaren Mittel zur Verfligung gestellt wer-
den konnen. Daflir waren neben dem COVID-19 FondsG auch einschlagige haus-
haltsrechtliche Ermachtigungen im jeweiligen Bundesfinanzgesetz erforderlich.
Nochmals zusammengefasst handelt es sich beim COVID-19 FondsG daher um ein
Selbstbindungsgesetz des Bundes sowie um die erforderliche materiellrechtliche
Grundlage, um innerhalb der Bundesverwaltung rasch und flexibel Budgetmittel
haushaltsrechtskonform zur Verfligung stellen zu kénnen. Es stellt daher jedenfalls
keine geeignete Grundlage fir etwaige Anspriiche Dritter dar."

IV. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

1.1. Gemal Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d und Art. 139 Abs. 1 Z 4 B-VG erkennt der Ver- 15
fassungsgerichtshof tiber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen bzw. Gesetzwid-
rigkeit von Verordnungen auch auf Antrag einer Person, die als Partei einer von
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einem ordentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen Rechtssache wegen
Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes bzw. einer gesetzwidrigen Ver-
ordnung in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, aus Anlass eines gegen diese
Entscheidung erhobenen Rechtsmittels. Nach § 62a Abs. 1 erster Satz VGG idF
BGBI. | 78/2016 bzw. § 57a Abs. 1 erster Satz VfGG idF BGBI. | 90/2016 kann eine
Person, die als Partei in einer von einem ordentlichen Gericht in erster Instanz ent-
schiedenen Rechtssache wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes
bzw. einer gesetzwidrigen Verordnung in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet,
einen Antrag stellen, das Gesetz als verfassungswidrig bzw. die Verordnung als ge-
setzwidrig aufzuheben.

1.2. Der vorliegende Antrag wurde aus Anlass der Berufung gegen das Urteil des
Bezirksgerichtes Leopoldstadt vom 12. April 2022 gestellt. Mit diesem Urteil wurde
die Rechtssache in erster Instanz durch ein ordentliches Gericht entschieden.

1.3. Als klagende Partei des zivilgerichtlichen Verfahrens ist die antragstellende
Partei des verfassungsgerichtlichen Verfahrens Partei des Verfahrens vor dem or-
dentlichen Gericht, womit sie zur Antragstellung gemals Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d
und Art. 139 Abs. 1 Z 4 B-VG berechtigt ist.

1.4. Dem Erfordernis der Einbringung aus Anlass eines Rechtsmittels hat die an-
tragstellende Partei jedenfalls dadurch Rechnung getragen, dass sie den vorliegen-
den Antrag und das Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Erstgerichtes am sel-
ben Tag erhoben und eingebracht hat (vgl. VfSlg. 20.074/2016).

Das Bezirksgericht Leopoldstadt teilte dem Verfassungsgerichtshof mit, dass das
erhobene Rechtsmittel rechtzeitig und zulassig ist.

1.5. Ein auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d und Art. 139 Abs. 1 Z 4 B-VG gestiitzter Antrag
auf Aufhebung eines Gesetzes und einer Verordnung (oder von bestimmten Stel-
len von solchen) kann gemal § 62 Abs. 2 bzw. § 57 Abs. 2 VfGG nur dann gestellt
werden, wenn das Gesetz bzw. die Verordnung vom Gericht in der anhangigen
Rechtssache unmittelbar anzuwenden bzw. die VerfassungsmaRigkeit des Geset-
zes bzw. die GesetzmaRigkeit der Verordnung eine Vorfrage fiir die Entscheidung
der beim Gericht anhdngigen Rechtssache ist oder nach Ansicht des Antragstellers
ware. Eine Antragstellung gemald Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit d bzw. Art. 139 Abs. 174
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B-VG setzt daher voraus, dass die angefochtene Bestimmung eine Voraussetzung
der Entscheidung des ordentlichen Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. VfSlg.
20.010/2015, 20.029/2015).

Das Bezirksgericht Leopoldstadt hat den angefochtenen Punkt 3.1.7 des Anhanges
zur VO Ausfallsbonus | in seinem Urteil angewendet. Fiir den Verfassungsgerichts-
hof besteht kein Zweifel, dass die angefochtene Verordnungsbestimmung im ge-
richtlichen Anlassverfahren prajudiziell ist. Die darliber hinaus angefochtene Be-
stimmung in § 3 Z 4 des Bundesgesetzes, mit dem Forderungen des Bundes
aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten geknipft
werden, hat das Bezirksgericht Leopoldstadt in seinem Urteil zwar nicht ausdriick-
lich angewendet, jedoch ist davon auszugehen, dass die angefochtene Gesetzes-
bestimmung (zumindest implizit) vom Bezirksgericht Leopoldstadt zur Beurteilung
der Anspruchsvoraussetzungen der antragstellenden Partei auf Gewahrung eines
Ausfallsbonus herangezogen wurde. Die angefochtene Gesetzesbestimmung ist
somit als prajudiziell anzusehen.

1.6. Die antragstellende Partei begehrt in ihrem Antrag die Aufhebung des Punk-
tes 3.1.7 "RL Ausfallsbonus idF BGBI Il 518/2021". Der Punkt 3.1.7 des Anhanges
zur VO Ausfallsbonus wurde seit der Stammfassung BGBI. || 74/2021 nicht gean-
dert. Ungeachtet dieser Fehlbezeichnung ergibt sich fiir den Verfassungsgerichts-
hof unzweifelhaft anhand der wortlichen Wiedergabe der angefochtenen Verord-
nungsbestimmung im Antrag, dass die antragstellende Partei die genannte
Verordnungsbestimmung in der Fassung BGBI. Il 74/2021 anfechten will (vgl. auch
VfGH 29.6.2023, V 143/2021).

1.7. Da auch sonst keine Prozesshindernisse vorliegen, ist der (Haupt-)Antrag zur
Ganze zulassig.

2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfah-
ren zur Prifung der Verfassungsmaligkeit eines Gesetzes gemall Art. 140 B-VG
bzw. der GesetzmaRigkeit einer Verordnung gemaR Art. 139 B-VG auf die Erorte-
rung der geltend gemachten Bedenken zu beschranken (vgl. VfSlg. 12.691/1991,
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13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin ausschlieRlich zu beurtei-
len, ob die angefochtene Bestimmung aus den im Antrag dargelegten Griinden
verfassungswidrig bzw. gesetzwidrig ist (VfSlg. 16.374/2001, 16.538/2002,
16.929/2003).

Der Antrag ist begriindet.

2.2. Zunachst ist auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 5. Oktober
2023, G 265/2022, hinzuweisen, mit welchem der Verfassungsgerichtshof § 2
Abs.173,8§2Abs. 277,82 Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a ABBAG-Gesetz als
verfassungswidrig aufgehoben hat.

Obwohl der vorliegende Antrag auf Aufhebung des § 3 Z 4 Bundesgesetz, mit dem
Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche
Wohlverhalten gekniipft werden, und des Punktes 3.1.7 des Anhanges 1 zur VO
Ausfallsbonus | bereits zum Zeitpunkt des Beginns der miindlichen Verhandlung in
diesem (amtswegig eingeleiteten) Gesetzesprifungsverfahren beim Verfassungs-
gerichtshof anhangig war und auch die im Anlassverfahren erhobene Klage vor
Bekanntmachung des Prifungsbeschlusses erhoben worden und dementspre-
chend als sogenannter Quasi-Anlassfall anzusehen ist, hat die mit dem Erkenntnis
vom 5. Oktober 2023, G 265/2022, bewirkte Aufhebung des § 2 Abs. 17 3, § 2 Abs.
277,88 2Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a ABBAG-Gesetz keine Auswirkungen auf den
vorliegenden Antrag.

Der Verfassungsgerichtshof hat mit dem Erkenntnis vom 5. Oktober 2023,
G 265/2022, keine Gesetzesbestimmung aufgehoben, welche eine materiell- oder
verfahrensrechtliche Grundlage fir die angefochtene Bestimmung des Anhanges
zur VO Ausfallsbonus | ist. Durch die Aufhebung des § 2 Abs. 17 3,§2 Abs. 277,
§ 2 Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a ABBAG-Gesetzes mit Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes vom 5. Oktober 2023, G 265/2022, verliert die COFAG als beklagte
Partei des gerichtlichen Anlassverfahrens auch nicht ihre Rechtspersonlichkeit. Die
klagende Partei im gerichtlichen Ausgangsverfahren, welche die antragstellende
Partei in diesem verfassungsgerichtlichen Verfahren ist, wird sohin durch die Auf-
hebungdes §2 Abs. 173,82 Abs. 277,82 Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a ABBAG-
Gesetz nicht gehindert, das gerichtliche (Anlass-)Verfahren gegen die beklagte
Partei fortzusetzen.
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2.3. Die antragstellende Partei macht geltend, dass der angefochtene § 3 Z 4 Bun-
desgesetz, mit dem Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie
an das steuerliche Wohlverhalten geknipft werden, und Punkt 3.1.7 des Anhanges
zur VO Ausfallsbonus | aus mehreren Griinden verfassungswidrig und die ange-
fochtene Verordnungsbestimmung dementsprechend gesetzwidrig sei.

2.3.1. Der Ausschluss von Forderungen wegen rechtskraftiger Verurteilung auf
Grund vorsatzlich begangener Finanzstraftaten verstofle gegen den Gleichheits-
grundsatz. Die in Rede stehenden Forderungen seien nicht Selbstzweck, sondern
dienten der Stabilisierung der 6sterreichischen Wirtschaft wahrend der COVID-19-
Pandemie. Insbesondere durch den Ausfallsbonus wiirden Fixkosten abgedeckt,
die von Betriebsbeschrankungen betroffene Unternehmen wegen der teilweise
ganzlichen Einnahmeausfadlle moglicherweise nicht mehr selbst tragen kdnnten.
Vor diesem Hintergrund gebe es keinen sachlichen Grund dafiir, Unternehmen,
diein der Vergangenheit wegen vorsatzlicher Begehung von Finanzdelikten rechts-
kraftig verurteilt wurden, von einer derartigen Forderung wie dem Ausfallsbonus
auszuschliefen. Auch Unternehmen, die wegen der friheren Begehung eines Fi-
nanzdeliktes von der Férderung ausgeschlossen seien, wiirden — in gleicher Weise
wie geforderte Unternehmen — Steuern zahlen und einen Beitrag zum staatlichen
Budget bzw. zu Arbeitsplatzen und insgesamt der 6sterreichischen Konjunktur
leisten. In diesem Zusammenhang sei auch beachtlich, dass der Verfassungsge-
richtshof in seinem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 staatliche MaBnahmen wie den
Ausfallsbonus als zentral dafiir anflihrte, dass der Ausschluss von Entschadigungen
nach dem Epidemiegesetz 1950 verfassungskonform sei.

2.3.2. Laut antragstellender Partei stelle es zudem eine unsachliche Differenzie-
rung dar, dass samtliche Verurteilungen wegen vorsatzlich begangener Finanzde-
likte zum Ausschluss von Anspriichen auf COVID-19-Hilfen fiihrten, nicht jedoch
Verurteilungen wegen grob fahrlassiger Tatbegehung. Die Unterscheidung im Un-
rechtsgehalt zwischen grob fahrlassiger und vorsatzlicher Tatbegehung erweise
sich als zu gering, um eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf die Gewahrung von
COVID-19-Hilfen zu rechtfertigen. Gleiches gelte fir die durch die angefochtenen
Regelungen bewirkte Differenzierung zwischen vorséatzlich begangenen Finanzde-
likten gegeniiber anderen vorsatzlich begangen Delikten, die nicht im Finanzstraf-
gesetz geregelt seien, aber einen vergleichbaren Unrechtsgehalt aufwiesen.
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Ebenso stelle die "pauschale Schlechterstellung" von Finanzdelikten gegentiber Fi-
nanzordnungswidrigkeiten eine unsachliche Differenzierung dar. Darliber hinaus
bewirke die in den angefochtenen Regelungen enthaltene Schwelle der Strafhohe
von € 10.000,— eine unsachliche Ungleichbehandlung zwischen Wiederholungsta-
tern und einmalig Verurteilten.

2.3.3. Die antragstellende Partei bringt unter dem Blickwinkel des Gleichheits-
grundsatzes weiters die Unsachlichkeit der zeitlichen Anknipfungspunkte der an-
gefochtenen Regelungen vor. Sollten die Regelungen auf die "Verhdangung" der
Strafe — gemeint als Erlassung des Urteils durch das Gericht — innerhalb der finf
Jahre vor Antragstellung abstellen, hange dieser Umstand von Zufalligkeiten und
dem konkreten Verfahrensablauf ab. Fiir den Fall, dass die angefochtenen Rege-
lungen auf die Rechtskraft der verhangten Strafe abstellten, konne der Eintritt der
Rechtskraft hinausgezogert werden. Es sei nach Ansicht der antragstellenden Par-
tei im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz geboten, auf den Zeitpunkt der Tat-
begehung abzustellen. Wie rasch ein Strafverfahren gefiihrt und abgeschlossen
werde, liege Uber weite Strecken nicht im Einflussbereich der Betroffenen. Die an-
gefochtenen Regelungen lieRen diesen Umstand auRer Acht und seien daher auch
aus diesem Grund gleichheitswidrig. Aus Sicht der antragstellenden Partei fehle
dem angefochtenen Ausschlussgrund zudem jeglicher Bezug des hiedurch erlitte-
nen Nachteils zum verwirklichten Delikt.

2.3.4. Im Ubrigen behauptet die antragstellende Partei — mit ndherer Begriindung
—einen Verstol’ der angefochtenen Regelungen gegen den verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutz, gegen Art. 7 EMRK sowie das Recht auf Unversehrtheit des Ei-
gentums (Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK).

2.4. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie den Bedenken der
antragstellenden Partei gegen § 3 Z 4 Bundesgesetz, mit dem Forderungen des
Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten ge-
knlpft werden, zusammengefasst wie folgt begegnet:

2.4.1. Die in Rede stehenden COVID-19-Hilfen seien durch Steuermittel und damit
durch Beitrage der Allgemeinheit finanziert. Dem Gesetzgeber komme bei staatli-
chen Beihilfen sowie bei der Beurteilung sozialer Bedarfslagen und der daran
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kniipfenden, gewdhrten MalRnahmen ein weiter Spielraum zu. Es sei nicht erkenn-
bar, dass sich der Gesetzgeber mit der angefochtenen Regelung auRRerhalb des ihm
zustehenden Gestaltungsspielraumes bewege. Der Gesetzgeber wolle durch die
angefochtene Regelung gerade jene Unternehmen von der Forderung ausschlie-
RBen, die den "Fordertopf" zuvor intentional geschmalert hatten. Dabei sei der Aus-
schlussgrund des § 3 Z 4 Bundesgesetz, mit dem Foérderungen des Bundes auf-
grund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten geknipft
werden, verhaltnismaRig ausgestaltet. Neben einer zeitlichen Beschrankung auf
die letzten funf Jahre vor Antragstellung treffe der Gesetzgeber eine weitere Ein-
schrankung hinsichtlich minder schwerer Verstol3e. Es solle sichergestellt werden,
dass aus dem allgemeinen "Solidaritatstopf steuerehrliche, unverschuldet in die
Krise geratenen Unternehmen geholfen wird und jene, die dem o6ffentlichen Haus-
halt vorsatzlich Beitrdage vorenthalten haben, davon ausgeschlossen sind".

2.4.2. Auch die Bedenken im Hinblick auf Art. 7 EMRK seien unzutreffend: Der For-
derungsausschluss weise keinen repressiven Charakter auf und entspreche damit
nicht dem Kriterium einer Strafe.

2.4.3. Der Bundesminister fiir Finanzen erstattete eine AuRerung in Bezug auf die
angefochtene Verordnungsbestimmung. Nach Auffassung des Bundesministers
fir Finanzen — wie auch der Bundesregierung — komme dem Gesetz- bzw. in die-
sem Fall dem Verordnungsgeber bei staatlichen Beihilfen ein weiter Gestaltungs-
spielraum zu, dessen Grenzen die angefochtene Verordnungsbestimmung nicht
Uberschreite.

2.5. Die Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

2.5.1. GemaR § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz, BGBI. | 150/2014, idF BGBI. | 228/2021
hat der Bundesminister flir Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler unter
Beachtung der geltenden Vorgaben des EU-Beihilfenrechtes mit Verordnung
Richtlinien zu erlassen, die insbesondere nachstehende Regelungen zu enthalten
haben: Festlegung des Kreises der beglinstigten Unternehmen (Z 1), Ausgestal-
tung und Verwendungszweck der finanziellen MaBnahmen (Z 2), Hohe der finan-
ziellen MaRnahmen (Z 3), Laufzeit der finanziellen MalRnahmen (Z 4), Auskunfts-
und Einsichtsrechte des Bundes oder des Bevollmachtigten (Z 5) und Riickforde-
rungen (Z 6).
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Mit BGBI. 1 11/2021 erlieR der Gesetzgeber das Bundesgesetz, mit dem Forderun-
gen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhal-
ten geknilpft werden: In § 1 des genannten Gesetzes wird ausdriicklich vorgese-
hen, dass Unternehmen, die sich steuerlich nicht wohlverhalten haben, von der
Gewadhrung von Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie aus-
geschlossen sind; bereits erlangte Forderungen sind verzinst zurtickzuzahlen (§ 1
Abs. 2 leg. cit.).

GemalR § 3 Z 4 Bundesgesetz, mit dem Forderungen des Bundes auf Grund der CO-
VID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten gekniipft werden, hat sich ein
Unternehmen steuerlich wohlverhalten, wenn unter anderem "lUber den Antrag-
steller oder dessen geschaftsfliihrende Organe in Ausiibung ihrer Organfunktion in
den letzten funf Jahren vor der Antragstellung keine rechtskraftige Finanzstrafe
oder entsprechende VerbandsgeldbufRe auf Grund von Vorsatz verhdangt worden
ist; steuerliches Wohlverhalten liegt jedoch [vor], sofern es sich um eine Finanzor-
dnungswidrigkeit oder eine den Betrag von Euro 10.000 nicht Ubersteigende Fi-
nanzstrafe oder VerbandsgeldbulRe handelt". Gemall § 9 Bundesgesetz, mit dem
Forderungen des Bundes auf Grund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche
Wohlverhalten geknilpft werden, trat das Gesetz am 1. Janner 2021 in Kraft und
ist (nur) auf Férderungen anzuwenden, deren Rechtsgrundlage erstmals nach dem
31. Dezember 2020 in Kraft getreten ist.

2.5.2. Auf Grundlage des § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetzes wurde die Verordnung des
Bundesministers fir Finanzen gemal § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Uber die Gewahrung eines Ausfallsbonus durch die COVID-19 Finanzie-
rungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) (VO Ausfallsbonus 1), BGBI. Il 74/2021,
erlassen. Die VO Ausfallsbonus | trat am 17. Februar 2021 in Kraft. Gemal} § 1 der
VO Ausfallsbonus | hat die Gewahrung eines Ausfallsbonus durch die COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) den Richtlinien gemaRk Anhang
zu entsprechen.

2.5.2.1. In Punkt 3 des Anhanges zur VO Ausfallsbonus | (idF BGBI. Il 74/2021) wird
der Kreis der begiinstigten Unternehmen, denen ein Ausfallsbonus zu gewahren
ist, festgelegt:
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Demnach muss das Unternehmen unter anderem seinen Sitz oder seine Betriebs-
statte in Osterreich haben (Punkt 3.1.1) und eine operative Tatigkeit in Osterreich
ausiiben, die in Osterreich zu einer Besteuerung der Einkiinfte gemaR §§ 22 oder
23 EStG 1988 fiihrt (Punkt 3.1.2).

Des Weiteren muss das Unternehmen gemals Punkt 3.1.3 des Anhanges zur VO
Ausfallsbonus | im als Betrachtungszeitraum herangezogenen Kalendermonat ei-
nen Umsatzausfall von mindestens 40 Prozent erlitten haben.

Beim Unternehmen darf in den letzten drei veranlagten Jahren kein rechtskraftig
festgestellter Missbrauch im Sinne des § 22 BAO vorliegen, der zu einer Anderung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage von mindestens € 100.000,— im jeweiligen
Veranlagungszeitraum gefihrt hat (Punkt 3.1.4).

Das Unternehmen darf zum Zeitpunkt der Antragstellung in den letzten flinf ver-
anlagten Jahren nicht mit einem Betrag von insgesamt mehr als € 100.000,— vom
Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 oder von den Bestimmungen des
§ 10a KStG 1988 (Hinzurechnungsbesteuerung, Methodenwechsel) betroffen ge-
wesen sein; ein Ausfallsbonus darf jedoch dennoch gewahrt werden, wenn das
Unternehmen bereits bei Abgabe der Kérperschaftsteuererklarung fir das betref-
fende Jahr den Anwendungsfall des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 oder des § 10a
KStG 1988 offengelegt und den von den Bestimmungen erfassten Betrag hinzuge-
rechnet hat und dieser Betrag nicht € 500.000,— Ubersteigt (Punkt 3.1.5).

Das Unternehmen darf nicht einen Sitz oder eine Niederlassung in einem Staat
haben, der in der EU-Liste der nicht kooperativen Lander und Gebiete fiir Steuer-
zwecke genannt ist und an dem Sitz oder der Niederlassung in diesem Staat im
ersten nach dem 31. Dezember 2018 beginnenden Wirtschaftsjahr Giberwiegend
Passiveinkiinfte im Sinne des § 10a Abs. 2 KStG 1988 erzielen. Es gilt die Fassung
der EU-Liste der nicht kooperativen Lander und Gebiete fiir Steuerzwecke, die zum
jeweiligen Abschlussstichtag des fiir die Beurteilung des Uberwiegens der Passi-
veinklinfte im Sinne des § 10a Abs. 2 KStG 1988 heranzuziehenden Wirtschaftsjah-
res in Geltung steht (Punkt 3.1.6).
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GemaR dem von der antragstellenden Partei angefochtenen Punkt 3.1.7 darf Gber
den Antragsteller oder dessen geschaftsfliihrende Organe in Austibung ihrer Or-
ganfunktion in den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung keine rechtskraftige
Finanzstrafe oder entsprechende VerbandsgeldbulRe aufgrund von Vorsatz ver-
hangt worden sein; ein Ausfallsbonus darf jedoch dennoch gewahrt werden, so-
fern es sich um eine Finanzordnungswidrigkeit oder eine den Betrag von
€ 10.000,— nicht tibersteigende Finanzstrafe oder VerbandsgeldbulRe handelt.

2.6. Von der Gewadhrung eines Ausfallsbonus sind ferner gemald Punkt 3.2 des An-
hanges zur VO Ausfallsbonus | Unternehmen ausgeschlossen, auf die einer der fol-
genden Punkte zutrifft: Unternehmen, bei denen im Betrachtungszeitraum gemafk
Punkt 4.1 oder zum Zeitpunkt der Antragstellung ein Insolvenzverfahren anhangig
ist; dies gilt nicht fiir Unternehmen, fir die ein Sanierungsverfahren gemafl der
§§ 166 ff des Bundesgesetzes Uber das Insolvenzverfahren (Insolvenzordnung —
10), RGBI. 337/1914, er6ffnet wurde (Punkt 3.2.1); beaufsichtigte Rechtstrager des
Finanzsektors, die im Inland, einem Mitgliedstaat (§ 2 Z 5 Bankwesengesetz, BGBI.
532/1993 [BWG]) oder einem Drittland (§ 2 Z 8 BWG) registriert oder zugelassen
sind und hinsichtlich ihrer Tatigkeit prudentiellen Aufsichtsbestimmungen unter-
liegen; das sind fiir Osterreich insbesondere Kreditinstitute gemaR BWG; Versiche-
rungsunternehmen gemal Versicherungsaufsichtsgesetz 2016 (VAG 2016), BGBI.
| 34/2015; Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen gemaR
Wertpapieraufsichtsgesetz 2018 (WAG 2018), BGBI. | 107/2017; Pensionskassen
gemaR Pensionskassengesetz (PKG), BGBI. 281/1990 (Punkt 3.2.2). Zudem ausge-
nommen sind Einrichtungen, die im Alleineigentum von Gebietskérperschaften
oder sonstigen Einrichtungen 6ffentlichen Rechts stehen (Punkt 3.2.3); Einrichtun-
gen, die im mehrheitlichen Eigentum von Gebietskérperschaften oder sonstigen
Einrichtungen offentlichen Rechts stehenden und einen Eigendeckungsgrad von
weniger als 75% haben (Punkt 3.2.4); Non-Profit-Organisationen, die die Voraus-
setzungen der §§ 34 bis 47 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI. 194/1961,
erflllen, sowie deren nachgelagerte Unternehmen und Unternehmen, die Zu-
schiisse aus dem mit dem Bundesgesetz (iber die Errichtung eines Non-Profit-Or-
ganisationen Unterstiitzungsfonds, BGBI. 1 49/2020, eingerichteten Non-Profit-Or-
ganisationen Unterstiitzungsfonds (NPO-Unterstiitzungsfonds) beziehen (Punkt
3.2.5). Weiters ausgenommen sind Unternehmen, die zu Beginn des Betrachtungs-
zeitraums mehr als 250 Mitarbeiter gemessen in Vollzeitdquivalenten beschaftigt
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haben und die im Betrachtungszeitraum mehr als 3 Prozent dieser Mitarbeiter ge-
kiindigt haben, statt Kurzarbeit in Anspruch zu nehmen. Eine Ausnahme von dieser
allgemeinen Regelung kann nur auf Antrag gewahrt werden (Punkt 3.2.6); Antrag-
steller, die nicht im Sinne des Umsatzsteuergesetzes 1994 (UStG 1994), BGBI.
663/1994, unternehmerisch tatig sind (Punkt 3.2.7). Ausgenommen sind unter den
Bedingungen des Punktes 3.2.8 auch neu gegriindete Unternehmen, die vor dem
1. November 2020 noch keine Umsatze erzielt haben.

Betrachtungszeitraum fiir den Ausfallsbonus ist der Kalendermonat: Bei Vorliegen
eines Umsatzausfalles von mindestens 40 Prozent in einem Kalendermonat kann
fir diesen Kalendermonat ein Ausfallsbonus beantragt werden. Der friihestmogli-
che Betrachtungszeitraum ist November 2020, der letztmégliche ist Juni 2021
(Punkt 4.2).

2.7. Zur Frage, ob die angefochtenen Bestimmung des § 3 Z 4 des Bundesgesetzes,
mit dem Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steu-
erliche Wohlverhalten gekniipft werden, verfassungswidrig ist sowie ob
Punkt 3.1.7 des Anhanges zur VO Ausfallsbonus | gegen § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz
verstoRt, unter anderem ob die angefochtene Verordnungsbestimmung dem § 3b
Abs. 3 ABBAG-Gesetz einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt:

2.7.1. Die angefochtene Regelung in § 3 Z 4 Bundesgesetz, mit dem Forderungen
des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten
geknlipft werden, und damit auch Punkt 3.1.7 des Anhanges zur VO Ausfallsbonus
| sind unsachlich, weil der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber in der Regelung aus-
schliefllich darauf abstellt, dass in den letzten flinf Jahren vor der Stellung des An-
trages auf Gewahrung des Ausfallsbonus eine rechtskraftige Finanzstrafe oder ent-
sprechende VerbandsgeldbuRe auf Grund von Vorsatz Gber das antragstellende
Unternehmen oder dessen geschaftsfihrende Organe (in Auslibung ihrer Organ-
funktion) verhdngt worden ist.

Zwar ist es dem Grunde nach nicht unsachlich, finanzielle Mallhahmen an das
steuerliche Wohlverhalten zu kniipfen. Der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber hat
jedoch nicht normiert, in welchem Zeitraum die Abgabenhinterziehung stattge-
funden haben muss. Dies bedeutet, dass auch Unternehmen von der Gewahrung
der Hilfsmittel ausgeschlossen sind, die weit zurlickliegend in der Vergangenheit
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eine Abgabenhinterziehung begangen haben. Dies gilt freilich nur unter der Vo-
raussetzung, dass die Verjahrung der Strafbarkeit nicht eingetreten ist. Gemal}
§ 31 Abs. 4 lit. c FinStrG wird dabei in die Verjahrungsfrist fiir die Strafbarkeit unter
anderem die Zeit nicht eingerechnet, "wahrend der wegen der Tat gegen den Ta-
ter ein Strafverfahren bei der Staatsanwaltschaft, bei Gericht, bei einer Finanz-
strafbehorde oder beim Bundesfinanzgericht gefiihrt wird". Dabei ist von Bedeu-
tung, dass es im Finanzstrafgesetz nur fir Finanzvergehen, fiir deren Verfolgung
die Finanzbehorde zustandig ist, eine absolute Verjahrungsfrist fur die Strafbarkeit
gibt (vgl. § 31 Abs. 5 FinStrG); Vergleichbares gilt fir Finanzstrafdelikte, zu deren
Verfolgung die Strafgerichte zustandig sind, nicht.

Die angefochtenen Regelungen haben sohin in Verbindung mit den einschlagigen
Regelungen des Finanzstrafgesetzes (vgl. insbesondere § 31 Abs. 4 und 5 FinStrG)
zur Folge, dass es keine zeitliche Grenze fir den Ausschluss von der Gewadhrung
des Ausfallsbonus wegen weit in der Vergangenheit liegender vorsatzlicher Abga-
benhinterziehungen geben kann. Die einzige zeitliche Festlegung fir den Aus-
schluss ist, dass die rechtskraftige Verhangung der Finanzstrafe oder einer ent-
sprechenden Verbandsgeldbule in den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung
erfolgt sein muss. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass der Zusammenhang zwischen
der (Nicht-)Gewdhrung der Ausgleichszahlungen (nach der VO Ausfallsbonus 1)
und dem steuerlichen Fehlverhalten sich immer starker verdiinnt und daher keine
entscheidende Rolle mehr spielen kann, je langer die vorsatzlich begangene Fi-
nanzstraftat zurtckliegt.

2.7.2. Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes ist § 3 Z 4 Bundesgesetz, mit
dem Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pandemie an das steuerli-
che Wohlverhalten geknlipft werden, gleichheitswidrig und findet auch die ange-
fochtene Regelung in Punkt 3.1.7 des Anhanges zur VO Ausfallsbonus | — nach Auf-
hebung des § 3 Z 4 des genannten Bundesgesetzes — keine Deckung in § 3b Abs. 3
ABBAG-Gesetzes, weil dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, bei der
Festlegung des Kreises der beglinstigten Unternehmen eine unsachliche Festle-
gung vorgesehen zu haben (siehe auch VfGH 5. Oktober 2023, V 145/2022 ua.).

2.7.3. Bei diesem Ergebnis kann eine ndhere Auseinandersetzung mit den von der
antragstellenden Partei vorgebrachten Bedenken im Hinblick auf Art. 7 EMRK, das
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Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums und den durch den Gleichheitsgrund-
satz gewahrleisteten Vertrauensschutz unterbleiben.

V. Ergebnis

1. § 3 Z 4 des Bundesgesetzes, mit dem Forderungen des Bundes aufgrund der
COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten geknlpft werden, BGBI. |
11/2021, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Der Ausspruch, dass friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft tre-
ten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

2. Die Wortfolge "liber den Antragsteller oder dessen geschaftsfiihrende Organe
in Ausliibung ihrer Organfunktion darf in den letzten flinf Jahren vor der Antrag-
stellung keine rechtskraftige Finanzstrafe oder entsprechende VerbandsgeldbulRe
aufgrund von Vorsatz verhangt worden sein; ein Ausfallsbonus darf jedoch den-
noch gewahrt werden, sofern es sich um eine Finanzordnungswidrigkeit oder eine
den Betrag von EUR 10.000 nicht ibersteigende Finanzstrafe oder Verbandsgeld-
bulRe handelt" in Punkt 3.1.7 des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers
fir Finanzen gemal § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien tber
die Gewahrung eines Ausfallsbonus an Unternehmen mit einem hohen Umsatz-
ausfall (VO Ausfallsbonus), BGBI. Il 74/2021, wird als gesetzwidrig aufgehoben.

3. Die Bestimmung einer Frist fiir das AuBerkrafttreten der aufgehobenen Geset-
zes- und Verordnungsbestimmungen griindet sich auf Art. 140 Abs. 5 bzw. Art. 139
Abs. 5 B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der
Aufhebung erflieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VGG iVm
§ 37 3 BGBIG. Der Ausspruch, dass der Bundesminister fiir Finanzen zur unverziig-
lichen Kundmachung der Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden
sonstigen Ausspriche verpflichtet ist, kann hier entfallen, weil diese Verpflichtung
bereits im heutigen Erkenntnis zu V 145/2022 ua. enthalten ist.
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5. Diese Entscheidung konnte gemal § 19 Abs. 4 VGG ohne miindliche Verhand- 63
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 5. Oktober 2023
Der Prasident:

DDr. GRABENWARTER

Schriftfuhrerin:
Mag. Dr. PILLICHSHAMMER
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