
Am 5. 10. 2023 erging die lange erwartete „COFAG-Ent-
scheidung“ des VfGH1 im – immerhin bereits über ein
Jahr zuvor – amtswegig eingeleiteten Prüfungsverfahren

zu mehreren Bestimmungen des ABBAG-Gesetzes2. Grundlage
dessen bildete ein Parteiantrag auf Normenkontrolle aus Anlass
eines gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien zur Nichtge-
währung des Fixkostenzuschusses erhobenen Rechtsmittels; wei-
tere Verfahren betrafen Verlustersatz und Ausfallbonus.3

In der Sache traf der VfGH mehrere bemerkenswerte, teils
überraschende Aussagen, die sich weit über die konkreten recht-
lichen Rahmenbedingungen des Tätigwerdens der COVID-19
Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) hinaus
für die künftige Organisation der staatlichen Förderungsverwal-
tung sowie generell für das (privatwirtschaftliche) Tätigwerden
ausgegliederter Rechtsträger als bedeutsam erweisen.

Näherhin beschäftigten den VfGH vier Themenkomplexe:
Einordnung der Tätigkeit der COFAG als staatliche (Privatwirt-
schafts-)Verwaltung, Zulässigkeit der Ausgliederung auf die CO-
FAG, Vorhandensein einer hinreichenden Leitungs- und Auf-
sichtsbefugnis sowie Ausschluss eines Rechtsanspruchs.

In Abkehr vom bislang herrschenden Verständnis zur Um-
grenzung des Begriffs der „staatlichen Verwaltung“ in den rele-
vanten Zusammenhängen qualifizierte der VfGH die privatwirt-
schaftliche Aufgabenwahrnehmung der COFAG aufgrund des
organisatorischen und funktionellen Naheverhältnisses zum
Staat als staatliche Verwaltung iSd Art 20 Abs 1 B-VG.Wie an-
grenzungsstark die dafür im Einzelnen herangezogenen Krite-
rien über den Ausgangsfall hinaus sind, wird sich erweisen – nä-
here Konkretisierungen durch die Folgerechtsprechung sind
durchaus zu erwarten.4 Jedenfalls aber wendet sich der VfGH
in der Sache nachvollziehbar von einem allein rechtsformeno-
rientierten Verständnis zur Einordnung des Handelns ausgeglie-
derter Rechtsträger ab und rechnet auch privatrechtliches Han-
deln nicht-staatlicher Einrichtungen unter bestimmten Umstän-
den der staatlichen (Privatwirtschafts-)Verwaltung zu.

Auf Basis dessen beurteilte der VfGH die Übertragung der
privatwirtschaftlichen Tätigkeiten des Bundes auf die COFAG
– und damit die Ausgliederung der staatlichen Verwaltungstätig-
keit auf diese – als dem verfassungsrechtlichen Sachlichkeitsge-
bot widersprechend und erkannte die maßgeblichen gesetzlichen

Bestimmungen im ABBAG-Gesetz als verfassungswidrig. Die
gem Art 20 Abs 1 B-VG geforderten Leitungs- und Aufsichts-
befugnisse des obersten Verwaltungsorgans des Bundes erachte-
te er hingegen als erfüllt.

Den gesetzlichen Ausschluss eines Rechtsanspruchs auf Ge-
währung von finanziellen Maßnahmen prüfte der VfGH sodann
ebenfalls unter Gleichheits- bzw Sachlichkeitsgesichtspunkten.
Er qualifizierte die einschlägigen Bestimmungen des ABBAG-
Gesetzes sowie die ergangenen Verordnungen (konkret: Fixkos-
tenzuschuss-VO) nicht als bloße Selbstbindungsregelungen
(mit Wirkungen allein im Innenverhältnis) und erachtete es ins-
besondere als unsachlich, wenn trotz der Etablierung als funk-
tionelles Äquivalent für (hoheitlich zu gewährende) Entschädi-
gungen nach dem EpidemieG ein Anspruch der Unternehmen
auf finanzielle Maßnahmen durch die COFAG ausgeschlossen
wird. Dass aufgrund der Fiskalgeltung des Gleichheitssatzes iS
der Rsp des OGH ein (derivativer) Leistungsanspruch bei rechts-
widriger Verweigerung bestehen kann, vermochte an der Einord-
nung des kategorischen Ausschlusses eines Anspruchs auf Ge-
währung von finanziellen Maßnahmen als grundrechtswidrig
nichts zu ändern.

Die im Rahmen eines Schwerpunkts in diesem Heft versam-
melten Kurzbeiträge widmen sich den wesentlichen Aspekten
der COFAG-Entscheidung des VfGH, analysieren die Bausteine
der Begründung im Einzelnen und werfen Folgefragen auf – für
die künftige Umgrenzung staatlicher Privatwirtschaftsverwal-
tung, die Anforderungen an Ausgliederungen, die Rahmenbe-
dingungen des Rechtsschutzes, die Auswirkungen auf laufende
gerichtliche Verfahren und das Bestehen möglicher Haftungsan-
sprüche.
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