
will – dahin, „dass es der öffentlichen Hand als (Allein-)Gesell-
schafterin einer Gesellschaft mit beschränkter Haftung, so auch
als Gesellschafterin der COFAG, iSd Art 20 Abs 1 B-VG ver-
wehrt ist, im Gesellschaftsvertrag die Weisungsbindung der Ge-
schäftsführung gegenüber der Generalversammlung bzw der
(Allein-)Gesellschafter auszuschließen.“34 Ingerenzbefugnisse
auf privatrechtlicher Grundlage, die von den Vertragsparteien
jederzeit gestaltbar ist, erachtet der VfGH nicht als funktionales
Äquivalent für gesetzlich verankerte Ingerenzbefugnisse, wie sie
Art 20 Abs 1 und 2 B-VG vorgeben:35 Konkret lässt der VfGH
allfällige Ingerenzbefugnisse aus einem Geschäftsbesorgungsver-
trag zwischen dem durch den Bundesfinanzminister vertretenen
Bund und der COFAG nicht genügen.

Dem Ausgliederungsgesetzgeber dürfte die Option einer Wei-
sungsfreistellung nach Art 20 Abs 2 B-VG nach der COFAG-
Entscheidung offenstehen. Bezieht man die Freistellungsoption
auch auf gesellschaftsrechtliche Weisungsbefugnisse, rückt für
die erforderlichen Aufsichtsbefugnisse der öffentlichen Anteils-
eigner ebenso (Sonder-)Gesellschaftsrecht in den Fokus. Die Be-
urteilung der Angemessenheit der erforderlichen Aufsichtsbefug-
nisse fällt flexibel und aufgabenbezogen aus, weshalb sich in deren
Rahmen die privatrechtliche Organisations- und Handlungsform
sowie gesellschaftsrechtliche Ingerenzmöglichkeiten je nach Ei-
genart der übertragenen Aufgabe berücksichtigen lassen.

Man könnte meinen, der VfGH zieht die staatsorganisations-
rechtlichen Stellschrauben an, wenn er die Beleihungsvorausset-
zungen und -schranken auf die privatrechtsförmige Aufgabener-
füllung durch (in organisatorischer und funktioneller Hinsicht)
staatsnahe ausgegliederte Rechtsträger überträgt. Im Gegenzug
akzeptiert er allerdings schon gesellschaftsrechtliche Ingerenz
auf diese privatrechtlich organisierte/handelnde Verwaltung
kraft (mittelbarer) Alleingesellschafterstellung.

Eine Einordnung privatrechtsförmiger und privatrechtsför-
mig handelnder Organisationen in die mittelbare Staatsverwal-
tung geht demnach nicht notgedrungen mit mehr als der für
private (Allein-)Gesellschafter standardmäßigen Ingerenz einher.
Unbeschadet der Einwirkungsmöglichkeiten der Verwaltungs-
spitze liegt die Verantwortung für die Durchsetzung des politisch
definierten Gemeinwohls durch die Tätigkeit von staatsnahen
Unternehmen wie der COFAG dann primär bei der Geschäfts-
führung, die sich real aber wohl mehr als „Manager, denn Voll-
strecker eines politisch vorformulierten Willens“ verstehen
wird.36

Dem Spielraum des Ausgliederungsgesetzgebers soll nach der
verfassungsgerichtlichen COFAG-Entscheidung das organisato-
rische Sachlichkeitsprinzip Grenzen setzen. Als Faustregel kann
hier gelten: Je näher ein ausgegliederter Rechtsträger bei der Auf-
gabenerfüllung mangels eigenständiger Entscheidungsmacht in
Richtung der staatlichen Verwaltungsorganisation rückt, desto
eher wird sich die Ausgliederung als unzulässig erweisen können.
Das zu nahe Funktionsverhältnis kann sich in einer entsprechend
intensiven, ausgreifenden Anbindung an die Personal- und Sach-
ausstattung der unmittelbaren Staatsverwaltung ausdrücken.

Alles in allem legt die COFAG-Entscheidung des VfGH nahe,
den Prozess der Ausgliederung wieder ein Stück weit mehr auch
als Eingliederung37 zu denken. Denn das Verhältnis zwischen
dem Staat und seinen Trabanten wie der COFAG changiert so-
wohl in organisatorischer als auch funktioneller Hinsicht zwi-
schen Nähe und Distanz.

Thomas Müller erläutert in diesem Heft2 bereits, dass das CO-
FAG-Erkenntnis gezeigt hat, dass das Verhältnis der Privatwirt-
schaftsverwaltung gegenüber der „Nichtverwaltung“ in Ausglie-
derungszusammenhängen vom VfGH neu definiert und zur Ab-
grenzung nicht mehr uneingeschränkt der bis in die einschlägi-

gen Lehrbücher vorgedrungene kurz gefasste „Stehsatz“ gilt, dass
– verfassungsrechtlich betrachtet – nichthoheitliche Tätigkeit ei-
nes rein privatrechtlich tätigen Ausgegliederten keine staatliche
Verwaltung mehr darstellt.3

Der VfGH hat sich in dem hier besprochenen Erkenntnis aber
auch zur Verfassungsmäßigkeit des § 3b Abs 2 ABBAG-G („Auf
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die Gewährung von finanziellen Maßnahmen besteht kein Rechts-
anspruch.“) geäußert – und genau das soll hier näher beleuchtet
und ein paar allenfalls noch zu ergänzende Überlegungen ange-
stellt werden.

Zunächst hat der Gerichtshof klargestellt, dass es sich bei den
einschlägigen Regelungen des ABBAG-G und den auf dieser
Grundlage erlassenen Verordnungen nicht um sog Selbstbin-
dungsregelungen – wie die Bundesregierung vorbrachte – han-
delt, sondern eben um Verordnungen,4 womit sie jedenfalls an
sämtlichen in Frage kommenden verfassungsrechtlichen Vorga-
ben zu messen sind.5 Unter Verweis auf seine eigenen Ausfüh-
rungen zum COVID-19-Maßnahmengesetz6 stellt der Gerichts-
hof sodann nochmals klar, dass er bereits damals ausgesprochen
hat, dass Adressat der Förderregelungen des EpG der gesamte
Kreis der in Frage kommenden Antragsteller:innen bei der CO-
FAG ist und diese Ausgleichsleistungen vom Gesetzgeber offen-
kundig als funktionelles Äquivalent für (hoheitlich zu gewähren-
de) Entschädigungen angesehen wurden.7

Vor diesemHintergrund verstößt die Regelung des § 3b Abs 2
ABBAG-Gesetz, wonach „auf die Gewährung von finanziellen
Maßnahmen [. . .] kein Rechtsanspruch“ besteht, gegen das Sach-
lichkeitsgebot,8 weil – so der Gerichtshof weiter – vorstehend
wiedergegebene Bestimmung einen weiter gehenden normativen
Gehalt hat, als bloß darzutun, dass die Angelegenheit nicht ho-
heitlich zu besorgen ist.9 Aus § 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz folgt
nämlich auch, dass es grundsätzlich keinen unbedingten An-
spruch der in den erlassenen Verordnungen begünstigten Unter-
nehmen auf Gewährung von finanziellen Mitteln durch die CO-
FAG gibt.10 Der VfGH wird auch nicht müde, auf genau diesen
Aspekt des funktionalen Äquivalents hinzuweisen, wenn er
gleich im Anschluss festhält, dass ein solcher Ausschluss eines
unbedingten Anspruchs zum einen im Gegensatz zur Tatsache,
dass der Gesetzgeber in den auf Grund des ABBAG-Gesetzes er-
lassenen Verordnungen nähere finanzielle Maßnahmen festge-
legt haben wollte, welche zum Teil ein funktionelles Äquivalent
für (hoheitlich zu gewährende) Entschädigungen nach dem EpG
darstellten, stehen und es bereits aus diesem Grund sachlich
nicht gerechtfertigt ist, den Rechtsanspruch der begünstigten
Unternehmen auf finanzielle Maßnahmen auszuschließen.11
Zum anderen stünde ein solcher kategorischer Ausschluss mit
anderen (Ziel-)Bestimmungen des ABBAG-G selbst in Wider-
spruch und ist daher gleichheitswidrig, weil unsachlich.

Nicht beanstandet hat der VfGH im Übrigen den allen Aus-
gangssachverhalten in den Verordnungsprüfungsverfahren zu-
grundeliegenden Umstand, dass mit den oben genannten „För-
derrichtlinien“ neben (etwas pointiert formuliert) Finanzstraftä-
ter:innen und Steuerflüchtlingen, insolventen Unternehmen,
Banken und Versicherungen, auch im alleinigen Eigentum (mit-
telbar oder unmittelbar) von Gebietskörperschaften und sonsti-
gen Einrichtungen öffentlichen Rechts stehende Einrichtungen
von der Fördergewährung ausgeschlossen waren. Unstrittig wur-
de den entsprechenden Entscheidungen zwar zugrunde gelegt,
dass Unternehmen der öffentlichen Hand in gleicher Weise
von Liquiditätsengpässen und Einnahmenausfällen auf Grund
der COVID-19-Pandemie betroffen sein können. Es steht nach
Ansicht des VfGH aber dem „materiell“ hinter der jeweiligen ju-
ristischen Person stehenden Rechtsträger frei, „seine“ Unterneh-
men von der Gewährung von Zuschüssen auszuschließen. Dies,

weil aus dem Gleichheitsgrundsatz nämlich keine Verpflichtung
des Bundes folgt, im Alleineigentum von Ländern, Gemeinden
und sonstigen Einrichtungen des öffentlichen Rechtes stehenden
Unternehmen in gleicher Weise wie privaten Unternehmen Zu-
schüsse zu gewähren.12, 13

Dass ein dem Verwaltungsrecht immanenter Rechtsanspruch
auch den Zugang zu Rechtsschutz voraussetzt, bedarf keiner wei-
teren Erörterung. Im Rahmen der Hoheitsverwaltung ist dies
durch die Entscheidung mittels Bescheids und die Möglichkeit
der nachfolgenden Beschwerdeerhebung an die Verwaltungsge-
richte auch zweifelsfrei gegeben – und so wäre es ja nach dem
epidemiegesetzlichen Konstrukt des Verdienstentgangersatzes
des bis zur Erlassung des COVID-19-Maßnahmengesetzes
2020 ja auch in Fällen des tatsächlich (nachweislichen) Entgangs
von Verdienst durch epidemiegesetzlich angeordnete Maßnah-
men gewesen (im Übrigen unterschiedslos für öffentliche und
private Unternehmen/Erwerbstätige). Vor rund drei Jahren der
Gerichtshof dazu wörtlich: „Der Verfassungsgerichtshof geht da-
von aus, dass dem Gesetzgeber in der Frage der Bekämpfung der
wirtschaftlichen Folgen der COVID-19-Pandemie ein weiter
rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt. Wenn sich der
Gesetzgeber daher dazu entscheidet, das bestehende Regime des
§ 20 iVm § 32 Epidemiegesetz 1950 auf Betretungsverbote nach
§ 1 COVID-19-Maßnahmengesetz iVm § 1 COVID-19-Maßnah-
menverordnung-96 nicht zur Anwendung zu bringen, sondern
stattdessen ein alternatives Maßnahmen- und Rettungspaket zu
erlassen [. . .], so ist ihm aus der Perspektive des Gleichheitsgrund-
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satzes gemäß Art 2 StGG sowie Art 7 B-VG nicht entgegenzutre-
ten.“14

Mittlerweile ist aus dem Maßnahmen- und Rettungspaket –
wiederum in der Diktion des VfGH – ein „funktionelles Äqui-
valent für (hoheitlich zu gewährende) Entschädigungen nach
dem EpG“ geworden. In der Sache selbst hat sich meiner Lese-
art nach die Grundaussage aber nicht geändert, sie ist allenfalls
nachgeschärft worden: Es ist, bei Einhaltung der nunmehr
eben nachgeschärften Kriterien,15 nach Ansicht des Gerichts-
hofs auch grundsätzlich verfassungskonform, ein rund 70 Jahre
lang bestehendes Kompensationssystem für epidemische/pan-
demische Ausnahmesituationen von der Hoheits- in die Privat-
wirtschaftsverwaltung zu heben. Einzig spricht einiges dafür,
dass das Höchstgericht dabei übersieht, dass die Zutrittshürde
zum – in beiden Fällen gegebenen – Rechtsschutz im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung eine ungleich höhere ist und
de lege lata auch sein muss. Und das relativiert die in der Be-
gründung des hier besprochenen Erkenntnisses vielfach be-
mühte Phrase des „funktionellen Äquivalents“ in diesem Punkt
dann doch recht gewaltig, denn die Bekämpfung eines Be-
scheids bei einem Verwaltungsgericht und die Erhebung einer
Klage gegen (hier fallkonkret) die COFAG haben weder funk-
tionell etwas gemein, noch passt der Begriff der Äquivalenz in
diesem Zusammenhang: hier formal niederschwelliges Verwal-
tungsverfahrensrecht, dort formell komplexeres Zivilprozess-
recht, hier Rechtsmittelbelehrung, dort Selbstbeurteilung, hier
keine Vertretungspflichten, dort (in aller Regel bzw schnell ein-
mal) Anwaltszwang, hier Gebühren iHv € 30,– für die Be-
schwerdeerhebung, dort Gebühren nach dem Gerichtsgebüh-
rengesetz . . .

Und damit wären wir auch schon am Punkt: Allein die Kosten
der Rechtsdurchsetzung hinterlassen einen schalen Beige-
schmack an der These des „funktionalen Äquivalents“. Denn
die „Verlagerung“ des Rechtsschutzes weg vom verwaltungsge-
richtlichen hin auf den Zivilrechtsweg lassen durchwegs die Fra-
ge aufkeimen, ob die Entscheidung des VfGH zum COVID-19-
Massnahmengesetz – auch eingedenk aller Umstände und der
bemerkenswerten Raschheit innert dieses Erkenntnis gefällt wur-
de (und auch werden musste) – nicht im Jahr 2020 bereits anti-
zipieren hätte können und vielleicht auch müssen, was alleine die
„Verlagerung“ des Rechtsschutzes des epidemiegesetzlichen Ver-
dienstentgangsersatzsystems vom Bereich der administrativbe-
hördlichen Hoheitsverwaltung hin zu einem – aus damaliger
Sicht – rein privatwirtschaftlich tätigen staatlichen Unternehmen
bedeuten musste? Natürlich konnte man damals nicht im Ansatz
abschätzen, mit welcher Dauer man bei einer Corona-Pandemie
rechnen muss, welche die im Volksmund als „Lockdown“ be-
kannten Maßnahmen nach dem COVID-19-Massnahmengesetz
mittel- bis langfristig für Auswirkungen insb und hier interessie-
rend fürWirtschaftstreibende genau haben werden, wie viele die-
ser Betriebsbeschränkungen, Betretungsverbote und ähnliche
Maßnahmen im Verlauf der Pandemie noch zu erwarten sind
und was davon (Stichwort: Online-Handel und Lieferdienste)
die Wirtschaftstreibenden aus eigener Kraft kompensieren kön-
nen. Wie denn auch? Der Gesetzgeber hat es ja selbst nicht genau
gewusst oder zumindest in den Akten des Gesetzwerdungsproz-
esses nicht ausreichend dokumentiert – wofür er bekanntlich
vom VfGH zu recht gerügt wurde.16

Nun weiß man als einigermaßen mit der Judikatur des VfGH
zum Gebührenrecht bewanderte Person schon, dass er dem Ge-
setzgeber diesbezüglich schon einen sehr weiten Spielraum zuge-
steht: So reicht es aus, wenn der Gesetzgeber sich bei der Fest-
setzung und Bemessung von Gerichtsgebühren an Kriterien wie
Kostenwahrheit und dem Verursacherprinzip orientiert.17 Auch
darf der Gesetzgeber bei der Regelung von Gerichtsgebühren von
einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen und an leicht feststell-
baren äußeren Merkmalen sachgerecht anknüpfen18 oder bei der
Bemessung von Gerichtsgebühren Gesichtspunkte der Verwal-
tungsökonomie berücksichtigen.19 Der Gerichtshof judiziert
auch ständig, dass bei Gerichtsgebühren eine strenge Äquivalenz
im Einzelfall in dem Sinn, dass die Gebühren dem bei Gericht
verursachten Aufwand entsprechen müssten, nicht erforderlich
ist.20

Dies gilt nicht nur für den Anwendungsbereich des GGG,
sondern auch – hier beispielsweise für Bestimmungen des Pa-
tentamtsgebührenG betreffend die Festlegung einer Verfahrens-
gebühr für einen Antrag auf Anberaumung einer mündlichen
Verhandlung vor der Technischen Abteilung des Patentamts21
oder differenzierende Kostenersatzregelungen in verschiedenen
Verfahrensbereichen wie dem Straf- und Verwaltungsstrafverfah-
ren22 – für Gebührensysteme in anderen Verfahrensregimen als
dem Zivilverfahrensrecht.

Ganz allgemein geht der VfGH in stRsp davon aus, dass aus
dem Vergleich unterschiedlicher verfahrensrechtlicher Regelun-
gen unter Sachlichkeitsgesichtspunkten nichts zu gewinnen ist,
weil es dem Gesetzgeber im Rahmen seines rechtspolitischen Ge-
staltungsspielraums grundsätzlich offensteht, sich in unter-
schiedlichen Verfahrensbereichen für durchaus eigenständige
Ordnungssysteme zu entscheiden, die deren jeweiligen Erforder-
nissen und Besonderheiten Rechnung tragen, sofern nur die be-
treffenden Verfahrensgesetze in sich gleichheitskonform ausge-
staltet sind.23

Insb widersprechen differenzierende Kostenersatzregelungen
in verschiedenen Verfahrensbereichen – mögen diese auch eine
bestimmte Verwandtschaft aufweisen – nicht dem Gleichheits-
satz.24 Jedoch ist der VfGH fallkonkret zum Schluss gelangt, dass
es „der Sache nach keinen erkennbaren Unterschied in der Aufga-
benbesorgung gibt, ob der Bund die Tätigkeit selbst, dh in unmit-
telbarer Staatsverwaltung ausübt, oder diese privatwirtschaftlichen
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Tätigkeiten durch die COFAG besorgen lässt“.25 Dem wäre dann
aus offensichtlichen Gründen wohl noch anzufügen, dass es sehr
wohl einen kleinen, aber für die betroffenen Antragsteller:innen
aus den Anlassverfahren nicht zu vernachlässigenden Unter-
schied gibt, nämlich die Erforderlichkeit des Beschreitens des
Zivilrechtsweges mit teilweise sieben- und achtstelligen Streit-
werten, anstatt einen negativen Bescheid einer Bundesbehörde
über nicht gewährten „Verdienstentgang“ unter Bezahlung von
€ 30,– an Gebühren für das verwaltungsgerichtliche Verfahren
zu bekämpfen. Nur um es einzuordnen: Bei einem behaupteten
Förderanspruch von 10 Mio Euro beträgt die Gebühr für die Ein-
bringung der Klage € 124.203,–, jene der Berufung, die gegen-

ständlich für all jene erforderlich war, um einen Parteienantrag
auf Normenkontrolle an den VfGH überhaupt stellen zu können,
nochmals € 186.071,–, insgesamt also stolze € 310.274,–. Dass in
dem COFAG-Erkenntnis so oft von dem „funktionellen Äquiva-
lent“ die Rede ist, ohne das zumindest in diesem Punkt zu relati-
vieren oder kontextuieren, liegt aber möglicherweise auch nur
daran, dass zu den über € 300.000,– bei isolierter Betrachtung
des Verfahrens vor dem VfGH ohnehin nur noch € 240,– an An-
tragsgebühr hinzukommt.

Die COFAG1 wurde im Auftrag des Bundesministers für Finan-
zen als Tochtergesellschaft der ABBAG2 gem § 2 Abs 2a iVm § 6
Abs 2 ABBAG-Gesetz gegründet, um Unternehmen in der CO-
VID-19-Krise finanziell zu unterstützen.

Derzeit sind zahlreiche Zivilverfahren gegen die COFAG auf
Auszahlung von Förderungen (Fixkostenzuschuss, Verlustersatz,
Ausfallbonus, Umsatzersatz) anhängig. Nach diversen Parteian-
trägen3 zur Prüfung der Verfassungskonformität einiger Bestim-
mungen des ABBAG-Gesetzes sind am 17. 10. 2023 die diesbe-
züglichen Entscheidungen des VfGH veröffentlicht worden. Der
VfGH hat mehrere Bestimmungen des ABBAG-Gesetzes – ua die
Bestimmung, wonach kein Rechtsanspruch auf Gewährung von
Unterstützungsleistungen besteht – als verfassungswidrig aufge-
hoben.4 Entgegen § 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz besteht also für den
einzelnen Förderwerber ein Rechtsanspruch auf Gewährung der
jeweiligen Entschädigungsansprüche, sofern er die Vorausset-
zungen erfüllt. Der VfGH hat nämlich klargestellt, dass es sich
bei den Regelungen des ABBAG-Gesetzes und der auf dieser
Grundlage erlassenen Verordnungen nicht um Selbstbindungs-
regelungen5 handelt, sondern diese vielmehr an sämtlichen in
Frage kommenden verfassungsrechtlichen Regelungen zu mes-
sen sind.6 Diese Ansprüche sind vor den Zivilgerichten geltend
zu machen.

Insb aber hat der VfGH mit dem E G 265/2022 jene Bestim-
mungen des ABBAG-Gesetzes aufgehoben, welche die Grün-
dung der COFAG ermöglicht haben sowie die gesetzliche Grund-
lage für die finanzielle Ausstattungsverpflichtung durch den

Bund (§ 2 Abs 1 Z 3, Abs 2 Z 7, Abs 2a, § 3b Abs 2 und § 6a
ABBAG-Gesetz) bildeten. Diese Bestimmungen treten mit Ab-
lauf des 31. 10. 2024 außer Kraft. Der VfGH hat auch klargestellt,
dass die COFAG durch die Aufhebung in anhängigen Verfahren
nicht ihre Rechtspersönlichkeit verliert.7 Somit laufen Verfahren
gegen die COFAG bis zum Ablauf der Frist mit 31. 10. 2024 wie
gehabt weiter. Welche Konsequenzen die Aufhebung für nach
dem 31. 10. 2024 noch anhängige Zivilverfahren gegen die CO-
FAG hat und ob alternativ der Bund für die jeweiligen Entschä-
digungsansprüche in Anspruch genommen werden kann, soll in
diesem Beitrag in der gebotenen Kürze und ohne Anspruch auf
Vollständigkeit behandelt werden.

Für über den 31. 10. 2024 hinaus weiterlaufende Zivilverfahren
gegen die COFAG stellt sich die Frage, ob diese gegen die CO-
FAG weitergeführt werden können, sofern keine anderweitigen
Maßnahmen zur Abwicklung der relevanten Ansprüche getrof-
fen werden. Dies ist wiederum abhängig davon, wie die COFAG
gesellschaftsrechtlich zu behandeln ist, sobald die nunmehr als
verfassungswidrig aufzuhebenden Bestimmungen des ABBAG-
Gesetzes ersatzlos entfallen.

Gem § 2 Abs 1 Gesellschaftsvertrag der COFAG besteht der
Unternehmensgegenstand „ausschließlich in der Erbringung von
Dienstleistungen und dem Ergreifen von finanziellen Maßnahmen
gem § 2 Abs 1 Z 3 ABBAG-Gesetz zugunsten von Unternehmen
gem § 3b Abs 1 ABBAG-Gesetz, die zur Erhaltung der Zahlungs-
fähigkeit und Überbrückung von Liquiditätsschwierigkeiten dieser
Unternehmen im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erre-
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