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in dem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Priifung der Verfassungsma-
Rigkeit des § 2 Abs. 1Z3,8§2 Abs. 277, § 2 Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a ABBAG-
Gesetz, nach der am 14. Juni 2023 durchgefiihrten und am 19. Juni 2023 fortge-
setzten o6ffentlichen mindlichen Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters und der Ausfiihrungen des Vertreters der antragstellenden Par-
tei im Ausgangsverfahren Rechtsanwalt Dr. Dieter Altenburger, MSC, der Vertreter
der Bundesregierung Dr. Albert Posch, LL. M. und Mag. Alfred Lejsek sowie der
Vertreter der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH Mag. Marc
Schimpel und Mag. Ulrich Zafoschnig, am heutigen Tage gemaR Art. 140 B-VG zu
Recht erkannt:

. §2Abs.1723,§2Abs.2727,8§2Abs. 23, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundesge-
setzes Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des
Bundes (ABBAG-Gesetz), BGBI. | Nr. 51/2014, idF BGBI. | Nr. 228/2021, wer-
den als verfassungswidrig aufgehoben.

II. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Oktober 2024 in Kraft.
lll. Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.
IV. Der Bundeskanzler ist zur unverziglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Priifungsbeschluss und Vorverfahren
1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zur Zahl V 139/2022, G 108/2022 ein auf
Art. 139 Abs. 1 Z 4 und Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG gestltzter (Partei-)Antrag
anhangig, dem folgender Sachverhalt zugrunde liegt:
Die antragstellende Partei ist eine juristische Person, die mittelbar im alleinigen
Eigentum der Stadt Wien steht. Mit Klage vom 30. Juni 2021 begehrte die antrag-

stellende Partei die Gewahrung eines Fixkostenzuschusses in ndaher bezeichneter
Hohe von der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH. Mit Urteil vom



17. Februar 2022 wies das Handelsgericht Wien das Klagebegehren ab. Begriin-
dend fiihrte das Handelsgericht Wien zusammengefasst aus, gemal Punkt 3.2.2
des Anhanges zur Verordnung des Bundesministers flir Finanzen gemalRl § 3b
Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien Uber die Gewdhrung von Zu-
schiissen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes GmbH (COFAG), BGBI. Il 225/2020, seien Einrichtungen, die im alleini-
gen Eigentum von Gebietskdrperschaften und sonstigen Einrichtungen offentli-
chen Rechtes stlinden, von der Gewdhrung von Fixkostenzuschiissen ausgenom-
men.

2. Bei der Behandlung des Parteiantrages, der aus Anlass des gegen das Urteil des
Handelsgerichtes Wien erhobenen Rechtsmittels gestellt wurde, sind im Verfas-
sungsgerichtshof Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des §2 Abs.1 Z3,
§2Abs.27Z7,8§2Abs. 23, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundesgesetzes Uber die Ein-
richtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz),
BGBI. 151/2014, idF BGBI. 1 228/2021 entstanden. Der Verfassungsgerichtshof hat
daher am 29. September 2022 beschlossen, diese Gesetzesbestimmungen von
Amts wegen auf ihre Verfassungsmaligkeit zu prifen.

3. Der Verfassungsgerichtshof legt die Bedenken, die ihn zur Einleitung des Geset-
zesprifungsverfahrens bestimmt haben, in seinem Priifungsbeschluss wie folgt
dar:

"3. Der Verfassungsgerichtshof sprach in seinem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020
aus, dass er die Frage dahin stehen lassen kdnne, ob der Gesetzgeber von Verfas-
sungs wegen verpflichtet war, fiir Betretungsverbote, die der Bundesminister fir
Gesundheit, Soziales, Pflege und Konsumentenschutz auf Grundlage des CO-
VID-19-MalRnahmengesetzes mit der COVID-19-Malinahmenverordnung (idF
BGBI. 196/2020) erlieB, eine Entschadigung vorzusehen. Der Verfassungsgerichts-
hof begriindete dies damit, dass der Gesetzgeber das Betretungsverbot nicht als
isolierte MalBnahme erlassen, sondern dieses in ein umfangreiches MaRnahmen-
und Rettungspaket eingebettet hat, das funktionell darauf abzielt, die wirtschaft-
lichen Auswirkungen des Betretungsverbotes auf die davon betroffenen Unter-
nehmen bzw. allgemein die Folgen der COVID-19-Pandemie abzufedern. Damit
liege eine im Wesentlichen vergleichbare Zielrichtung wie hinsichtlich der Einrau-
mung von Anspriichen auf Verglitung des Verdienstentganges nach § 32 Epide-
miegesetz 1950 vor.
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Weiterhin war nach dem genannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes zu
bericksichtigen, dass die vom Gesetzgeber im Rahmen des umfassenden MaRRnah-
men- und Rettungspaketes vorgesehenen Leistungen zwar (teilweise) privat-
rechtsférmig erbracht werden; aus der Fiskalgeltung der Grundrechte folgt aber —
so der Verfassungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis weiter — ein gerichtlich
durchsetzbarer Anspruch der Betroffenen, dass ihnen solche (Ausgleichs-)Leistun-
gen in gleichheitskonformer Weise und nach sachlichen Kriterien ebenso wie an-
deren Leistungswerbern gewahrt werden.

4. Die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (in weiterer Folge:
‘COFAG') wurde liber Auftrag des Bundesministers flir Finanzen gemal § 2 Abs. 2a
ABBAG-Gesetz von der ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes ge-
griindet; der COFAG wurde die Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen
MalRnahmen gemal} § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz libertragen (§ 6a Abs. 2 ABBAG-
Gesetz). Der Bund stattet die COFAG zufolge der genannten Bestimmung so aus,
dass diese in der Lage ist, kapital- und liquiditatsstitzende MaBnahmen, die ihr
gemall § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz libertragen worden sind, bis zu einem Hochst-
betrag von 19 Milliarden Euro zu erbringen und ihre finanziellen Verpflichtungen
zu erfillen.

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

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



5. Nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes diirfte es aus
mehreren Griinden verfassungswidrig sein, die Entscheidung tber die Gewahrung
der Ausgleichsleistungen gegeniiber den von den behoérdlichen MaRnahmen im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie betroffenen Unternehmen auf die
COFAG in der im ABBAG-Gesetz gewahlten Form zu Ubertragen:

5.1. Der Gesetzgeber selbst scheint die von der COFAG nach den einschlagigen
Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen zu gewdhrenden Ausgleichsleistungen
als ein funktionelles Aquivalent zu (behérdlich zu entscheidenden) Entschadi-
gungsansprichen nach dem Epidemiegesetz 1950 anzusehen (in diesem Sinne
konnte der Verfassungsgerichtshof es im Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 dahin ste-
hen lassen, ob die behordlich angeordneten Betretungsverbote eine Verpflichtung
des Gesetzgebers zur Einrdumung von Entschadigungsanspriichen auslosen). Der
Verfassungsgerichtshof verkennt nicht, dass grundsatzlich die Tatigkeit eines pri-
vatrechtlich organisierten Rechtstrdgers nicht als staatliche Verwaltung im Sinne
des Art. 20 Abs. 1 B-VG zu qualifizieren ist. Im Hinblick auf die besondere Tatigkeit
der COFAG, namlich Uber die Gewahrung der Ausgleichsleistungen und deren tat-
sachliche Auszahlung zu entscheiden, diirfte es sich nach der vorlaufigen Auffas-
sung des Verfassungsgerichtshofes — ausnahmsweise — um staatliche Verwaltung
(im funktionellen Sinn) handeln.

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

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

Der Verfassungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung zur Ubertragung hoheit-
licher Aufgaben auf einen ausgegliederten Rechtstrager mehrfach ausgesprochen,
dass es grundsatzlich mit Art. 20 Abs. 1 B-VG vereinbar ist, dass auch private Per-
sonen durch Gesetz zur Besorgung oOffentlicher Angelegenheiten berufen und
dadurch in die offentliche Verwaltung eingegliedert werden (zB VfSlg.
14.473/1996; VfGH 16.12.2021, G 390/2020 ua.). Dies ist nach der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes allerdings nur dann zuldssig, wenn bestimmte ver-
fassungsrechtliche Vorgaben eingehalten werden. Dazu gehort unter anderem,
dass die Aufgabenlibertragung auf ausgegliederte Rechtstrdger dem aus dem
Gleichheitsgrundsatz erflieRenden Sachlichkeitsgebot und dem verfassungsrecht-
lichen Effizienzgebot (vgl. VfSlg. 14.473/1996 unter Hinweis auf Korinek/Holoubek,
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Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993, 173 ff.) entspricht, es
sich bei den (ibertragenen Aufgaben an ausgegliederte Rechtstrager nur um 'ver-
einzelte Aufgaben' und auch nicht um Kernaufgaben des Staates handelt. Ferner
wird in der Rechtsprechung verlangt, dass das oberste Verwaltungsorgan ange-
messene Ingerenzbefugnisse gegenliber dem ausgegliederten Rechtstrager hat
(zB VfSlg. 14.473/1996; VfGH 16.12.2021, G 390/2020 ua.).

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

5.3. Darliber hinaus diirfte es gegen Art. 20 Abs. 1 B-VG verstol3en, dass die COFAG
zur Entscheidung tber die Gewadhrung privatrechtsformiger Forderungen berufen
ist, ohne dabei einer den Anforderungen der Verfassung geniigenden Leitungs-
und Aufsichtsbefugnis des Bundesministers fiir Finanzen zu unterliegen.

Wie bereits dargestellt, scheint die einzige Mdglichkeit des Bundesministers fir
Finanzen, auf die Geschaftsfihrung der COFAG 'durchzugreifen’, darin zu beste-
hen, der Geschaftsfiihrung der ABBAG eine Weisung zu erteilen, die derart ver-
pflichtet wird, der Geschaftsfilhrung der COFAG eine entsprechende Weisung zu
erteilen. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig — unter Zugrundelegung der
vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes, dass es sich bei den von der
COFAG wahrzunehmenden Aufgaben um solche der staatlichen Verwaltung im
funktionellen Sinn handeln diirfte — davon aus, dass der Gesetzgeber gemald
Art. 20 Abs. 1 B-VG dazu verpflichtet ist, ausdricklich die Befugnis des Bundesmi-
nisters fiir Finanzen zur direkten Leitung und Aufsicht gegeniliber der COFAG zu
verankern (vgl. VfGH 16.12.2021, G 390/2020 ua. zum Erfordernis der gesetzlichen
Verankerung der Weisungsbefugnis gegentiiber beliehenen Rechtstragern).

Durch die Ubertragung an einen vom Bund verschiedenen Rechtstriger scheinen
der Nationalrat und der Bundesrat zudem nicht die Moglichkeit zu haben, einen
wesentlichen Teil des Vollzuges von Mitteln des Bundeshaushaltes, tber den die



COFAG verfiigt, direkt und unmittelbar zu Gberprifen wie dies der Fall ware, wenn
die Geschaftsfiihrung unter der direkten Leitung durch die Bundesregierung oder
deren Mitglieder besorgt wiirde (vgl. insbesondere Art. 52 B-VG). Daran durfte
auch § 3b Abs. 4 ABBAG-Gesetz nichts andern, wonach der Bundesminister fir Fi-
nanzen dem Budgetausschuss 'monatlich einen detailliert dargestellten Bericht, in
dem samtliche MaBnahmen zugunsten von Unternehmen gem. § 3b Abs. 1, die zu
Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung und Uberbriickung von Liquiditidtsschwierigkeiten im Zusammenhang
mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 (COVID-19) geboten sind, die nach
diesem Bundesgesetz ergriffen wurden, vorzulegen' hat.

Im Gesetzesprifungsverfahren wird auch zu klaren sein, ob die im Erkenntnis
VfSlg. 14.473/1996 (vgl. auch VfSlg. 15.946/2000) gedulRerte Auffassung, dass sich
(auch) aus dem GmbH-Gesetz der im Hinblick auf Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderte
Verantwortungszusammenhang ergibt, auf das 'indirekte’, Giber die ABBAG ausiib-
bare gesellschaftsrechtlich verankerte Weisungsrecht des Bundesministers fiir Fi-
nanzen Ubertragen werden kann. Dabei wird auch die Regelung in Punkt 2.4. des
Anhanges zur Fixkosten-VO zu beriicksichtigen sein, wonach 'die Organe der
COFAG bei den Entscheidungen Uber Fixkostenzuschiisse weisungsfrei' sind.

Zur Klarstellung ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass es dem Verfas-
sungsgerichtshof aus prozessualen Griinden verwehrt ist, (auch) Punkt 2.4. des
Anhanges zur Fixkosten-VO in Priifung zu ziehen. Sollten sich allerdings die Beden-
ken des Verfassungsgerichtshofes ob der VerfassungsmaBigkeit der angefochte-
nen Bestimmungen im Gesetzesprifungsverfahren als zutreffend erweisen, hatte
dies auch die Gesetzwidrigkeit der bezeichneten Bestimmung des Anhanges zur
Fixkosten-VO zur Folge.

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

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

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

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

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

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

Es dirfte dabei nicht genligen, die betroffenen Unternehmen auf die zitierte
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und des Obersten Gerichtshofes
zur sogenannten Fiskalgeltung der Grundrechte zu verweisen, wonach in der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung oder privatrechtsférmig zu gewahrende Leistungen an
die Betroffenen ausschlielRlich am Kriterium der Diskriminierungsfreiheit zu mes-
sen sind. In der vorliegenden Konstellation, in der es um die Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen an von behérdlichen Beschrankungen im Zusammenhang mit
der COVID-19-Pandemie betroffene Unternehmen geht, (mit anderen Worten) die



Ausgleichsleistungen ein funktionelles Aquivalent fiir einen durchsetzbaren An-
spruch auf gesetzlich festzulegende Entschadigungsleistungen darstellen, scheint
es nicht bloR darum zu gehen, die Ausgleichsleistungen diskriminierungsfrei an die
betroffenen Unternehmen zu gewahren, sondern es dirfte dartber hinaus etwa
zu prifen sein, ob die zu gewdhrenden Ausgleichsleistungen dem Sachlichkeitsge-
bot entsprechen."

4. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung. Dabei stellt die Bundesregie-
rung zunachst zur Erwagung, das Prifungsverfahren hinsichtlich § 3b Abs. 2 AB-
BAG-Gesetz einzustellen; in der Sache tritt die Bundesregierung samtlichen im
Prifungsbeschluss dargelegten Bedenken des Verfassungsgerichtshofes wie folgt
entgegen:

"I. Zur Rechtslage:

1. Aus Anlass einer Berufung gegen ein Urteil des Handelsgerichts Wien betreffend
die Gewahrung eines Fixkostenzuschusses wurde gemaR Art. 139 Abs. 1 Z 4 und
Art. 140 Abs. 1 Z 4 B-VG ein Antrag auf Normprifung erhoben. Aus Anlass dieses
Antrages sind beim Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der VerfassungsmaRig-
keitvon §2 Abs. 173,82 Abs. 277, 8§ 2 Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundes-
gesetzes Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bun-
des (ABBAG-Gesetz), BGBI. | Nr. 51/2014, in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 228/2021, entstanden. Mit Beschluss vom 29. September 2022,
V 139/2022, G 108/2022, hat der Verfassungsgerichtshof daher beschlossen, die
Verfassungsmaligkeit dieser Bestimmungen von Amts wegen zu prifen.

[...]

In den Materialien zu den genannten Bestimmungen (bzw. Vorgangerbestimmun-
gen) heilt es hierzu auszugsweise (vgl. dazu IA 396/A XXVII. GP. 8 ff.):

Zu Artikel 4 (Anderung des ABBAG-Gesetzes):

Die Verbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und dessen Bekampfung kann aufgrund
der damit verbundenen wirtschaftlichen Folgen zu unverschuldeten Liquiditats-
schwierigkeiten und Zahlungsunfahigkeit dsterreichischer Unternehmen fiihren.
Ohne die Gewahrung finanzieller Unterstitzung, mit der die Zahlungsfahigkeit er-
halten und Liquiditatsschwierigkeiten liberbriickt werden kénnen, wiirde eine In-
solvenzantragspflicht von Unternehmen wegen Zahlungsunfahigkeit, mit entspre-
chenden negativen Auswirkungen auf die 6sterreichische Volkswirtschaft, drohen.
Es ist zu erwarten, dass eine Vielzahl an osterreichischen Unternehmen von den
wirtschaftlichen Folgen negativ beeintrachtigt sein wird.

Vor diesem Hintergrund sieht das vorliegende Bundesgesetz unter bestimmten
Voraussetzungen im Interesse der gesamthaften dsterreichischen Volkswirtschaft
die Moglichkeit von finanziellen Unterstiitzungen durch die ABBAG - Abbauman-
gementgesellschaft des Bundes (ABBAG) oder einer von ihr gegriindeten Tochter-
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gesellschaft zugunsten von Osterreichischen Unternehmen vor, die voriiberge-
hend in Liquiditatsprobleme geraten sind und im Zusammenhang mit der Verbrei-
tung des Erregers SARS-CoV2 einer finanziellen Unterstitzung bedirfen. Die AB-
BAG soll vom Bund finanziell so ausgestattet werden, dass sie entsprechende
finanzielle MalRnahmen ergreifen kann. Die konkrete Ausgestaltung der von der
ABBAG zu gewahrenden finanziellen MaBnahmen ist nach den Vorgaben dieses
Gesetzes durch Richtlinien des Bundesministers fir Finanzen naher zu regeln. Es
besteht kein Rechtsanspruch und kein subjektives Recht auf Ergreifung finanzieller
MaRBnahmen durch die ABBAG.

Dieses Bundesgesetz ist durch das 6ffentliche Interesse an der Erhaltung des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichtes (Art. 13 Abs. 2 B-VG) und dem Erhalt 6ster-
reichischer Unternehmen begriindet. Insbesondere mittelstandische bis grolRe
Unternehmen, die zu den regionalen und nationalen Stiitzen der Beschaftigung
zahlen, aber auch KMU, sollen so Uber eine ausreichende Finanzkraft verfiigen,
um eine tief greifende wirtschaftliche Krise Gberbriicken zu kdnnen und so weiter-
hin als Wachstumsmotoren fiir die heimische Wirtschaft erhalten zu bleiben.

Zu§2Abs.1Z3undAbs.22727:

Zur Vermeidung einer betrichtlichen Stérung im Wirtschaftsleben Osterreichs, zur
Sicherstellung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts sowie zum Zwecke des
Schutzes de[r] dsterreichischen Volkswirtschaft in Folge der Ausbreitung des Erre-
gers SARS-CoV-2 wird der Unternehmensgegenstand der ABBAG erganzt. Die AB-
BAG kann samtliche Dienstleistungen erbringen und finanzielle MaRnahmen jeder
Art zugunsten der in § 3b Abs. 1 definierten betroffenen Unternehmen ergreifen,
die zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und der Uberbriickung von Liquiditats-
schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2
und der Bekdmpfung der Ausbreitung geboten sind. Dies umfasst insbesondere
auch die Gewahrung von Uberbrickungskrediten und Betriebsmittelfinanzierun-
gen zur Deckung der laufenden unvermeidbaren Kosten wahrend der Dauer der
eingeschrankten Geschaftstatigkeit. Eine Konkretisierung erfolgt im Rahmen der
vom Bundesminister fiir Finanzen zu erlassenden Richtlinien (§ 3b Abs. 3).

Die Verbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und die Bekdampfung dessen Verbreitung
kénnen substanzielle Auswirkungen auf die Liquiditat von Unternehmen haben
und letztlich auch eine Insolvenzantragspflicht auslésen. Um dies zu vermeiden
soll es der ABBAG moglich sein, zugunsten bestimmter Unternehmen (§ 3b Abs. 1)
entsprechende Dienstleistungen zu erbringen und finanzielle MaBnahmen zu er-
greifen. Da solche Liquiditatsschwierigkeiten in Folge der SARS-CoV-2 Pandemie
auf hohere Gewalt zurilickzufliihren sind, ist eine entsprechende finanzielle Unter-
stltzung geboten.

Die Wortfolge 'zu Gunsten von Unternehmen' ist so auszulegen, dass die formelle
Abwicklung auch liber eine Konzerngesellschaft mit Sitz im Ausland erfolgen kann,
sofern die Dienstleistung bzw die finanzielle MaBnahme der inldndischen Konzern-
tochter wirtschaftlich zugutekommt.

Die verbindliche Zusage der Erbringung einer Dienstleistung und die Ergreifung ei-
ner finanziellen MaBnahme durch die ABBAG zugunsten eines Unternehmens



kann von diesem auch im Rahmen einer allenfalls zu erstellenden Fortbestehens-
prognose zur Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung (§ 67 10) ent-
sprechend beriicksichtigt werden.

Vergleichbare MalRnahmen wurden im Rahmen der internationalen Finanzkrise
auf Basis des Bundesgesetzes zur Starkung der Liquiditat von Unternehmen (Un-
ternehmensliquiditatsstarkungsgesetz — ULSG), BGBI. | Nr. 78/2009, zuletzt gedn-
dert durch BGBI. I. Nr 100/2009 gesetzt. Klarstellend wird festgehalten, dass § 2
Abs 6 auch fir die Erbringung von Dienstleistungen und Ergreifung von finanziellen
Malnahmen gemall § 2 Abs. 1Z 3 bzw § 2 Abs 2 Z 7 anwendbar ist.

Zu § 2a und § 6a:

Im Auftrag des Bundesministers flir Finanzen kénnen die von der ABBAG nach die-
sem Gesetz zu erfiillenden Aufgaben, Dienstleistungen und MalBnahmen auch zur
Ganze einer Tochtergesellschaft der ABBAG libertragen werden. In diesem Fall gel-
ten samtliche Bestimmungen dieses Gesetzes, insbesondere § 2 Abs. 6, auch fir
diese Tochtergesellschaft. Klarstellend ist festzuhalten, dass § 2 Abs. 6 hinsichtlich
der ABBAG und der Tochtergesellschaften fiir samtliche von diesen erbrachten
Dienstleistungen und MaRnahmen nach diesem Gesetz gilt.

(...)
Zu § 3b:

In Abs. 1 wird der Kreis der anspruchsberechtigten Unternehmen fiir MaRnahmen
und Dienstleistungen gemals § 2 Abs 1 Z 3 bzw § 2 Abs 2 Z 7 definiert. Es gilt der
Unternehmensbegriff nach §§ 1, 2 UGB. Zielgruppe sind samtliche heimischen Un-
ternehmen, unabhangig von Rechtsform und Unternehmensgréle. Die genannten
Voraussetzungen muissen nachweislich kumulativ erfillt sein und auch wahrend
der Dauer der von der ABBAG erbrachten Dienstleistungen bzw ergriffenen Mal3-
nahmen erflllt sein. Der Beglinstigtenkreis orientiert sich an der vergleichbaren
Regelungin § 2 Abs. 1Z 1 und 2 ULSG. Eine Einschrankung wiein § 2 Abs 1Z 3 bis 6
ULSG ist nicht vorgesehen, da die ABBAG Dienstleistungen bzw MaBBnahmen nach
§ 2 Abs. 1Z 3 bzw § 2 Abs 2 Z 7 zugunsten samtlicher Unternehmen mit Sitz oder
Betriebsstatte in Osterreich, die ihre wesentliche operative Tatigkeit in Osterreich
austben, erbringen bzw ergreifen darf.

In Abs. 2 wird klargestellt, dass kein Unternehmen noch sonstige Dritte einen
Rechtsanspruch auf Erbringung einer Dienstleistung oder einer finanziellen MaR-
nahme durch die ABBAG nach § 2 Abs. 1 bzw § 2 Abs 2 Z 7 haben. Es werden keine
subjektiven Rechte begriindet.

Abs. 3 enthalt eine demonstrative Aufzahlung jener Regelungsinhalte, die der Bun-
desminister fiir Finanzen in Richtlinien fir Dienstleistungen und finanzielle Mal3-
nahmen durch die ABBAG nach § 2 Abs. 1 bzw § 2 Abs 2 Z 7 zu erlassen hat. In
solchen Richtlinien kann insbesondere eine Konkretisierung (auch Einschrankung)
der begiinstigten Unternehmen und der Konditionen solcher Dienstleistungen
bzw MalRnahmen erfolgen. Dabei sind die Vorgaben des EU-Beihilferechts zu be-
achten.'

[Il. Zur Zulassigkeit:
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[...]

Der Verfassungsgerichtshof erhebt in seinem Priifungsbeschluss vorlaufige Beden-
ken gegen § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz, wonach 'auf die Gewahrung von finanziellen
MalRnahmen [...] kein Rechtsanspruch' besteht (vgl. dazu naher Rz. 32 des Pri-
fungsbeschlusses): So soll das Fehlen eines Rechtsanspruchs u.a. gegen das Grund-
recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums gemafl Art. 5 StGG und Art. 1 [1.]
ZPEMRK verstolen.

Nach dem Verstandnis der Bundesregierung setzt eine Verpflichtung der Gesetz-
gebung, einen Anspruch auf Entschadigung vorzusehen, um einen Eingriff in das
Eigentum verhaltnismaRig auszugestalten, eine Ermachtigung zu einem Eigen-
tumseingriff voraus. Mit anderen Worten, wiirde man im gegenstandlichen Ver-
fahren zum Ergebnis kommen, dass eine Entschadigungspflicht besteht, wiirde ihr
Fehlen allenfalls auch schon behordlichen Beschrankungen (wie sie etwa durch
das COVID-19-MalRnahmengesetz iVm der COVID-19-MalRinahmenverordnung,
BGBI. Il Nr. 96/2020, vorgesehen waren) als solche verfassungswidrig erscheinen
lassen (vgl. hierzu bereits das Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020, worin es u.a. heilit:
‘[Dler Gesetzgeber [hat] das Betretungsverbot gemaR § 1 COVID-19-Malinah-
menverordnung-96 nicht blof8 als isolierte MalRnahme erlassen, sondern dieses in
ein umfangreiches MaBRnahmenpaket eingebettet'). Darliber hinaus ist auch nicht
ersichtlich, wie etwa im Rahmen der Priifung eines VerstolRes gegen das Grund-
recht auf Eigentum eine VerhaltnismaRigkeitspriifung ohne Berlicksichtigung des
eigentlichen Eingriffs vorgenommen werden kann.

Da sich der Regelungsgehalt, der als verfassungswidrig bekampft wird, insoweit
erst aus mehreren Bestimmungen gemeinsam ergeben dirfte (‘untrennbarer
Sachzusammenhang'; vgl. hierzu etwa VfSlg. 16.756/2002), stellt die Bundesregie-
rung zur Erwagung, das Verfahren hinsichtlich jener Bedenken, die ohne Berick-
sichtigung von anderen Regelungen wie etwa des COVID-19-MaRnahmengesetzes
iVm der COVID-19-MaRnahmenverordnung, BGBI. Il Nr. 96/2020, alleine gegen
§ 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz vorgebracht wurden (vgl. dazu Rz. 28 ff. des Priifungs-
beschlusses), einzustellen (vgl. in diesem Sinne insbesondere auch die Nachweise
zur sog. 'Junktim-Theorie' bei Korinek, in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Mar-
tin/Zellenberg (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 5. Lfg. 2002,
Art. 5 StGG, Rz. 42).

Dessen ungeachtet sind der Bundesregierung keine Anhaltspunkte erkennbar, die
gegen die vorldaufige Annahme des Verfassungsgerichtshofes hinsichtlich der Zu-
lassigkeit des Antrags und der Prdjudizialitat der in Prifung gezogenen Bestim-
mungen sprachen.

[Il. In der Sache:

[...]

Der Verfassungsgerichtshof hegt im Wesentlichen drei Bedenken gegen die im AB-
BAG-Gesetz vorgesehene Rechtslage:

¢ Erstens verletze die Aufgabeniibertragung auf die COFAG das Sachlichkeits- und
das Effizienzgebot;



¢ zweitens erweise sich die Leitungs- und Aufsichtsbefugnis des Bundesministers
fir Finanzen gegeniiber der COFAG vor dem Hintergrund des Art. 20 Abs. 1 B-VG
als ungenigend (fehlende/mangelhafte Ingerenz);

e drittens flihre das Fehlen eines Rechtsanspruchs auf die Gewahrung von finanzi-
ellen MalBnahmen zu einer Verletzung des Grundrechts auf Unverletzlichkeit des
Eigentums, des Rechtsstaatsprinzips sowie des Sachlichkeitsgebots.

1. Zur Aufgabeniibertragung auf die COFAG:

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofs sei es 'vorderhand nicht erkennbar,
dass bzw. inwiefern die Ubertragung der offentlichen Angelegenheit der Gewah-
rung von Ausgleichsleistungen an betroffene Unternehmen an die COFAG dem
Sachlichkeits- und dem Effizienzgebot' entsprache. Insbesondere dirfte es zwei-
felhaft sein, 'ob bzw. dass die Abwicklung der der COFAG Ubertragenen Aufgaben
zumindest ebenso dem Effizienzgebot (wie dies auch in den verfassungsrechtli-
chen Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit zum
Ausdruck kommt) entspricht wie dies bei einer Abwicklung durch Bundesorgane
im organisatorischen Sinn der Fall zu sein scheint. Diese vorlaufigen Bedenken des
Verfassungsgerichtshofes dirften sich unter anderem daraus ergeben, dass we-
sentliche Aufgaben im Zusammenhang mit der Entscheidung tber die Gewahrung
bzw. Rickforderung der Ausgleichsleistungen der Finanzverwaltung libertragen
werden [...], die durch Bundesorgane im organisatorischen Sinn besorgt wird' (vgl.
Rz. 21 des Priifungsbeschlusses).

Nach Ansicht der Bundesregierung sind diese Bedenken im Ergebnis nicht begriin-
det:

1.1. Allgemeines zum Sachlichkeits- und Effizienzgebot

In seiner Leitentscheidung VfSlg. 14.473/1996 stellte der Verfassungsgerichtshof
erstmals klar, dass eine Beleihung ausgegliederter Rechtstrager '[w]ie jeder Akt
der Gesetzgebung [...] den bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben, wie dem aus
dem Gleichheitsgrundsatz erflieBenden Sachlichkeitsgebot [...] oder dem verfas-
sungsrechtlichen Effizienzgebot [...] entsprechen [muss]'. Soweit ersichtlich hat
der Verfassungsgerichtshof diese beiden Vorgaben — Einhaltung des Sachlichkeits-
und Effizienzgebots — bis dato in Zusammenhang mit sog. Beleihungen betont (und
noch im keinem derartigen Fall eine Verletzung erkannt). Ob bzw. in welcher Aus-
pragung diese Vorgaben auch bei ausgegliederten Rechtstragern ohne hoheitliche
Befugnisse zum Tragen kommen, konnte fraglich sein.

So wird etwa in VfSlg. 14.075/1995 zur VerfassungsmaRigkeit einer Ausgliederung
der OBB nicht auf etwaige Ausgliederungsschranken (wie Sachlichkeits- und Effizi-
enzgebot) eingegangen, sondern vielmehr ausgefiihrt (Hervorhebung nicht im Ori-
ginal): 'Es steht aulRer Zweifel, dal® der 'Ausgliederung' der Osterreichischen Bun-
desbahnen aus der Wirtschaftsverwaltung des Bundes in der Weise, daR die
Besorgung der den Osterreichischen Bundesbahnen Ubertragenen Aufgabe einer
Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit tGbertragen wird, keinerlei verfas-
sungsrechtliche Hindernisse entgegenstehen.'

Soweit das Sachlichkeitsgebot im vorliegenden Fall aus dem Gleichheitssatz ge-
maR Art. 7 B-VG abgeleitet wird (vgl. die Zitierung in Rz. 20 des Priifungsbeschlus-
ses), scheint fraglich, ob die bloRfe Ubertragung der Aufgaben auf die COFAG zu
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einer Ungleichbehandlung der Staatsbirger (hier: Fordernehmer) fihren kann
(vgl. zur Frage, ob Vorschriften des Staatsorganisationsrechtes lberhaupt am
Malstab des Gleichheitssatzes und des aus ihm abgeleiteten Sachlichkeitsgebotes
Zu messen waren, Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz [2008] 275 ff.; auch Kori-
nek/Holoubek Privatwirtschaftsverwaltung — der gebandigte Leviathan? in FS Ai-
cher 323, sprechen sich dagegen aus, das Sachlichkeitsgebot des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes zu einer Determinante des Staatsorganisationsrechts zu
machen). Im Prifungsbeschluss wird zudem nicht ausdriicklich angegeben, aus
welcher Bestimmung der Bundesverfassung ein Effizienzgebot im vorliegenden
Fall abgeleitet wird.

Selbst wenn das Sachlichkeits- und das Effizienzgebot auch fiir Ausgliederungen
relevant sein sollten (vgl. in diesem Sinne Korinek/Holoubek, Grundlagen staatli-
cher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993, 176), wird gerade im Bereich der staatli-
chen Organisation ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum der Gesetz-
gebung anzunehmen sein. Eine Verfassungswidrigkeit in Folge eines Verstol3es
gegen das Sachlichkeits- und Effizienzgebot wird nur dann vorliegen, 'wenn es
ganzlich unvertretbar ist, eine MaBnahme als wirtschaftlich, sparsam und zweck-
maRig zu bewerten', mit anderen Worten, wenn die Malnahme vollkommen inef-
fizient ist (Korinek/Holoubek, Grundlagen, 177). Die Literatur geht also von einer
sog. Vertretbarkeitskontrolle des Verfassungsgerichtshofs aus. Demnach ist nurin
Extremkonstellationen — etwa in Fallen einer offenkundig ineffizienten Verwal-
tungsfiihrung — von einer Verfassungswidrigkeit auszugehen (vgl. in diesem Sinne
etwa Madner, Verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Rahmenbedingungen
der Verwaltungsreform und Deregulierung, in Lienbacher/Plrgy (Hrsg), Risiken
und Chancen der Verwaltungsreform und Deregulierung, 2012, 57 (64)).

Der Verfassungsgerichtshof scheint in seiner bisherigen Judikatur von einem &hn-
lichen Verstandnis auszugehen. So stellte er etwa im Erkenntnis G 67/2019 ua (Os-
terreichische Gesundheitskasse) klar (Hervorhebung nicht im Original): Es 'liegt
[...] prinzipiell im Rahmen des rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes des ein-
fachen Gesetzgebers, eine ihm als rechtspolitisch zweckmaRBig erscheinende Re-
form vorzunehmen und eine wenn auch bewdhrte Rechtslage durch eine ihm
glnstiger erscheinende zu ersetzen, ohne sich hiefiir im Einzelnen rechtfertigen zu
miussen. In diesem Zusammenhang wiirden auch unvollsténdige, in sich wider-
spriichliche oder nicht nachvollziehbare Gesetzesmaterialien oder solche Angaben
in der bloR einfachgesetzlich vorgesehenen (§ 17 Bundeshaushaltsgesetz) 'wir-
kungsorientierten Folgenabschatzung' keine Verfassungswidrigkeit des Gesetzes,
auf das sie Bezug haben, zur Folge haben. Der Verfassungsgerichtshof vermag
auch nicht zu finden, dass der Gesetzgeber mit der Zusammenlegung der Gebiets-
krankenkassen zur Osterreichischen Gesundheitskasse und mit den damit ver-
knlpften Erwartungen wie Einsparungen und Effizienzsteigerungen die ihm zu-
stehende rechtspolitische Einschatzungsprarogative tberschritten hatte.'

Vor diesem Hintergrund wird eine Verfassungswidrigkeit einer Ausgliederung we-
gen einer Verletzung des Sachlichkeits- oder Effizienzgebots nur in den seltensten
Fallen vorliegen und nach Ansicht der Bundesregierung auch im vorliegenden Ge-
setzesprifungsverfahren zu verneinen sein.

1.2. Sachlichkeit und Effizienz der Aufgabenibertragung auf die COFAG



Ausgehend vom weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraum, der dem Gesetz-
geber bei der Ausgliederung 6ffentlicher Aufgaben zuzuerkennen ist, ist im gegen-
standlichen Fall aus folgenden Griinden keine Verletzung des Sachlichkeits- und
Effizienzgebots erkennbar:

Infolge der Pandemie musste der Gesetzgeber rasche Entscheidungen von grof3er
budgetdrer Tragweite treffen, um eine nachhaltige Schadigung der Gsterreichi-
schen Volkswirtschaft zu vermeiden; ferner mussten diese Vorgaben rasch in die
Praxis umgesetzt werden. Die Entscheidungssituationen zu den pandemiebezoge-
nen Beihilfen waren durch hohe Unsicherheiten gepragt. Die im Marz 2020 ver-
fligbare Datenlage enthielt keine verlasslichen Informationen zu moglichen Aus-
pragungen kinftiger Entwicklungen der Pandemie sowie der Wirtschaftslage;
insbesondere war unsicher, wie lange Unterstitzungsleistungen zu erbringen sein
werden, welche und in welchem Ausmal’ Unterstiitzungsmalnahmen zu ergreifen
sein werden, inwieweit aufgrund der pandemiebedingten personalbezogenen Ein-
schrankungen die bestehenden (und mit ihren Aufgaben ausgelasteten) Behoérden
in der Lage waren, die erforderlichen zusatzlichen Aufgaben zeitgenau zu erfillen
sowie inwieweit neues Personal aufzubauen ware.

Vor diesem Hintergrund erscheint der Einsatz einer Zweckgesellschaft (COFAG) ex-
ante sowie auch im Zeitablauf gerechtfertigt, wie im Folgenden — zur besseren
Veranschaulichung der Aufgaben im Zeitablauf in drei Phasen gegliedert — darge-
stellt wird. Da der Verfassungsgerichtshof im Prifungsbeschluss auch auf die
Ubertragung von Aufgaben auf die Finanzverwaltung Bezug genommen hat, wer-
den auch die Auswirkungen der MaRnahmen auf die Finanzverwaltung kurz skiz-
zZiert:

a.) Grindungsphase der COFAG [Phase |, Marz 2020 bis Mai 2020]

Die COFAG wurde Ende Marz 2020 als reine Zweckgesellschaft zur Vergabe von
Beihilfen und als Forderstelle im beihilfenrechtlichen Sinn errichtet. Die Beauftra-
gung zur Griindung erfolgte durch schriftliche Anweisung des Bundesministers fir
Finanzen (Auftrag) vom 27. Mérz 2020 an die ABBAG zur Errichtung 'einer Toch-
tergesellschaft in Form einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung'. Die Beauf-
tragung der ABBAG diente der Beschleunigung des Griindungsprozesses. Die Fi-
nanzverwaltung konnte mit Beginn der SchlieBungen und der verpflichtenden
Telearbeit fur alle Bediensteten zwar rasch ihre Tatigkeiten wiederaufnehmen, das
Risiko verzogerter Aufgabenerledigung in ihrem Kernbereich war jedoch prasent
und ware durch eine zusatzliche Aufgabenibertragung weiter erhoht worden. Die
Beauftragung der Griindung der COFAG durch eine Gesellschaft, die aufgrund ih-
rer schlanken Struktur und der umfassenden Expertise der (Interims-)Geschafts-
fihrung viel flexibler agieren konnte, erschien vor dem Hintergrund der notwen-
digen Entscheidungen unter Unsicherheit sinnvoll.

Zustandigkeit und Unternehmensgegenstand wurden durch das ABBAG-Gesetz
und den Gesellschaftsvertrag ausschlieBlich auf die 'Erbringung von Dienstleistun-
gen und dem Ergreifen von finanziellen Mallnahmen' zur Bekdampfung der wirt-
schaftlichen Folgen der Pandemie beschrankt.

Zum Zeitpunkt der Griindung der COFAG im Marz 2020 ging man davon aus, dass
die Gewahrung finanzieller Unterstitzung von Unternehmen ein kurzfristiges, im
Idealfall sogar einmaliges Vorhaben bleiben wird. Der voriibergehende Charakter
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von HilfsmalRnahmen kommt somit durch die gewahlten MaBnahmen sowie durch
die beihilfenrechtlichen Vorgaben zum Ausdruck.

Auf die Schaffung einer neuen organisatorischen Struktur mit eigenem Personal
innerhalb des Bundesministeriums fiir Finanzen zu verzichten, war Ausdruck des
Effizienzgebots. Es ware umgekehrt (jedenfalls aus einer exante Sicht) weder wirt-
schaftlich sinnvoll, noch sparsam gewesen, eine Struktur zu schaffen, die erst nach
mehreren Monaten alle Planstellen nach dem Vertragsbedienstetengesetz besetzt
hatte und voll arbeitsfahig gewesen ware, um nach Erreichen der vollstandigen
Operabilitat gleich wieder mit dem Abbau der Struktur und Freisetzung der Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter zu beginnen.

Die Pramisse einer lediglich punktuellen Tatigkeit in Bezug auf die Beihilfen-
vergabe trifft ebenso auf die Entscheidung zu, zahlreiche Aufgaben der COFAG an
externe Dienstleister auszulagern und kein eigenes Personal anzustellen. Weder
ging man von einem langfristigen Bestand der COFAG aus, noch hatte man Bewer-
berinnen und Bewerbern eine entsprechende Perspektive bieten kénnen, um
(hoch-)qualifiziertes Personal zu erhalten. Zu Beginn der Pandemie Gberwog zu-
dem die Annahme, dass die von SchlieBungen betroffenen Unternehmen in erster
Linie mit Liquiditatsproblemen, nicht jedoch mit (Eigen-)Kapitalproblemen kon-
frontiert sein werden. Aus diesem Grund beschrankten sich die ersten Hilfsmal3-
nahmen auf die Vergabe von Haftungen fir Uberbriickungskredite, die Unterneh-
men durch den Bankensektor gewahrt wurden (vgl. die Verordnung BGBI. I
Nr. 143/2020; in Summe wurden Garantien in Hohe von 5,5 Milliarden Euro ge-
nehmigt).

Nach Griindung der COFAG trat am 15. Mai 2020 das COVID-19-Férderungsprii-
fungsgesetz (CFPG) in Kraft. Am 20. Mai 2020 traten weitere Bestimmungen dieses
Gesetzes in Kraft, unter anderem die Moglichkeit fir die COFAG, im Einzelfall von
der Finanzverwaltung (exante) Ergdnzungsgutachten anzufordern. Die Intention
dahinter war, die COFAG mit dem vorhandenen Wissen der Finanzverwaltung vor
allem aus dem Bereich der AuRenpriifung bestmoglich zu unterstitzen.

Im Zuge des Legistikprozesses zum CFPG wurde geschatzt, dass seitens der Finanz-
verwaltung 110 Vollbeschaftigtendquivalente (VBA) erforderlich waren. Letztlich
wurden der Finanzverwaltung im Personalplan des Bundes 88 VBA bzw. Planstel-
lenwerte zugesprochen. Dieses zusatzliche Personalpotential konnte aufgrund der
rechtlichen Rahmenbedingungen und des Ausbildungsprozesses nicht kurzfristig
realisiert werden. Neben Ausschreibungspflichten verzogerte insbesondere die
verpflichtende Grund- und Funktionsausbildung neu aufgenommener Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter die Intention eines zeitnahen Arbeitseinsatzes.

b.) Direktzuschisse als wesentliches Stiitzungsinstrument [Phase Il, Juni 2020 bis
Oktober 2020]

Lag zu Beginn der Krise der Fokus der Wirtschaftshilfen auf der Gewahrung von
Haftungen zur Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten, wurde in einem
zweiten Schritt mit dem sog. Fixkostenzuschuss das erste Hilfsinstrument geschaf-
fen, mit welchem Unternehmen nichtriickzahlbare Direktzuschiisse gewahrt wur-
den. Die Abwicklung der Zuschiisse wurde der COFAG in Zusammenarbeit mit der
Finanzverwaltung Gbertragen.



Aufgabe der COFAG war die rechtliche und abwicklungsorganisatorische Ausge-
staltung des gesamten Abwicklungsprozesses der Zuschiisse auf Basis der vom
Verordnungsgeber erlassenen Richtlinien. Konkret bedeutet das die Ableitung des
Prifbedarfes vor dem Hintergrund der Anforderungen der Richtlinien sowie die
Erstellung der Forderbedingungen, der Forderantrage und die Ubersetzung der
Forderantrage in die Antragsmasken von FinanzOnline.

Zudem war ein IT-System fir die Gestionierung, Dokumentation und das Reporting
der Zuschussgewahrung von der COFAG zu entwickeln und zu betreiben (sog.
COFAG-Fordermanager; dieser wurde gemeinsam mit der Bundesrechenzentrum
GmbH erstellt), eine Auszahlungsinfrastruktur zu entwickeln (gemeinsam mit der
Buchhaltungsagentur des Bundes) und auf Basis der Richtlinien von der COFAG ein
Prifsystem zu entwickeln und zu operationalisieren.

SchlieBlich wurden von der COFAG zwei umfassende Informationsportale
(www.fixkostenzuschuss.at und www.umsatzersatz.at) erstellt, ein System fiir die
Forderberatung entwickelt, d.h. eine Call-Center-Infrastruktur bereitgestellt und
die entsprechenden Schulungen veranlasst, ein Case-Management-System (Be-
reitstellung von fallspezifischen Antragstellerinformationen, Moéglichkeit der Ein-
bringung von Beschwerden, etc.) implementiert sowie gemeinsam mit der Finanz-
verwaltung FAQs (Frequently asked questions) fiir die Foérderberatung
ausgearbeitet und von der COFAG operationalisiert. Dabei wurde die durch das
Case-Management-System eingegangenen Antragsanpassungen vorgenommen
(z.B. im Fall von falschen IBAN-Informationen, etc.).

Grundsatzlich hatte die COFAG alle Antrage zu prifen und zu genehmigen. Dazu
kamen zwei 'Hilfsinstrumente': Zum einen wurde ein Voranalysetool mit dem Pre-
dictive-Analytics-Competence-Center (PACC) der Finanzverwaltung eingesetzt,
um die eingehenden Antrage einer auf Algorithmus-basierenden Voranalyse zu
unterziehen. Zum anderen konnte die COFAG ein Erganzungsgutachten bei der Fi-
nanzverwaltung in den Fallen beauftragen, in denen das PACC betreffend be-
stimmter Daten, die der Finanzverwaltung vorliegen, moégliche Ungereimtheiten
in den im Antrag kommunizierten Zahlen und Fakten festgestellt hat.

Im implementierten Prifsystem werden in einem ersten Schritt vom PACC der Fi-
nanzverwaltung die eingehenden Antrage einer auf Algorithmus-basierenden Vor-
analyse nach dem Ampelsystem unterzogen. 'Grin'-Falle sind dem Algorithmus zu
Folge Antrage, deren Voranalyse keine Auffalligkeiten aufzeigt, wahrend 'Orange’-
bzw. 'Rot'-Antrage Werte aullerhalb der im Algorithmus vorgesehenen Bandbrei-
ten aufweisen und daher tiefergehenden Prifbedarf auslésen. 'Griin'-Falle konn-
ten grundsatzlich durch die COFAG ausgezahlt werden (vorbehaltlich Stichproben-
prifungen und Prifungen etwaiger Interdependenzen im Zusammenhang mit
anderen eingebrachten Antragen oder Beihilferegimen sowie die Einhaltung der
Beihilfenhochstgrenzen; bei Fillen mit einem Auszahlungsvolumen von (ber
800.000 Euro war eine Einzelfallprifung vorzunehmen und waren diese Falle dem
Aufsichtsrat zur Beschlussfassung vorzulegen und dem Beirat zur Kenntnis zu brin-
gen); 'Rot'-Falle mussten abgelehnt oder ndher untersucht werden; 'Orange’-Falle
mussten in jedem Fall durch die COFAG naher geprift werden, wobei sich die
COFAG - soweit Daten betroffen waren, die der Finanzverwaltung vorlagen — ein
Erganzungsgutachten bei der Finanzverwaltung beauftragen konnte. Im Ergebnis
hatte die COFAG gemald Auftrag des Bundesministers flr Finanzen zahlreiche
Stichproben von 'Griin'-Féllen zu jedem Zuschussprodukt zu machen (d.h. Antrage
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gesamtheitlich zu priifen), alle COFAG-Antrage iber EUR 800.000 gesamtheitlich
zu prifen und zusatzlich alle 'Orange’- und 'Rot'-Falle weiter zu bearbeiten und zu
prifen (teilweise unter Beiziehung der Finanzverwaltung in Ergdanzungsgutach-
ten). Die zahlreichen Auftrage des Bundesministers fir Finanzen sowie die um-
fangreichen Prifungsleitfaden (jeder rund 60 bis 140 Seiten) zu jedem einzelnen
Zuschussprodukt erforderten eine umfangreiche Prifungstatigkeit der COFAG zu
den mehr als 1,3 Millionen gestellten Antragen, die letztlich auch dazu fiihrte, dass
systemischer Missbrauch verhindert und tGber Einzelfallprifungen — bei konserva-
tiver Rechnung — rund EUR 290 Millionen fiir den Bund eingespart werden konn-
ten.

Neben der Antragsprifung vor Auszahlung der Zuschiisse war und ist es darliber
hinaus Aufgabe der COFAG, Riickforderungsanspriiche zu identifizieren und zu
prifen und in der Folge einzufordern. Wesentlichstes Beispiel dafiir sind Rickfor-
derungsanspriiche im Zusammenhang mit Bestandszinsen, deren Héhe aktuell vor
einer Detailprifung auf einen dreistelligen Euro-Millionenbetrag geschatzt wird.

Zum Zeitpunkt der Auszahlung erster Zuschiisse (Fixkostenzuschuss, 'FKZ I') wur-
den bereits Erganzungsgutachten von der COFAG beauftragt und vom Finanzamt
Osterreich (FAO) und Finanzamt fiir GroRbetriebe (FAG) erstellt. Daflir schatzte
das Bundesministerium fiir Finanzen einen Personalaufwand von 28 VBA fiir den
Anteil im Jahr 2020 und 141 VBA im ersten Quartal 2021. Schulungen vor allem fiir
den Bereich Erganzungsgutachten erfolgten weiterhin laufend. Auskunftserteilun-
gen per Telefon erfolgten in dieser Phase durch 3 VBA.

Eine (vollstandige) Ubertragung der Abwicklung der HilfsmaRnahmen auf das Bun-
desministerium fiir Finanzen bzw. die Finanzverwaltung wurde im Herbst 2020
aufgrund der ressourcentechnischen Gesamtsituation nicht in Erwagung gezogen.
Daruber hinaus war die COFAG — wie bereits dargelegt — als zeitlich befristete Ab-
wicklungsstelle flr Beihilfen vorgesehen und ausgerichtet.

c.) Weiterentwicklung von Direktzuschiissen und Einbindung der Finanzverwal-
tung [Phase lll, ab November 2020]

Der Prozess zur Schaffung von Nachfolgeregelungen fiir den Fixkostenzuschuss er-
langte neue Dynamik durch weitere behdérdliche SchlieBungen zur Eindammung
der Ausbreitung der Pandemie ab November 2020. Zu diesem Zwecke wurde am
6. November 2020 die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen gemald § 3b
Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien iber die Gewahrung eines Lock-
down-Umsatzersatzes durch die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes
GmbH (COFAG) (BGBI. Il Nr. 467/2020) fur den Monat November 2020 und am
16. Dezember 2020 die Verlangerung fir den Monat Dezember 2020 (BGBI. I
Nr. 567/2020) kundgemacht.

Neben diesen beiden punktuellen MaBnahmen fiir von behdrdlichen SchlieBun-
gen im November und Dezember 2020 betroffene Unternehmen wurden Ende des
Jahres 2020 als Nachfolgeregelungen fir den Fixkostenzuschuss (FKZ I) die Hilfsin-
strumente Verlustersatz und der sog. Fixkostenzuschuss 800.000 (FKZ 800.000)
umgesetzt.



Die Abwicklung von Direktzuschiissen durch die COFAG hatte sich zum damaligen
Zeitpunkt bewahrt, da die Bearbeitung der Antrage und die Auszahlung an Unter-
nehmen sehr rasch erfolgte. So betrug etwa beim Umsatzersatz die durchschnitt-
liche Bearbeitungsdauer von der Antragstellung durch das Unternehmen bis zu
Genehmigung der Beihilfe nur elf Tage.

In dieser Phase erfolgten durch die Finanzverwaltung Erganzungsgutachten fiir fol-
gende Zuschisse: FKZ |, FKZ 800.000, Verlustersatz I-1ll, Lockdown-Umsatzersatz Il
und Ausfallsbonus I-lll. Dafiir schatzte das Bundesministerium fir Finanzen einen
Personalaufwand von 545 VBA im Finanzamt Osterreich und im Finanzamt fir
GroRbetriebe. Dieser hohe Personaleinsatz aus dem Bereich der AuRenprifung fur
die Bewaltigung der Erganzungsgutachten setzte sich im Jahr 2022 im Wesentli-
chen unvermindert fort. Mit einem Abflachen ist im ersten Halbjahr 2023 zu rech-
nen, wobei die gesetzlich vorgesehene Aufgabe der sogenannten ex-post-Prifun-
gen einen relevanten Anteil des Personaleinsatzes auch in Folgejahren einnehmen
wird. Daraus erschlieRt sich, dass durchschnittlich 51 % der AuRenprifungs-Res-
sourcen der Finanzverwaltung lber das Jahr 2021 in die Erstellung von Ergan-
zungsgutachten geflossen sind. So waren diese Ressourcen fiir diese Aufgaben ge-
bunden und konnten nur stark eingeschrankt fir die Kernaufgaben (z.B.
AulRenprifung) verwendet werden.

Mit COVID-bedingten MaBnahmen — wie der automatischen Verlangerung der Fa-
milienbeihilfe, der Aussetzung der Anspruchstberprifungsschreiben in der Fami-
lienbeihilfe, der Aussetzung von EinhebungsmaRBnahmen (Mahnungen, Sdumnis-
zuschlage, etc.), COVID-Ratenzahlungsmodellen — bestand eine Vielzahl weiterer
Aufgaben insbesondere seit Marz 2021, die einen Einsatz der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter der Finanzverwaltung fiir zusatzliche COFAG-bezogene Aufgaben-
stellungen deutlich erschwert hatten.

d.) ZahlenmaRige Plausibilisierung der Effizienz der Férderabwicklung

Eine einfache und sehr grobe zahlenmaRige Plausibilisierung der Effizienz der For-
derabwicklung ergibt folgendes Bild:

Seit ihrem Bestehen hatte die COFAG — vor dem o.a. Hintergrund — knapp 62,5
Millionen Euro an Verwaltungsaufwendungen zu verzeichnen (Stichtag 30. No-
vember 2022). Von dieser Summe sind samtliche Aufwendungen der COFAG um-
fasst: also u.a. Personalkosten, Ausgaben fiir externe Priifer sowie Kosten fiir den
gemeinsam mit dem Bundesrechenzentrum entwickelten Férdermanager. Im sel-
ben Zeitraum wurden 14,5 Milliarden Euro fir die verschiedenen Zuschusspro-
dukte ausbezahlt: Pro Férder-Euro wurden somit 0,43 Cent an Abwicklungskosten
verursacht.

Bis dato hat die COFAG 100.974 Erganzungsgutachten bei der Finanzverwaltung
beauftragt. Laut Angaben des Rechnungshofes verursacht ein Erganzungsgutach-
ten der Finanzverwaltung einen Personalaufwand von ca. 2,3 Personentagen. Der
Personentag im Team Betriebsveranlagung kostet schatzungsweise 325 Euro. Die
bisher beauftragten Erganzungsgutachten haben somit Kosten in H6he von EUR
75,5 Mio. verursacht. Berlicksichtigt man diese Kosten und rechnet sie dem o.a.
Verwaltungsaufwand der COFAG hinzu, wurden pro Forder-Euro somit 0,95 Cent
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an Abwicklungskosten verursacht; werden zudem Kosten des arbeitsplatzbezoge-
nen betrieblichen Sachaufwands in der Finanzverwaltung, der mit 35% Zusatzauf-
wand berechnet wird, bericksichtigt, steigt der Wert auf 1,13 Cent.

Vergleicht man diese Kosten mit Abwicklungskosten anderer externer Rechtstra-
ger, so ergibt ein Blick in den Forderungsbericht 2020 folgendes Bild:

Laut Forderungsbericht 2020 der Bundesregierung wurden im Jahr 2020, 17,9 Mil-
liarden Euro an Fordermitteln ausbezahlt und wird die Summe der Férderabwick-
lungskosten externer Rechtstrager in diesem Bericht mit 184 Millionen Euro bezif-
fert.  Abzuziehen sind die ausbezahlten  Fordermittel aus den
Budgetuntergliederungen (UG) 11, 13, 14, 18, 21, 24, 25, 30 und 44 in Hohe von
447,3 Millionen Euro sowie aus der UG 20 in H6he von 6.438,6 Millionen Euro
(6.650,6 Millionen Euro abzliglich 212 Millionen Euro fir Lehrlingsférderung ge-
maRk § 19¢c BAG), da diese laut Angaben im Forderbericht keine Aufwendungen fiir
externe Rechtstrager zu verzeichnen hatten. Zieht man zudem die dem Jahre 2020
zuzurechnenden, von der COFAG vergebenen Férderungen (in Hohe von 4.221,5
Millionen Euro) ab, so bedeutet dies Abwicklungskosten von ca. 2,71 Cent pro For-
der-Euro.

Es zeigt sich, dass die Forderabwicklungskosten pro Forder-Euro der COFAG inklu-
sive der Ausgaben fir Erganzungsgutachten deutlich unterhalb der Benchmark der
externen Rechtstragern zurechenbaren Férderabwicklungskosten des Bundes lie-
gen. Von einer Aufgabenerfiillung mit sparsamen Ressourceneinsatz kann daher
ausgegangen werden.

Bislang wurden aufgrund der Prftatigkeit von COFAG und Finanzverwaltung
289 Millionen Euro an potenziellen Zuschusszahlungen eingespart, dem stehen ak-
tuell der COFAG direkt zurechenbare Aufwendungen in Hohe von ca. 164,4 Mio.
Euro gegenlber. Das Organisationsmodell der COFAG hat sich somit als wirtschaft-
lich erwiesen.

Auch ein Benchmarkvergleich mit anderen Foérderinstitutionen zeigt, dass die
COFAG mit Blick auf die Verwaltungskosten nicht liber diesen Institutionen zu lie-
gen kommt, gleichzeitig jedoch deutlich mehr Antrage und Férderansuchen bewil-
ligt wurden.

e.) Zwischenfazit

Zusammenfassend ist die Bundesregierung der Ansicht, dass sowohl die erstma-
lige Ubertragung als auch die weiteren Ubertragungen von Aufgaben an die
COFAG in der vom ABBAG-Gesetz gewdhlten Form nicht gegen das verfassungs-
rechtliche Sachlichkeits- und Effizienzgebot verstoRen. Der vom Verfassungsge-
richtshof in Rz. 21 des Priifungsbeschlusses hervorgehobene Umstand, dass we-
sentliche Aufgaben im Zusammenhang mit der Entscheidung tber die Gewadhrung
bzw. Rickforderung der Ausgleichsleistungen der Finanzverwaltung Ubertragen
werden, dndert dabei nichts. Nach Ansicht der Bundesregierung kommt es letzt-
lich auf eine zweckmalige, sparsame und wirtschaftliche Aufgabenerledigung an,
die ein arbeitsteiliges Vorgehen einer vom Bund beherrschten privatrechtlich or-
ganisierten spezialisierten Forderstelle mit Organen der Finanzverwaltung nicht
ausschlieBt, wenn dafiir, wie oben gezeigt, verniinftige Griinde ins Treffen gefihrt
werden kdnnen.



Im Ubrigen kann eine solche Aufgabenteilung der ebenfalls der Judikatur ent-
nehmbaren Anforderung, dass nur vereinzelte Aufgaben auf einen ausgeglieder-
ten Rechtstrager Gibertragen werden dirfen, mitunter sogar besser entsprechen:
Insbesondere wirde die vollstéandige Forderabwicklung durch Organe der Finanz-
verwaltung noch mehr Ressourcen der Finanzverwaltung binden, die primar fur
die origindren Kernaufgaben der Finanzverwaltung bendtigt werden.

1.3. Zeitpunkt der Effektuierung einer allfalligen 'Eingliederungsverpflichtung'?

Selbst wenn man die bisherige Aufgabenerfiillung durch die COFAG nicht als
‘zweckmaRig, sparsam und wirtschaftlich' ansahe, lieSe sich daraus nicht zwangs-
laufig eine Verletzung des Sachlichkeits- und Effizienzgebots ableiten, die zu einer
Aufhebung von Bestimmungen des ABBAG-Gesetzes filhren misste.

Zunachst ware zu beriicksichtigen, dass im Falle einer nachtraglichen Folgenbeur-
teilung (etwa durch den Rechnungshof) der Gesetzgebung ein gewisser Reaktions-
zeitraum auf das Ergebnis der Beurteilung zukommen sollte (vgl. in diesem Sinne
insbesondere auch Korinek/Holoubek, Grundlagen, 178, worin es u.a. heil$t: 'Erst
wenn feststeht, daR sich ein gesetzlich normierter konkreter Umsetzungsmecha-
nismus im Hinblick auf die zu erfiillende Aufgabe als ineffizient erweist und der
Gesetzgeber trotzdem in angemessener Zeit keine Anpassungen vornimmt, wird
der VfGH dem Gesetzgeber im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Effizienzge-
bot entgegentreten kénnen').

Geht man zudem davon aus, dass abgeleitet aus dem Sachlichkeits- bzw. Effizienz-
gebot den Staat bei Ausgliederungen eine fortlaufende Beobachtungsverantwor-
tung trifft, die, erweist sich eine Ausgliederung als ineffizient, zu einer verfassungs-
rechtlichen Pflicht zur 'Riickeingliederung' in die staatliche Verwaltung fihren
kann (Holoubek, Verfassungs-und verwaltungsrechtliche Konsequenzen der Aus-
gliederung, Privatisierung und Beleihung, OZW 2000, 33 (43)), wére dieser Verant-
wortung mittels des eingeschrankten zeitlichen Tatigkeitsrahmens, der fiir die
COFAG als Zweckgesellschaft im Zusammenhang mit finanziellen MaBBnahmen zu-
gunsten von Unternehmen im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers
SARS-CoV-2 vorgesehen wurde, wohl auch schon weitgehend Rechnung getragen.

Dessen ungeachtet sei noch auf die Meinung von Lachmayer, Ausgliederungen
und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung, JBl. 2007, 750 (763), verwie-
sen, wonach eine auf Grund eines Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes
notwendige Riickintegration in die staatliche Verwaltung keine groRere Ineffizienz
zur Folge haben sollte, als wenn eine ineffiziente Ausgliederung bestehen bliebe.
Ob dies der Fall ware, konnte im Einzelfall auch durchaus komplexe Bewertungs-
fragen aufwerfen (etwa fir den Fall, dass erworbenes Know-how der COFAG dann
nicht mehr uneingeschrankt zur Verfliigung stiinde).

Schlieflich weist die Bundesregierung darauf hin, dass nach ihrem Verstandnis
eine Uber eine reine Vertretbarkeitsprifung hinausgehende Sachlichkeits- oder Ef-
fizienzprufung (Prifung der ZweckmaRigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit)
einer Ausgliederung primar dem Rechnungshof obliegen sollte. '[Der Verfassungs-
gerichtshof] ware namlich sonst sehr rasch mit all den Schwierigkeiten konfron-
tiert [...], vor denen eine Verfassungsgerichtsbarkeit steht, die sich zwar auf eine
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inhaltsbezogene Normenkontrolle einlaf3t, die zugleich aber ihrem Selbstverstand-
nis nach nur Rechtsfragen I6sen und keine politischen Entscheidungen treffen will;
ganz zu schweigen von den Schwierigkeiten, die eine verlaRliche Feststellung oder
Prognose des komparativen Nutzens von unmittelbarer Staatsverwaltung und
Ausgliederung mit Beleihung bereitet' (Funk, Entscheidungsbesprechung VfGH
14.3.1996, B 2113/94, B 2114/94, B 2126/94, B 663/96, OZW 1997, 55 (61)).

2. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 20 Abs. 1 und Art. 52 B-VG (mangelnde
Leitungs- und Aufsichtsbefugnisse des Bundesministers fir Finanzen):

Laut Rz. 17 des Priifungsbeschlusses ist die Tatigkeit eines privatrechtlich organi-
sierten Rechtstragers grundsatzlich nicht als staatliche Verwaltung im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 B-VG zu qualifizieren. Im Hinblick auf die besondere Tatigkeit der
COFAG, namlich tber die Gewahrung der Ausgleichsleistungen (als funktionelles
Aquivalent zu Entschadigungsanspriichen nach dem Epidemiegesetz 1950) und
deren tatsachliche Auszahlung zu entscheiden, dirfte es sich nach der vorlaufigen
Auffassung des Verfassungsgerichtshofes — ausnahmsweise — um staatliche Ver-
waltung (im funktionellen Sinn) handeln.

Auf dieser Grundlage geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus, 'dass
der Gesetzgeber gemal Art. 20 Abs. 1 B-VG dazu verpflichtet ist, ausdricklich die
Befugnis des Bundesministers flir Finanzen zur direkten Leitung und Aufsicht ge-
geniber der COFAG zu verankern' (Rz. 23 des Prifungsbeschlusses).

2.1. Reichweite des Art. 20 Abs. 1 und 2 B-VG

Nach Ansicht der Bundesregierung erfasst Art. 20 Abs. 1 B-VG nicht auch Konstel-
lationen wie die gegenstandliche Aufgabeniibertragung an die COFAG. Die nicht-
hoheitliche Tatigkeit eines privatrechtlich organisierten Rechtstragers ist nicht als
staatliche Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG anzusehen. Wie der Ver-
fassungsgerichtshof jingst in G 390/2020 ua, V 226/2021 ausgefihrt hat, erfasst
Art. 20 Abs. 1 und 2 B-VG 'sowohl jene Konstellationen, in denen Verwaltungsor-
gane im organisatorischen Sinn die Verwaltung fiihren, als auch diejenigen, in de-
nen der Gesetzgeber Hoheitsbefugnisse auf nicht staatliche (ausgegliederte)
Rechtstrager (des privaten oder des &ffentlichen Rechts) lbertragt' (vgl. weiters
VfSlg. 19.992/2015, jeweils mit weiteren Nachweisen im Schrifttum: 'Die Ubertra-
gung der privatwirtschaftlichen Angelegenheiten einer Gebietskérperschaft auf ei-
nen 6ffentlich-rechtlich Ausgegliederten [bzw. in VfSlg. 19.993/2015: Rechtstrager
privaten Rechts], der seine Aufgaben in den Formen des Privatrechts wahrnimmt,
hat aber zur Konsequenz, dass es sich bei dessen Aufgabenerfiillung nicht mehr
um staatliche Verwaltung handelt' und weiters lautet es dort unter Hinweis auf
AB 439 BIgNR 25. GP 3: 'Privatwirtschaftliche Tatigkeit ausgegliederter Rechtstra-
ger unterliegt hingegen nicht dem Untersuchungsrecht [gemaR Art. 53 B-VG], zu-
mal es sich dabei nicht mehr um Verwaltung des Bundes handelt'; dem Umstand,
dass die Karntner Landesholding wesentliche, im 6ffentlichen Interesse des Lan-
des Karnten gelegene Aufgaben erfiillt, kam dabei in VfSlg. 19.992/2015 keine ent-
scheidende Bedeutung zu; vgl. fiir weitere Nachweise der Literatur auch die zum
hier gegenstandlichen Verfahren erstattete Stellungnahme des Amtes der Karnt-
ner Landesregierung vom 28. November 2022). Eine Verpflichtung der Gesetzge-
bung auf Grund des Art. 20 Abs. 1 B-VG, einen Leitungs- und Weisungszusammen-
hang zwischen einem obersten Organ und einem ausgegliederten Rechtstrager
herzustellen, besteht daher nach Ansicht der Bundesregierung nicht.



Die herrschende Ansicht einer primar organisatorischen Abgrenzung des Verwal-
tungsbegriffs des B-VG ermdglicht darliber hinaus eine klare Unterscheidung zwi-
schen Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG und 'Nicht-Verwaltung'. Bei
einem funktionalen Verwaltungsbegriff, der auf eine 'besondere Tatigkeit' eines
privatrechtlich organisierten Rechtstragers abstellt, stellte sich namlich die Frage
nach den inhaltlichen Kriterien, aus denen auf die ausnahmsweise Annahme einer
staatlichen Verwaltung im funktionalen Sinn geschlossen werden kdnnte. Nicht
nur im gegenstandlichen Fall, sondern grundsatzlich bei jeder Tatigkeit privat-
rechtlich-organisierter Rechtstrager konnte sich die Frage stellen, ob ausnahms-
weise staatliche Verwaltung (im funktionellen Sinn) vorliegt, die mit weiteren ver-
fassungsrechtlichen Implikationen, wie dem Erfordernis der Schaffung von
Ingerenzbefugnissen eines obersten Organs der Vollziehung, verbunden ware.

Wie noch unter Teil 111.3 genauer ausgefihrt wird, ist zudem die Annahme, dass
der Gesetzgeber die von der COFAG zu gewdhrenden Ausgleichsleistungen als ein
funktionelles Aquivalent zu behdérdlich zu entscheidenden Entschadigungsanspri-
chen nach dem Epidemiegesetz 1950 anzusehen scheint, nur zum Teil einschlagig;
namlich insoweit, wie schon in VfSlg. 20.397/2020 erkannt wurde, dass solche
AusgleichmaRnahmen die VerhaltnismaRigkeit von behordlich verfligten Eigen-
tumsbeschrankungen (auch im Falle eines gleichzeitigen Ausschlusses des An-
spruchs auf Vergltung fir den Verdienstentgang gemaR dem Epidemiegesetz
1950) zu gewahrleisten vermogen. Gerade weil die Funktion der gegenstandlichen
Beihilfen, wie etwa des im Anlassfall einschlagigen Fixkostenzuschusses, regelma-
Rig weit Uber die Funktion eines Entschadigungsanspruchs hinausgehen, lasst sich
aus dieser jedoch nicht auf eine staatliche Verwaltung im funktionellen Sinn schlie-
Ren.

Eine weite Auslegung des Verwaltungsbegriffs hatte aullerdem potentiell erhebli-
che Auswirkungen auf Bereiche, in denen mit Ausgliederungen von wirtschaftli-
chen Tatigkeiten eine 'Lockerung' des Weisungszusammenhangs etwa aus unions-
rechtlich  bedingten Griinden angestrebt wird und daher etwa
Gesellschaftsformen (wie z.B. die Aktiengesellschaft) eingesetzt werden, bei de-
nen die Geschaftsflihrung gesellschaftsrechtlich nicht an Weisungen der Eigenti-
mer gebunden ist (§ 70 Abs. 1 AktG). So war im Hinblick auf die sog. Maastricht-
Konvergenzkriterien ein wesentliches Motiv fiir die Ausgliederung der ASFINAG,
die Schuldenquote des Sektors 'Staat' niedriger zu halten (vgl. ErlRV 698
XX. GP 11). Dies bedingte aber, dass die ASFINAG als selbstandige institutionelle
Einheit anzusehen ist, was nach EUROSTAT voraussetzt, dass vom Staat 'kein Ein-
fluss auf die laufenden Geschafte genommen wird' (vgl. die Pressemitteilung der
Eurostat Nr. 15/2002 vom 31. Janner. 2002 zur Qualifikation der Bundesimmobili-
engesellschaft (BIG) als eigenstdndige institutionelle Einheit). Ware aus Art. 20
Abs. 1 B-VG das Erfordernis einer strengen Weisungsbindung bei wirtschaftlichen
Tatigkeiten ausgegliederter Rechtstrager abzuleiten, kdnnte dies solche wirt-
schaftspolitisch zweckmaBigen Gestaltungen erschweren und potentiell zu einer
massiven Erhéhung der Schuldenquote fihren.

2.2. Ingerenzbefugnisse des Bundesministers fir Finanzen
Selbst dann, wenn man annimmt, dass Art. 20 Abs. 1 B-VG den verfahrensgegen-

standlichen Fall der Aufgabenbesorgung durch die COFAG erfasst, besteht nach
Ansicht der Bundesregierung eine hinreichende Ingerenz des Bundesministers fir
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Finanzen auf die Organe der COFAG. Diese Ingerenzbefugnisse ergeben sich im
Wesentlichen aus

a) der (indirekten) Alleingesellschafter-Stellung des Bundes in der COFAG, die dem
Bund ein gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht gegenliber der COFAG gibt, das
der Bundesminister fiir Finanzen tber die ABBAG wahrnehmen kann, und

b) dem zivilrechtlichen Auftragsverhaltnis zwischen Bund (Bundesminister fur Fi-
nanzen) und COFAG, das durch Verordnungen (Richtlinien) im Detail ausgestaltet
ist und durch 'Auftrage' des Bundes (Bundesminister flir Finanzen) im Sinne von
zivilrechtlichen Weisungen im Rahmen der Verordnungen (Richtlinien) konkreti-
siert wird.

a.) Gesellschaftsrechtliche Weisungsbefugnisse

Der Bund ist ausschlieRlicher Gesellschafter der ABBAG. Die ABBAG ist ausschliel3-
licher Gesellschafter der COFAG. Die Gesellschafter sind im Rahmen der General-
versammlung das oberste Willensbildungsorgan der Gesellschaft (Enzinger in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 20, Rz. 30). Die Gesellschafter konnen Lei-
tungsmalnahmen verbieten, billigen oder anordnen (Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG3, 2007, § 20, Rz. 9; Enzinger aaO Rz. 9). Gesellschaftsrechtliche Weisungen
konnen samtliche Angelegenheiten der Gesellschaft betreffen (Enzinger aaO
Rz 32). Das Weisungsrecht bedeutet, dass die Gesellschafter eigeninitiativ und
umfassend in rechtsverbindlicher Weise in den Geschaftsfiihrungsbereich eingrei-
fen kénnen.

Der Bundesminister fiir Finanzen ist befugt, als Vertreter des Eigentlimers des Ge-
schaftsanteils der ABBAG und damit als Reprasentant der Generalversammlung
der Geschaftsfiihrung der ABBAG eine Weisung dergestalt zu erteilen, dass diese
—in ihrer Funktion als Generalversammlung der Tochtergesellschaft COFAG — der
Geschaftsfihrung der COFAG eine Weisung mit einem in der ersten Weisung
schon vorgegebenen Inhalt erteilt. Das Weisungsrecht kommt der Generalver-
sammlung, d.h. dem Bund fiir die ABBAG und der ABBAG fiir die COFAG, gegen-
Uber der Geschaftsfiihrung zu. Fiir Gesellschafterbeschliisse besteht keine Form-
vorschrift. Konkludente Beschliisse sind nicht ausgeschlossen. Weisungen miissen
jedoch klar nachvollziehbar sein, da sie verbindlich sind und Haftungsfolgen bei
Nichteinhaltung bestehen.

Geschaftsfuhrer sind verpflichtet, rechtmaRigen Gesellschafterbeschlissen (Wei-
sungen) Folge zu leisten (Enzinger aaO Rz 38; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer,
GmbHG? (2018) § 20 Rz 25). GemaR § 20 Abs. 1 GmbHG sind die Geschéaftsfiihrer
der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, alle Beschrankungen einzuhalten, die in
dem Gesellschaftsvertrag, durch Beschluss der Gesellschafter oder in einer fiir die
Geschaftsfuhrer verbindlichen Anordnung des Aufsichtsrates flir den Umfang ihrer
Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, festgesetzt sind.

Mit der Griindung der COFAG als GmbH konnte daher die gesellschaftsrechtliche
Weisungskette Bundesminister flr Finanzen — ABBAG — COFAG sichergestellt wer-
den: Wesentliche Entscheidungen in der COFAG-Generalversammlung erfolgten
Uber einen ABBAG-Gesellschafterbeschluss mit Anweisung an die ABBAG-Ge-
schaftsfiihrung den Beschluss spiegelbildlich in der COFAG-Generalversammlung



umzusetzen. Das Bundesministerium fir Finanzen konnte daher jederzeit liicken-
los gesellschaftsrechtlich zuldssige Weisungen in der COFAG, trotz 'zwischenge-
schalteter' ABBAG, umsetzen.

Das 'Weisungsverhaltnis' BMF — COFAG wird zudem auch in der Corporate Gover-
nance Dokumentation der COFAG umfassend umgesetzt. Die Zustimmung durch
das Bundesministerium fir Finanzen oder eine vorgelagerte ABBAG-Gesellschaf-
terzustimmung ist mehrfach vorgesehen; z.B. werden die Geschaftsflihrer der
COFAG gemaR & 7 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages auf Vorschlag des Bundesmi-
nisters flr Finanzen unter Beachtung des Stellenbesetzungsgesetzes bestellt. Auch
die Aufsichtsratsmitglieder werden auf Vorschlag des Bundesministers fiir Finan-
zen bestellt (§ 10 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages).

b.) Zivilrechtliche Weisungsbefugnis

Bei der Gewahrung von finanziellen Malnahmen ist die COFAG durch das ABBAG-
Gesetz, die auf § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz gestiitzten Verordnungen (Richtlinien)
sowie die darauf aufbauenden Auftrage des Bundesministers fir Finanzen weitge-
hend dahin bestimmt, dass sowohl der Kreis der beglinstigten Unternehmen als
auch die Voraussetzungen fiir Garantien und Direktzuschisse festgelegt sind. Das
zivilrechtliche Auftragsverhaltnis besteht zwischen dem Bund (Bundesministerium
fir Finanzen) als Auftraggeber und der COFAG als Auftragnehmer. Das Regelungs-
system zielt deutlich darauf ab, dass die COFAG — nach Maligabe der internen Zu-
standigkeitsregelungen — bei Vorliegen der jeweiligen Férderungsvoraussetzun-
gen die entsprechende finanzielle Vereinbarung mit dem antragstellenden
Unternehmen zu treffen hat. Die Regelungen sind, was im vorliegenden Zusam-
menhang durch den Gleichheitsgrundsatz auch verfassungsrechtlich vorgegeben
ist (VfSlg. 20.397/2020), auf gleiche Forderung bei Vorliegen der festgelegten Vo-
raussetzungen ausgerichtet.

Die Verordnungen (Richtlinien) regeln einen Auftragsvertrag im Sinne einer Ge-
schaftsbesorgung, also die Verpflichtung der COFAG, auf Rechnung des Bundes
Rechtsgeschafte abzuschlielfen oder Rechtshandlungen vorzunehmen. Vertrags-
typisch fur den Auftragsvertrag ist die Pflicht des Beauftragten zur Geschaftsbe-
sorgung im Interesse und auf Rechnung des Auftraggebers (Rubin in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'%3, § 1002, Rz. 4). Hauptleistung des Beauftragten ist die
Ausfihrung des Gbernommenen Geschafts samt Herausgabe der aus diesem er-
langten Vorteile. Die Geschaftsbesorgungspflicht ist regelmaRig Sorgfaltsverbind-
lichkeit: Der Beauftragte schuldet keinen Erfolg, sondern ein auf Erreichen des ver-
einbarten Geschaftszwecks gerichtetes Bemiihen (Rubin aaO § 1009, Rz. 5 f.) Der
Beauftragte muss im Rahmen der (ibernommenen Geschaftsbesorgung aus-
schlieflich im Auftraggeber-Interesse handeln, er hat daher insbesondere die
durch den Auftrag geférderten Interessen des Auftraggebers vor seine eigenen zu
stellen (Rubin aaO § 1009, Rz. 25 f.). Die gadnzliche Ausrichtung am Auftraggeber-
Interesse ist ndmlich gerade das entscheidende Charakteristikum, das den Bevoll-
machtigungs- und Auftragsvertrag (und die in Anspruch genommene Ermachti-
gung) von den Vertragen des Interessengegensatzes (Austauschvertragen), aber
auch den Vertragen der Interessengemeinschaft (Gesellschaftsvertragen) ab-
grenzt. Die Pflicht zur Interessenwahrung determiniert daher die gesamte Ge-
schaftsbesorgung durch den Beauftragten und damit die vertragliche Hauptpflicht
(Hartlieb/Zollner in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*, § 1009, Rz. 27).
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Die Verordnungen (Richtlinien) haben mit 'Auftragen’ zivilrechtliche Weisungen im
Rahmen eines Auftragsvertrags nach § 1002 ABGB vor Augen. Der Bund (Bundes-
minister flr Finanzen) als Auftraggeber ist berechtigt, die nahere Auftragsausfiih-
rung durch Weisung festzulegen. Die bestmdogliche Verfolgung des Interesses des
Auftraggebers ist daher nur dann moglich, wenn sich der Auftragnehmer nicht nur
an die im Zuge der Begriindung des Geschaftsbesorgungsverhaltnisses erteilten
Vorgaben, sondern auch an Aktualisierungen des Auftraggebers halt. Daraus folgt,
dass der Beauftragte im Einzelfall dazu verpflichtet sein kann, Weisungen vom Auf-
traggeber einzuholen. Das ist insbesondere dann denkbar, wenn der Inhalt der Ge-
schaftsbesorgung nicht ausreichend bestimmt ist, widerspriichliche Weisungen
vorliegen oder Teile der Geschaftsbesorgung durch aktuelle Entwicklungen un-
zweckmaRig oder sinnlos geworden sind (OGH 23.06.1983, 6 Ob 610/83). Das Wei-
sungsrecht ist ein Gestaltungsrecht des Auftraggebers. Es wird durch einseitige,
zugangsbedurftige Willenserklarung ausgelibt. Die Weisung unterliegt grundsatz-
lich keiner Formvorgabe. Sie kann etwa schriftlich, mindlich oder konkludent er-
teilt werden. Die Wirkung der Weisung kann spater durch eine neue Weisung ab-
gedndert oder aufgehoben werden (Hartlieb/Zollner in
Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*, § 1009, Rz. 57 ff).

§ 2 Abs. 2 erster Halbsatz (in Verbindung mit Z 7) und § 2 Abs. 5 zweiter Satz AB-
BAG-Gesetz (in Verbindung mit § 6a Abs. 1 ABBAG-Gesetz) stellen jeweils darauf
ab, dass die COFAG Aufgaben 'nach Maligabe einer gesetzlichen Erméachtigung o-
der Beauftragung durch den Bundesminister fir Finanzen' erbringt und die Finan-
zierung von MaRnahmen gemal} § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz nach 'Maligabe der
gesetzlichen Ermachtigung oder Beauftragung durch den Bundesminister fir Fi-
nanzen' erfolgt. Diese Bestimmungen legen es nahe, dass die Finanzierung der
COFAG zur Gewahrung der ihr Ubertragenen finanziellen MalRnahmen in den
Grenzen der gesetzlichen und verordnungsformigen Regelungen privatrechtlich
naher geregelt werden kann. In diesem Verstandnis kann der Bundesminister fir
Finanzen etwa mit der Verpflichtung des Bundes gemal} § 6a Abs. 2 zweiter Satz
ABBAG-Gesetz durch Vorgaben des Bundesministers fiir Finanzen in zivilrechtli-
chen Weisungen ('Auftragen') an die COFAG Rechnung tragen. Diese Weisungen
('Auftrage') konnen auch Regelungen fir die Durchfihrung der finanziellen Mal3-
nahmen enthalten.

Es gab fir jedes Zuschussprodukt zusatzlich einzelne Auftrage des Bundesminis-
ters fir Finanzen, in dem dieser zum Teil sehr detailliert dargestellt hat, in wel-
chem Umfang die COFAG einzelne Antrage zu prifen hat (Stichprobenprifung von
'Grin'-Fallen; Prifungsumfang und Umgang bei 'Orange'-Fallen und 'Rot'-Fallen),
welche Nachweise fiir die Erflllung von Antragsvoraussetzungen durch Antrag-
steller beizuschaffen und/oder durch die COFAG zu prifen waren und wie die
COFAG mit einzelnen offenen operativen, technischen und rechtlichen Fragen zu
einzelnen Zuschussprodukten (inkl. Interdependenzen zwischen Produkten) um-
zugehen hat, die nicht in den COFAG-Richtlinien geregelt waren. Darliber hinaus
hat sich das Bundesministerium fiir Finanzen in die Ausarbeitung von FAQs zu allen
wesentlichen Zuschussprodukten zu offenen Fragen von Antragstellern und Fi-
nanzverwaltung intensiv inhaltlich eingebracht (und dabei auch mitgeteilt, wie
einzelne Fragen aus seiner Sicht zu beantworten sind), die die COFAG dann — nach
Abstimmung mit dem Bundesministerium fiir Finanzen — vertffentlicht hat. Im Er-
gebnis hat die COFAG daher als Auftragnehmer die Forderabwicklung umfanglich
auf Basis von Auftragen des Bundesministers flir Finanzen und in enger Abstim-
mung mit denselben 'weisungsgebunden' durchgefiihrt.



Soweit der Verfassungsgerichtshof in Rz. 25 des Priifungsbeschlusses auf die Re-
gelungen in Punkt 2.4 des Anhangs zur Verordnung BGBI. Il Nr. 225/2020 Bezug
nimmt, wonach die Organe der COFAG bei Entscheidungen Uber Fixkostenzu-
schiisse weisungsfrei sind, bemerkt die Bundesregierung, dass eine Verordnungs-
bestimmung, selbst wenn sie im Widerspruch zu den Anforderungen aus Art. 20
Abs. 1 B-VG stiinde, nicht die Verfassungswidrigkeit von Bestimmungen des AB-
BAG-Gesetzes bewirken kénnte (sondern bloR die entsprechende Verordnungsbe-
stimmung im Rahmen der prozessualen Moéglichkeiten aus dem Rechtsbestand zu
entfernen ware). Zudem war demnach die COFAG nur betreffend die Prifung und
Genehmigung individueller Antrage selbst weisungsfrei.

Wenn das ABBAG-Gesetz jedoch keine besondere 6ffentlich-rechtliche gesetzliche
Einzelweisungsbefugnis des Bundesministers fiir Finanzen vorsieht, ergibt sich da-
raus ein Regelungssystem, in dem die COFAG abgesehen von den durch Gesetz
und Verordnungen (Richtlinien) vermittelten Vorgaben in einem 6ffentlich-recht-
lichen Sinne 'weisungsfrei' tatig ist. Dies schlieRt freilich nicht aus, dass der Bun-
desminister fiir Finanzen als Auftraggeber zivilrechtliche Weisungen im Rahmen
des Auftragsverhaltnisses erteilt.

c.) Zwischenfazit

Die Bundesregierung ist somit der Ansicht, dass das ABBAG-Gesetz insbesondere
durch die Moglichkeit, Auftrage zu erteilen in Verbindung mit den allgemeinen zi-
vil- und gesellschaftsrechtlichen Befugnissen hinreichende Leitungs- und Auf-
sichtsbefugnisse des Bundesministers fiir Finanzen ermdoglicht (vgl. aus der Litera-
tur etwa Horner, Ausgliederung und Ingerenz, 125, der im Falle einer
Einmanngesellschaft von der Moéglichkeit einer funktionalen Aquivalenz des allge-
meinen Zivil- und Gesellschaftsrechts zu Art. 20 Abs. 1 B-VG ausgeht). Dass die
gesellschaftsrechtlichen Weisungsbefugnisse nach § 20 Abs. 1 GmbHG nur 'indi-
rekt' (Uber die im Alleineigentum des Bundes stehende ABBAG) austlibbar sind,
schadet nicht, zumal Auftrdage des Bundesministers fiir Finanzen direkt an die
COFAG und ohne Umweg Uber die ABBAG erfolgen kénnen und erfolgten. Im Hin-
blick auf die bloR privatrechtsférmige Aufgabenerledigung der COFAG wird zudem
auf das in der Lehre vertretene differenzierte Ingerenzprinzip hingewiesen (vgl.
z.B. Raschauer, in Bul3jager (Hrsg) Parlamentarische Kontrolle und Ausgliederun-
gen (2009) 19 (26)), wonach im Bereich der klassischen Hoheitsverwaltung effek-
tivere Steuerungsmoglichkeiten (im Sinne eines klassischen Weisungsrechts) vor-
gesehen werden missen als in Bereichen, in denen ausgegliederte Rechtstrager
wirtschaftliche Leistungen erbringen. Da die COFAG keine Befugnisse zu einer ho-
heitlichen Vollziehung hat, kdnnen nach Ansicht der Bundesregierung grundsatz-
lich auch geringere Ingerenzanforderungen angenommen werden, als im Falle von
Beleihungen mit Hoheitsrechten, welche bisher in der Rechtsprechung (z.B. VfSlg.
16.400/2001, Wertpapieraufsicht) behandelt wurden, um eine vor dem Hinter-
grund des Organisationskonzepts der Bundesverfassung notige Beherrschung des
ausgegliederten Rechtstragers durch ein oberstes Organ der Vollziehung zu ge-
wahrleisten.

2.3. Zur parlamentarischen Kontrolle

Laut dem Priifungsbeschluss scheinen durch die Ubertragung der Aufgabe an die
COFAG Nationalrat und Bundesrat nicht die Mdéglichkeit (etwa nach Art. 52 B-VG)
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zu haben, einen wesentlichen Teil des Vollzugs von Mitteln des Bundeshaushalts
direkt und unmittelbar zu tberprifen. Die im § 3b Abs. 4 ABBAG-Gesetz vorgese-
hene Pflicht des Bundesministers fir Finanzen, monatlich einen detaillierten Be-
richt vorzulegen, dirfte daran nichts andern.

GemaR Art. 52 Abs. 1 B-VG sind der Nationalrat und Bundesrat u.a. befugt, die
Geschaftsfihrung der Bundesregierung zu Gberprifen, deren Mitglieder liber alle
Gegenstande der Vollziehung zu befragen und alle einschlagigen Auskiinfte zu er-
langen. Art. 52 Abs. 2 B-VG stellt die Kontrollrechte gegenliber der Bundesregie-
rung und ihren Mitgliedern in Bezug auf naher bestimmte (Sub-)Beteiligungen des
Bundes klar. Die Geschaftsfiihrung der Bundesregierung und ihrer Mitglieder be-
steht in Bezug auf ausgegliederte Rechtstrager in der Wahrnehmung der Ingerenz-
moglichkeiten gemall den gesetzlich oder gesellschaftsrechtlich vorgesehenen
Aufsichts- und Einflussmoglichkeiten (vgl. z.B. Konrath/Neugebauer in Kahl/Khak-
zadeh/Schmid, Kommentar zum Bundesverfassungsrecht B-VG und Grundrechte
Art. 52 B-VG (Stand 1.1.2021, rdb.at) Rz. 14). Insofern beziehen sich in derartigen
Fallen die parlamentarischen Kontrollrechte auf die Auslibung der Einwirkungs-
moglichkeiten durch die staatlichen Organe. (vgl. Pabel, in Kneihs/Lienbacher
(Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, 14. Lfg. 2014, Art. 52
B-VG, Rz. 73). Das parlamentarische Kontrollrecht erstreckt sich grundsatzlich
nicht auf die Geschaftsfiihrung durch die Organe der ausgegliederten Rechtstra-
ger.

Mit einem Gesetzesbeschluss liber eine Ausgliederung nimmt die gesetzgebende
Koérperschaft in Kauf, dass sich parlamentarische Kontrollrechte im entsprechen-
den Umfang verringern (Raschauer in BuBjager (Hrsg.), Parlamentarische Kon-
trolle und Ausgliederungen (2009) 19 (32), dies werde nach Raschauer nur dann
verfassungswidrig sein, wenn das Parlament komplett 'abdanken' sollte, und die
Rechtslage so gestalten sollte, dass eine Gebietskorperschaft flir etwas einstehen
miusse, was Uberhaupt nicht Gegenstand von parlamentarischen Fragen sein
konne).

Im vorliegenden Fall bestehen auf Grund der oben angefiihrten Moglichkeiten der
Steuerung der COFAG mittels den gesellschaftsrechtlichen und im ABBAG-Gesetz
vorgesehenen weiteren zivilrechtlichen Weisungsmoglichkeiten (‘Auftrage') um-
fangreiche Ingerenzmoglichkeiten des Bundesministers fiir Finanzen. Die in Bezug
auf die Auslibung dieser Ingerenzbefugnisse mogliche parlamentarische Kontrolle
und Verantwortlichkeit des Bundesministers fiir Finanzen bietet nach Ansicht der
Bundesregierung einen hinreichenden demokratischen Legitimationszusammen-
hang, sodass kein VerstoR gegen Art. 52 B-VG (und auch nicht gegen weitere ver-
fassungsrechtliche Bestimmungen, die das Organisationskonzept der staatlichen
Verwaltung konstituieren) vorliegt (vgl. zum Grundsatz eines Gebots der Sachan-
gemessenheit der fiir die Verwaltungsaufgabe gewdhlten Organisationsform Ho-
loubek, in Kalss/Fleischer/Vogt (Hrsg.) Der Staat als Aktionar (30)).

Die im § 3b Abs. 4 ABBAG-Gesetz vorgesehene Pflicht des Bundesministers fir Fi-
nanzen, monatlich einen detaillierten Bericht vorzulegen, ist zudem zusammen
mit § 3 Abs. 4 und Abs. 5 COVID-19-FondsG zu betrachten, der eine monatliche
Berichtspflicht des Finanzministers bzw. der betroffenen haushaltsleitenden Or-
gane flr Auszahlungen aus dem COVID-19-Krisenbewaltigungsfonds vorsieht. Da-
mit werden die Mittelzufiihrungen und -verwendungen vom Berichtswesen an das



Parlament umfasst. Auch diese Bestimmungen gewahrleisten eine umfangreiche
Information des Nationalrates.

3. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip, das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums (Art. 5 StGG und Art. 1 [1.] ZPEMRK) und das Sach-
lichkeitsgebot (Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG):

Laut Rz. 28 ff. des Prifungsbeschlusses dirfte '§ 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz gegen
das Grundrecht auf Eigentum gemaf Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK, das Rechts-
staatsprinzip sowie auch gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz gemaR Art. 2
StGG und Art. 7 B-VG erflieBende Sachlichkeitsgebot' verstoRen. 'Begreift man
namlich — entsprechend dem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 (vgl. auch VfGH
15.12.2021, G 233/2021 ua.) und der offenkundigen Absicht des Gesetzgebers —
die Ausgleichsleistungen an die Unternehmen, die von den im Zusammenhang mit
der COVID-19-Pandemie gesetzten behérdlichen MaRnahmen betroffen sind, als
funktionelles Aquivalent zu Entschadigungen (und nicht als bloR innenwirksame
Bestimmungen im Sinne von Normen im nur formellen Sinn), dirfte es gegen das
Grundrecht auf Eigentum gemaR Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK, gegen das
Rechtsstaatsprinzip und auch das aus dem Gleichheitsgrundsatz gemafd Art. 2
StGG und Art. 7 B-VG erflieBende Sachlichkeitsgebot verstoRen, den betroffenen
Unternehmen keinen Rechtsanspruch auf die gesetzlich und verordnungsférmig
vorgesehenen Ausgleichsleistungen einzurdumen' (Rz. 32 des Prifungsbeschlus-
ses).

Nach Ansicht der Bundesregierung sind diese Bedenken im Ergebnis nicht begriin-
det:

§ 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz stellt klar, dass 'auf die Gewahrung von finanziellen
Malnahmen [...] kein Rechtsanspruch' besteht. Dabei handelt es sich um eine For-
mulierung, die in zahlreichen Forderungsgesetzen vorkommt. Nach dem Verstand-
nis der Bundesregierung ergibt sich daraus, dass kein Anspruch auf die Ausfolgung
eines Bescheides besteht. Anders formuliert, die Gewahrung von Férderungen
nach dem ABBAG-Gesetz erfolgt nicht hoheitlich (vgl. dazu auch VfGH G 233/2021
ua, V 191/2021 ua., worin es heilt (Hervorhebung nicht im Original): 'Das ABBAG-
Gesetz sieht nicht vor, dass die Entscheidung liber die Gewahrung der einzelnen
Forderungen mittels Bescheid zu treffen ist (vgl idZ auch § 3b Abs. 2 ABBAG-Ge-
setz)' sowie etwa auch VfSlg. 20.199/2017, worin es heift: 'Auf diese 'Landesfor-
derung' besteht nach § 1 [des Steiermarkischen Wohnunterstitzungsgesetzes] so
wie auf die bisherige 'Wohnbeihilfe' nach dem Steiermarkischen Wohnbauférde-
rungsgesetz 1993, [...] kein Rechtsanspruch. Der Landesgesetzgeber hat dadurch
unzweifelhaft festgelegt, dass diese Art der Férderung im Wege der nicht hoheit-
lichen Verwaltung erfolgen soll.'). Freilich andert dies nichts daran, dass auch im
nicht hoheitlichen Bereich die Fiskalgeltung der Grundrechte zur Anwendung ge-
langt. Insofern haben Betroffene einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch da-
rauf, 'dass ihnen solche Forderungen in gleichheitskonformer Weise und nach
sachlichen Kriterien ebenso wie anderen Férderungswerbern gewahrt werden'
(VfSlg. 20.0397/2020; vgl. auch jlingst VfGH G 226/2022 zum Energiekostenaus-
gleich, Hervorhebungen nicht im Original: 'Aus der Fiskalgeltung der Grundrechte
[...] folgt, dass Betroffene bei im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung er-
brachten Leistungen wie der vorliegenden einen gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch darauf haben, dass ihnen diese in gleichheitskonformer Weise und nach
sachlichen Kriterien ebenso wie anderen Forderungswerbern gewahrt werden
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[...]. Dass & 1 Abs. 2 EKAG 2022 vorsieht, dass auf die Gewahrung des Energiekos-
tenausgleiches kein Rechtsanspruch besteht, steht diesem Anspruch nicht entge-

gen').

Was die grundrechtlichen Bedenken anbelangt, fihrt die Bundesregierung hierzu
im Einzelnen Folgendes aus:

3.1. Zum Rechtsstaatsprinzip

Im Prifungsbeschluss wird nicht naher ausgefiihrt, gegen welche konkrete Ge-
wahrleistung des Rechtsstaatsprinzips (bzw. welchen Artikel der Bundesverfas-
sung) § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz nach vorlaufiger Annahme verstofRen soll. Kern
des rechtsstaatlichen Prinzips ist die Bindung der Verwaltung an das Gesetz im
Sinne des Legalitatsprinzips (Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!3, Rz. 74). Dar-
Uber hinaus verlangt es die Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes (vgl. in
diesem Sinne auch VfSlg. 11.1196/1986, 16.245/2001 u.a.).

Ausgehend vom Erkenntnis VfGH G 233/2021 ua, V 191/2021 ua erscheinen diese
Vorgaben im Fall des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz allesamt erfiillt zu sein. So heiRt
es im genannten Erkenntnis (Hervorhebung nicht im Original): 'Dem Gesetzgeber
ist bei staatlichen Beihilfen, selbst wenn sie hoheitlich gewahrt werden [...], sowie
bei der Beurteilung sozialer Bedarfslagen und daran knlipfender, hoheitlich ge-
wahrter MaRnahmen [...] generell ein weiter Gestaltungsspielraum eroffnet (zum
Studienabschluss-Stipendium, auf das kein Rechtsanspruch besteht vgl.
VfSlg. 18.638/2008). Im Hinblick darauf und auf den Umstand, dass bei finanziellen
MalBnahmen zur Abfederung negativer wirtschaftlicher Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie oftmals rasches Handeln und flexible Anpassungen erforderlich sein
werden, ist es unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstan-
den, wenn der Gesetzgeber der Vollziehung nach dem ABBAG-Gesetz entspre-
chende Spielrdume bei der Gewadhrung der unterschiedlichen finanziellen Mal3-
nahmen nach § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz einrdaumt. [...] [E]s [steht] dem Staat
unter den von den Antragstellern ausschlieBlich zu Art. 18 B-VG geltend gemach-
ten Bedenken dem Grundsatz nach frei, ob er sich bei der Gewahrung von Férde-
rungen hoheitlicher oder privatrechtsformiger Mittel bedient. Art. 18 Abs. 1 B-VG
verlangt nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes eine nachvoll-
ziehbare Festlegung dahingehend, ob es sich bei einem Verfahren um ein hoheit-
liches oder ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis handelt. Im Sinne des Art. 18
Abs. 1 B-VG bedarf es der Vorherbestimmung konkreter Rechtswirkungen sowohl,
wenn der Gesetzgeber hoheitliches Verwaltungshandeln vorsehen will, als auch
dann, wenn er zur Durchsetzung 6ffentlicher Interessen einer Einrichtung beson-
dere privatrechtliche Befugnisse verleiht [...]. Aus dem rechtsstaatlichen Prinzip
erfliet das verfassungsrechtliche Gebot, die Einhaltung von Verfassung und Ge-
setz durch entsprechende Einrichtungen zu sichern [...]. Wenn mit privatrechtsfor-
migen oder mit behordlichen MaRnahmen in erheblicher Weise in Grundrechts-
positionen eingegriffen wird, muss von Verfassungs wegen ein die Rechte der
Betroffenen jeweils ausreichend sichernder Rechtsschutz eréffnet sein [...]. Diesen
Anforderungen wird das Verfahren zur Uberpriifung finanzieller MaBnahmen nach
§§ 6 ff. CFPG gerecht. § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz ist mit der gemaR Art 18 Abs 1
B-VG gebotenen Deutlichkeit zu entnehmen, dass die Gewahrung und allfallige
Rickforderung finanzieller Mallnahmen nach § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz durch
die COFAG privatrechtlicher Natur ist. Den begilinstigten Unternehmen ist somit
Rechtsschutz im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Ansprichen auf



Forderungsleistungen oder mit der Riickforderung gewahrter Forderungsleistun-
gen vor den ordentlichen Gerichten eingeraumt (siehe bereits VfSlg.
20.397/2020).'

3.2. Zum Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art. 5 StGG und Art. 1
[1.] ZPEMRK)

Nach Ansicht der Bundesregierung liegt bereits dem Erkenntnis VfSlg.
20.397/2020 (zumindest implizit) die Annahme zu Grunde, dass die Ausgleichs-
maBnahmen, auf die gemal § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz zwar kein Rechtsanspruch
— jedoch auf Grund der Fiskalgeltung der Grundrechte ein Anspruch auf diskrimi-
nierungsfreie Forderung — besteht, die VerhaltnismaRigkeit von Eigentumseingrif-
fen zu gewahrleisten vermogen. Andernfalls ware zu erwarten gewesen, dass der
Verfassungsgerichtshof diese HilfsmaBnahmen auf Grund des fehlenden Rechts-
anspruchs im Rahmen der Prifung der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in das
Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums durch die damals verfahrensge-
genstandlichen Betretungsverbote gar nicht weiter in Betracht gezogen hatte, weil
sie als nicht funktional dquivalent zu einem hoheitlich zu gewahrenden Ersatz des
Verdienstentganges nach dem Epidemiegesetz zu qualifizieren gewesen waren.

a.) Fehlen eines Grundrechtseingriffs

Weiters kann nach Ansicht der Bundesregierung ein Entschadigungsanspruch zur
Gewadbhrleistung der VerhaltnismaRigkeit eines Eigentumsanspruchs wohl nur ge-
boten sein, wenn tatsachlich durch behordliche MalRnahmen ein Eingriff in das Ei-
gentum erfolgt. Dies ist im vorliegenden Fall zweifelhaft; denn nur ein geringer Teil
der COFAG-Zuschisse stellt in wirtschaftlicher Betrachtung direkt oder indirekt
eine Entschadigung fiir ein behérdliches Betretungsverbot dar.

Die COFAG wickelt zu einem groBen Teil finanzielle MaRnahmen ab, die beihilfe-
rechtlich im Befristeten Beihilferahmen der EU-Kommission (vgl. dazu die Mittei-
lung der Kommission Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der
Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19 2020/C 91 1/01,
ABI. C 2020/91, 1 ff.) fur zulassig erklart wurden, um — viel breiter angelegt — die
wirtschaftlichen Auswirkungen der COVID-19 Pandemie insgesamt abzufedern
(Nachfrageriickgang durch Pandemie etc.); dies unabhangig von konkreten be-
hordlich erlassenen Betretungsverboten. So konnten unter dem Abschnitt 3.1 des
Befristeten Beihilferahmens Beihilfen bis zu einer Obergrenze (zuletzt 2,3 Millio-
nen Euro) an betroffene Unternehmen verteilt werden; daneben hat Abschnitt
3.12 des Befristeten Beihilferahmens Beihilfen bis zu einer Obergrenze von zuletzt
zwoOlf Millionen Euro die Gewahrung von Beihilfen an betroffene Unternehmen
mit Umsatzriickgang zur Deckung ihrer ungedeckten Fixkosten erlaubt. In keinem
der EU-rechtlich zulassigen Zuschussregime gab es eine Einschrankung auf Unter-
nehmen, die von behoérdlichen Betretungsverboten betroffen waren. Bis auf den
(direkten und indirekten) Lockdown-Umsatzersatz | und Il im November und De-
zember 2020 gab es auch in Osterreich in keinem Fall — in Einklang mit den Vorga-
ben des Befristeten Beihilferahmens der EU-Kommission — einen direkten oder in-
direkten Bezug zu behordlich verhangten Betretungsverboten als Voraussetzung
fir die Gewahrung eines COFAG-Zuschusses. Sdmtliche andere Zuschussprodukte
(Fixkostenzuschuss 800.000, Verlustersatz I-lll und Ausfallsbonus I-lll) sollen ge-
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maMR Befristetem Beihilferahmen Antragsteller nicht bloR wegen behdrdlichen Be-
tretungsverboten entschadigen, sondern insgesamt die wirtschaftlichen Auswir-
kungen der COVID-19 Pandemie fiir betroffene Unternehmen abfedern.

Durch das ABBAG-Gesetz begiinstigte Unternehmen sind daher vielfach (auBer in
den Féllen des Umsatzersatzes fiir November und Dezember 2020, welcher als An-
spruchsvoraussetzung eine behoérdliche SchlieBung vorsah) keinem staatlichen
Eingriff in ihr Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums unterlegen. Die In-
anspruchnahme ihres Leistungsangebots war in der Regel nicht behordlich verbo-
ten (vgl. die Ausnahmen gemaR § 2 der o.z. COVID-19-MaRnahmenverordnung,
wie z.B. im Bereich des 6ffentlichen Verkehrs oder der Tankstellen); die Unterneh-
men erlitten lediglich UmsatzeinbufRen in Folge freiwilligen Fernbleibens ihrer
Kunden: Derartiges wird allenfalls als bloR wirtschaftliche Reflexwirkung und nicht
als ein Grundrechtseingriff anzusehen sein. Fir diese Falle wird daher aus Art. 5
StGG bzw. Art. 1 [1.] ZPEMRK mangels Eingriffs in das Grundrecht keine Verpflich-
tung, einen Entschadigungsanspruch vorzusehen, abzuleiten sein. Ein von allfalli-
gen Beschrankungen des Eigentums (etwa durch Betretungsverbote) unabhangi-
ger Anspruch auf staatliche Férderungen wirde zudem fiir sich allein betrachtet
wohl auch nicht in den Schutzbereich des Grundrechts auf Unverletzlichkeit des
Eigentums fallen; nach bisheriger Rechtsprechung ware dazu das Bestehen einer
(vorher zu  erbringenden)  Gegenleistung  Voraussetzung (vgl. zB
VfSlg. 15.129/1998; zur Notstandshilfe).

b.) Fehlen einer Entschadigungspflicht

Selbst wenn man vom Vorliegen eines Eingriffs in das Grundrecht auf Eigentum
ausginge, fuhrt diese nicht zwangslaufig zu einer Entschadigungspflicht.

Erstens ist ausgehend von der sog. 'Sonderopfertheorie' (vgl. dazu naher
VfSlg. 10.841/1986 uva.) nach dem Verstandnis der Bundesregierung eine Ent-
schadigung nur dann geboten, '[w]enn eine Eigentumseinschrankung dem Eigen-
timer ein besonders gravierendes Opfer zugunsten der Allgemeinheit abverlangt,
ihn also in sachlich nicht rechtfertigbarer und unverhaltnismaRiger Weise starker
belastet, als im Allgemeinen Personen zugunsten des 6ffentlichen Wohls belastet
sind' (Korinek in Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art. 5 StGG, Rz. 50).
Geht man davon aus, dass 'von dem Betretungsverbot (und den damit verbunde-
nen nachteiligen Folgen) [grundséatzlich] alle Handels- und Dienstleistungsunter-
nehmen betroffen waren' (VfSlg. 20.397/2020), ist nicht ersichtlich, inwiefern
Uberhaupt ein (sachlich nicht gerechtfertigtes) 'Sonderopfer' vorliegt.

Zweitens kann es selbst bei Enteignungen dazu kommen, dass auergewoéhnliche
Umstdnde gegen eine Entschadigungspflicht sprechen (vgl. EGMR, Holy Monaste-
ries, OJZ 1995, 428 u.a.). Was fiir Enteignungen gilt, muss umso mehr fiir bloRe
Eigentumsbeschrankungen, wie sie allenfalls im vorliegenden Fall vorliegen, gel-
ten, zumal der Verfassungsgerichtshof selbst auf das Vorliegen einer aullerge-
wohnlichen Situation hingewiesen hat. So heit es in VfSlg. 20.397/2020 (Hervor-
hebung nicht im Original):'Gerade bei Eigentumsbeschrankungen, die aus Anlass
einer akut krisenhaften Situation — die massive volkswirtschaftliche Auswirkungen
nach sich zieht und (nahezu) alle Wirtschaftszweige erfasst (vgl in diesem Zusam-
menhang auch die sonstigen Anordnungen der COVID-19-MalRnahmenverord-
nung) — zur Vermeidung einer weiteren Verbreitung der Krankheit als erforderlich
erachtet wurden, kann aus dem Grundrecht auf Unversehrtheit des Eigentums —



in der vorliegenden Konstellation — keine Verpflichtung abgeleitet werden, einen
dariber hinaus gehenden Anspruch auf Entschadigung fir alle von dem Betre-
tungsverbot erfassten Unternehmen vorzusehen.'

SchlieRlich hat der Verfassungsgerichtshof jlingstim Verfahren G 174/2022 (im Zu-
sammenhang mit der zinslosen Stundung bestimmter Kreditvereinbarungen) un-
ter Bezugnahme auf das Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 es nicht fur erforderlich
erachtet, dass durch bestimmte MalRnahmen (dort: der EZB) ein umfassender Aus-
gleich fur die den antragstellenden Parteien auf Grund des § 2 Abs. 6 zweiter Satz
2. COVID-19-JuBG entstehenden Belastungen bewirkt wird; es reiche vielmehr
aus, dass es — in einer Gesamtbetrachtung — zu einer hinreichenden Abfederung
der wirtschaftlichen Auswirkungen gekommen ist.

3.3. Zum Sachlichkeitsgebots (Art. 7 B-VG)

Hinsichtlich des Bedenkens zum Sachlichkeitsgebot darf, zwecks Vermeidung von
Wiederholungen, auf die Ausfiihrungen unter Teil [11.3.1 und I11.3.2 sinngemal ver-
wiesen werden.

Im Ubrigen sei an dieser Stelle nochmals betont, dass die im gegenstandlichen
Verfahren zum Tragen kommende Fiskalgeltung der Grundrechte eine gleichheits-
konforme sowie sachliche Férderungsvergabe sicherstellt.

4. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass die in Prifung gezogenen
Bestimmungen nach Ansicht der Bundesregierung nicht verfassungswidrig sind."

5. Der Verfassungsgerichtshof lud gemaR § 20 Abs. 3 VGG die Amter der Landes-
regierungen ein, sich zu den im Prifungsbeschluss dargelegten Bedenken zu du-
Bern.

5.1. Von Seiten des Landes Karnten langte beim Verfassungsgerichtshof folgende
AuBerung ein:

"1. Erinnert wird zunachst an die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(vgl. VfSlg.19.992/2015 zur Kéarntner Landes- und Hypothekenbank-Holding;
VfSlg. 19.993/2015 zur Finanzmarktbeteiligung AG), wonach die Ubertragung der
privatwirtschaftlichen Angelegenheiten einer Gebietskorperschaft auf einen
Rechtstrager privaten Rechts bzw. auf einen offentlich-rechtlich Ausgegliederten,
der jeweils seine Aufgaben in den Formen des Privatrechts wahrnimmt, zur Kon-
sequenz hat, dass es sich bei dessen Aufgabenerfiillung nicht mehr um staatliche
Verwaltung handelt.

Die genannte Judikatur referenziert auf die Lehrmeinung (u.a. Korinek, Staats-
r"echtliche Bedingungen und Grenzen der Ausgliederung und Beleihung,
OZW 2000, S. 46), dass die Tatigkeit eines ausgegliederten Unternehmens nicht
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mehr Staatstatigkeit ist, sondern Unternehmenstatigkeit, und dass der Zurech-
nungszusammenhang zum Staat durchbrochen wird. Weiters endet die Mdéglich-
keit, Weisungen iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG zu erteilen.

2. Mit Rill, Zum Verwaltungsbegriff, in FS Antoniolli 1979, S. 35 (48 f.), sind die
Tatigkeiten ausgegliederter Rechtstrager als Privatrechtssubjekte von der Privat-
wirtschaftsverwaltung der Gebietskorperschaften grundsatzlich zu unterscheiden.
Besteht keine spezifische organisatorische Nahebeziehung, wird nicht davon aus-
gegangen werden kdnnen, dass die Tatigkeit eines ausgegliederten Rechtstragers
zur Privatwirtschaftsverwaltung einer Gebietskorperschaft zu zahlen ist. Dazu
fuhrt Rill wortlich aus]...]:

'Lediglich die von Bund, Landern und Gemeinden (Gemeindeverbanden) in Aus-
Ubung ihrer Privatrechtssubjektivitat entfalteten Aktivitaten sind bundesverfas-
sungsrechtlich als Verwaltung im Sinne der Trias der Staatsfunktionen eindeutig
ausgewiesen (Art 17 und Art 116 Abs 2 B-VG). Fir eine durchgangige Gleichstel-
lung der sog Privatwirtschaftsverwaltung der Gebietskoérperschaften mit der Aus-
Ubung der Privatrechtssubjektivitat der sonstigen juristischen Personen fehlt es an
Anhaltspunkten. Die ausdriicklich die Verwaltung betreffenden Bestimmungen
des B-VG beziehen sich — von Ausnahmen abgesehen — offenkundig nicht auf die
Ausiibung dieser Befugnisse. Eine staatliche Verwaltung in den Formen des Privat-
rechts, die nicht von den Gebietskdrperschaften ausgeibt wird, gibt es grundsatz-
lich nicht. Die angedeuteten Ausnahmen werden dann anzunehmen sein, wenn
offentlichrechtlich eingerichtete juristische Personen in einer spezifischen organi-
satorischen Nahebeziehung zu einer Gebietskdrperschaft stehen. Als typische Bei-
spiele sind die Verwaltung eines Fonds mit eigener Rechtspersonlichkeit durch ein
Organ einer Gebietskérperschaft (zB 06 Landes-Wohnungs- und Siedlungsfonds
verwaltet von der LReg) und die Tatigkeit jener Rechtstrager zu nennen, deren Or-
gane unter Weisungsbindung an Organe einer Gebietskérperschaft in den Formen
des Privatrechts tatig werden (zB Marktordnungsfonds, Weinwirtschaftsfonds). In
Fallen dieser Art ist rechtlich gesehen die Differenz zur unmittelbaren Wahrneh-
mung der Aufgaben durch Organe der Gebietskérperschaft so gering, dald es ver-
fehlt ware, diese in den Formen des Privatrechts ausgelibte Tatigkeit ausgeglie-
derter Rechtstrager nicht wie Privatwirtschaftsverwaltung der betreffenden
Gebietskorperschaft zu behandeln.' (Diese Ausnahmefalle fasst Rill sodann unter
dem Begriff 'unechte Ausgliederung' zusammen; a.a.0., S. 49.)

Eingedenk dessen kann demnach nur in organisationsbedingten Ausnahmefallen
die Tatigkeit eines (‘'unecht') ausgegliederten Rechtstragers als Privatwirtschafts-
verwaltung einer Gebietskorperschaft qualifiziert werden.

3. An den genannten Verwaltungsbegriff schlieRen Korinek/Holoubek, Privatwirt-
schaftsverwaltung — der gebandigte Leviathan?, in FS Aicher, 2012, S. 307 (321),
an, wenn sie zu einer zentralen Systemauswirkung der Ausgliederung feststellen:

'In dem Moment, in dem der Gesetzgeber das ,organisatorische Band’ zur staatli-
chen Verwaltung im engeren Sinn durchtrennt und Aufgaben der Privatwirt-



schaftsverwaltung auf ausgegliederte Rechtstrager (ibertragt, gleichwohl aber ih-
ren Charakter als staatliche Aufgabe beibehalt, verandert sich nach herrschender
Auffassung das verfassungsrechtliche legitimatorische Leitbild, wie es Art 20 Abs 1
B-VG zugrunde liegt, [...] grundsatzlich. Weil es sich bei der nicht hoheitlichen Auf-
gabenwahrnehmung durch ausgegliederte Rechtstrdger, ungeachtet deren beste-
hender staatlicher Beherrschung und der Ubertragung staatlicher Aufgaben, nicht
mehr um Verwaltung, auch nicht um Privatwirtschaftsverwaltung, im verfassungs-
rechtlichen Sinn handelt, ist der Leitungs- und Weisungszusammenhang aus Art 20
Abs [1] B-VG durchbrochen und besteht aus dieser Verfassungsbestimmung her-
aus keine Verpflichtung fir den Gesetzgeber (vergleichbar, wie dies nach der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung bei der Beleihung gilt), einen solchen si-
cherzustellen.'

Andererseits werfen die genannten Autoren — in Anknipfung an Aicher — trotz
‘dogmatischer Bruchstellen', jedoch mit Blick auf das Organisationsmodell der Ver-
waltung, die Frage nach einer Pflicht zur Normierung von angemessenen Ingerenz-
beziehungen bzw. nach einem Gebot der Sachangemessenheit der gewahlten Or-
ganisationsform  auf, was allenfalls entweder im Rahmen der
Ausgliederungsgesetzgebung oder sondergesellschaftsrechtlich bewerkstelligt
werden kann bzw. unmittelbar die beteiligten Verwaltungsorgane adressieren
wirde (a.a.0., S. 322 ff.).

Offenbar soll damit eine Nahebeziehung zum Trager der Privatwirtschaftsverwal-
tung realisiert werden, um die organisatorische Ferne der nichtstaatlichen Rechts-
trager und das Fehlen eines Leitungs- und Weisungszusammenhangs — als Folge
des durchschnittenen 'organisatorischen Bands' — zu kompensieren. Die Herstel-
lung einer Nahebeziehung kann sich freilich zu Lasten des verfassungsrechtlichen
Effizienzgebotes (als ein Ausgliederungserfordernis; vgl. VfSlg. 14.473/1996) und
der Privatautonomie der Beteiligten auswirken und dem Anliegen einer 'echten’
Ausgliederung zuwiderlaufen. Fraglich erscheint, ob lGberhaupt und, falls ja, bei
welchen Aufgaben der Privatwirtschaftsverwaltung eine Pflicht zur Normierung
von angemessenen Ingerenzbeziehungen bzw. ein Gebot der Sachangemessen-
heit der gewahlten Organisationsform dogmatisch argumentiert werden kann, o-
der es sich dabei nicht vielmehr um ein legitimes rechtspolitisches Postulat han-
delt.

4. Nach einer der herrschenden Lehre zuwiderlaufende Meinung liegt — im Licht
einer materiellen Betrachtung ('Staat im funktionellen Sinn') — Verwaltung iSd
Art. 20 Abs. 1 B-VG auch dann vor, wenn ein ausgegliederter Rechtstragerin einem
'Aufgabeniibertragungszusammenhang' mit dem nicht-hoheitlich handelnden
Staat steht (so Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht®, 2021, Rz 45 und 378;
ferner Raschauer, Art. 20/1 B-VG, in: Korinek/Holoubek et alii [Hrsg.], Osterreichi-
sches Bundesverfassungsrecht — Kommentar, Rz 65).

Dagegen ldsst sich einwenden, dass der Staat in der Privatwirtschaftsverwaltung
nicht — wie im Falle der Beleihung — durch auRenwirksame gesetzliche Regelung
Hoheitsaufgaben Ubertragt und damit eine funktionelle Organstellung schafft,
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sondern die von der o6ffentlichen Hand gegriindeten oder zivilrechtlich (als Erfil-
lungsgehilfen, direkte oder indirekte Stellvertreter oder Beauftragte) herangezo-
genen nichtstaatlichen Rechtstrager auf Basis ihres jeweiligen (gesetzlichen oder
gesellschaftsrechtlichen) Organisationsstatuts selbst als Privatrechtssubjekte tatig
werden und eigene Aufgaben wahrnehmen, mégen damit von staatlicher Seite
auch offentliche Interessen verfolgt werden. Anders als in der Hoheitsverwaltung
ist in der Privatwirtschaftsverwaltung nur der 'Innenbereich' hinsichtlich der Orga-
nisation (einschlieflich des Leitungs- und Weisungszusammenhanges) und der
staatlichen Willensbildung (allenfalls auch hinsichtlich statutargesetzlicher Verhal-
tenspflichten) offentlich-rechtlich bestimmt, wahrend die Durchfiihrung der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung als Funktion im 'auBeren' Handlungsbereich dem Privat-
rechtsregime — damit also der privatautonomen Gestaltung (Selbstgestaltung der
Rechtsverhaltnisse durch die Privatrechtssubjekte nach ihrem Willen) — unterliegt
(vgl. Winkler, Theorie und Methode in der Rechtswissenschaft, 1989, S. 96). Bei
der Tatigkeit nichtstaatlicher Rechtstrager in Ausiibung ihrer eigenen Privatrechts-
subjektivitat handelt es sich nicht mehr um Verwaltung iSd Art. 17 und Art. 116
Abs. 2 B-VG (d.h. Verwaltung von Bund, Landern und Gemeinden als Trager von
Privatrechten), innerhalb welcher diese Dritten eine Organfunktion ausiiben wiir-
den (siehe bereits oben Rill).

Auller Zweifel steht jedoch, dass die von Raschauer festgestellten 'Aufgabeniber-
tragungszusammenhange' in der Rechtsordnung zu finden sind (siehe dazu unten).

5. Der unter Rz 17 der Begriindung des Prifungsbeschlusses vertretenen vorlaufi-
gen Auffassung, dass im Hinblick auf die 'besondere Tatigkeit der COFAG' staatli-
che Verwaltung im funktionellen Sinn vorliegt, ist entgegenzuhalten, dass es nicht
auf eine materielle, am Inhalt der Tatigkeit orientierte Sichtweise ankommen kann
(materieller Verwaltungsbegriff), sondern allein darauf, ob sich im positiven Recht
Anhaltspunkte fir die Annahme finden, dass ein nichtstaatlicher Rechtstrager mit
der Besorgung von bestimmten Angelegenheiten, deren Wahrnehmung an sich
durch die staatliche Privatwirtschaftsverwaltung erfolgen kénnte, betraut worden
ist.

Wie ein Blick auf das Normenmaterial zeigt, kann eine konkrete Ausgliederung
bzw. Privatisierung dazu flihren, dass

a) eine Angelegenheit, anstelle in der Privatwirtschaftsverwaltung besorgt zu wer-
den, einem nichtstaatlichen Rechtstrager zur Besorgung zugewiesen wird (siehe
z.B. das Bundesbahngesetz 1992, BGBI. Nr. 825/1992, und das Karntner Wirt-
schaftsforderungsgesetz, LGBI. Nr. 6/1993 idgF), oder

b) einem nichtstaatlichen Rechtstrager die Erflillung einer gesetzlichen Aufgabe
der Privatwirtschaftsverwaltung (siehe z.B. die §§ 9 und 11 ASFINAG-Ermaéchti-
gungsgesetz 1997, BGBI. I Nr. 113/1997 idgF; § 4 Abs. 1Z 3 iVm § 1 Abs. 1 Bundes-
forstegesetz 1996, BGBI. Nr. 793/1996 idgF) oder die Besorgung einer sonstigen
(nicht als gesetzliche Aufgabe definierten) Angelegenheit der Privatwirtschaftsver-



waltung ausdriicklich Gbertragen wird (siehe z.B. § 4 Abs. 1 Z 2 und Abs. 4 Bundes-
forstegesetz 1996; § 2 Abs. 3 und § 7 Abs. 1 Karntner Landesmuseumsgesetz, LGBI.
Nr. 72/1998 idgF).

Im Fall a) bewirkt die Ausgliederung aus der Privatwirtschaftsverwaltung im orga-
nisatorischen Sinn einen Riickzug von der staatlichen Besorgung bzw. nimmt der
Staat vom eigenen Tatigwerden in der Privatwirtschaftsverwaltung Abstand ('Auf-
gabenprivatisierung'). Im Fall b) Iasst der Staat hingegen ausgewiesene Angelegen-
heiten der Privatwirtschaftsverwaltung durch Dritte besorgen ('Organisationspri-
vatisierung'). Da im Fall a) eine Staatstatigkeit nicht (mehr) besteht, kbnnte wohl
nur im Fall b) davon gesprochen werden, dass Dritte an der 'Privatwirtschaftsver-
waltung im funktionellen Sinn' mitwirken und daher in einem 'Aufgabenibertra-
gungszusammenhang' zum Staat als Trager von Privatrechten stehen.

Im Hinblick auf die COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG)
dirften insbesondere der Einleitungssatz des § 2 Abs. 2 ABBAG-Gesetz ('Zu diesem
Zweck obliegt der Gesellschaft nach MalRgabe einer gesetzlichen Ermachtigung
oder Beauftragung durch den Bundesminister fiir Finanzen ...") iVm Abs. 1 Z 3 und
Abs. 2 Z 7 leg.cit., ferner § 6a Abs. 2 erster Satz leg.cit. ('Uber Auftrag des Bundes-
ministers flir Finanzen wurde gemal § 2 Abs. 2a die COVID-19 Finanzierungsagen-
tur des Bundes GmbH (COFAG) gegriindet und dieser die Erbringung der Dienst-
leistungen und finanziellen MaRnahmen gemal § 2 Abs. 2 Z 7 Ubertragen.'), § 3b
leg.cit. sowie die Fixkosten-VO (deren Pkt. 2.3 ebenfalls den Auftrag des Bundes-
ministers flr Finanzen an die COFAG thematisiert) nahelegen, dass eine Aufgaben-
delegation im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes gegeben ist
(siehe den obe[n] [e]rwadhnten Fall b))."

5.2. Von Seiten des Landes Wien langte beim Verfassungsgerichtshof folgende Au-
Rerung ein:

"Die in den Rz 28 bis 33 des Beschlusses gedullerten Bedenken beziiglich der auf
Grundlage des Bundesgesetzes Uiber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsakti-
engesellschaft des Bundes (ABBAG-Gesetz) erlassenen Verordnungen werden ge-
teilt. Nachdem der Verfassungsgerichtshof in VfSlg. 20.397/2020 die (teils) privat-
rechtsformig erbrachten Ausgleichsleistungen an Unternehmen, die von den im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie gesetzten behdrdlichen Malnah-
men betroffen waren, im Ergebnis als funktionelles Aquivalent zu behérdlich zu
entscheidenden Entschadigungsanspriichen nach § 32 des Epidemiegesetzes 1950
(EpiG) qualifiziert hat, widerspricht es dem aus dem Gleichheitsgrundsatz gemaf
Art. 2 des Staatsgrundgesetzes (StGG) und Art. 7 Abs. 1 B-VG abgeleiteten Sach-
lichkeitsgebot, dem Rechtsstaatsprinzip und letztlich auch dem Grundrecht auf Ei-
gentum gemaR Art. 5 StGG und Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls der Européischen
Menschenrechtskonvention (1. ZPEMRK), den betroffenen Unternehmen keinen
Rechtsanspruch auf die vorgesehenen Ausgleichsleistungen einzurdumen.
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Unbeschadet des rechtspolitischen Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers bei
der Bekampfung der wirtschaftlichen Folgen der COVID-19-Pandemie, ist dieser
durch die inhaltlichen Schranken des Gleichheitsgrundsatzes gebunden (VfSlg.
20.397/2020). An dieser Stelle ist in Erinnerung zu rufen, dass der Gesetzgeber fiir
durchsetzbare Anspriiche nach § 32 EpiG keine Unterscheidung zwischen 6ffentli-
chen und privaten Unternehmen getroffen hat. Nichtsdestotrotz schlieBt das
MaBnahmen-und Rettungspaket zu COVID-19 o6ffentliche Unternehmen von zahl-
reichen wesentlichen Hilfsleistungen (vgl. zum finanziellen Umfang der Hilfsleis-
tungen den Bericht des Rechnungshofes Reihe BUND 2022/12, COVID-19 - Struk-
tur und Umfang der finanziellen HilfsmaBnahmen: Datenaktualisierung) ohne
sachlich erkennbaren Grund bereits aufgrund ihrer offentlichen Rechtstrager-
schaft aus. Das betrifft u. a. folgende Hilfsleistungen, die alle auf Basis von Verord-
nungen gemal § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz gewadhrt wurden: COFAG Ausfallsbonus,
COFAG Fixkostenzuschuss, COFAG Fixkostenzuschuss 800.000, COFAG Verluster-
satz, COFAG Standortsicherungszuschuss.

Die Argumentation der Bundesregierung scheint hier zu verkennen, dass zahlrei-
che offentliche Unternehmen, auch wenn sie im Eigentum einer Gebietskorper-
schaft stehen, im Wettbewerb mit privaten Unternehmen stehen. Das flihrt etwa
fir die antragstellende Partei, die als Fahrtendienstunternehmen insbesondere
Dienste zur Beforderung von Menschen mit eingeschrankter Mobilitat anbietet,
dazu, dass sie im Gegensatz zu ihren privaten Mitbewerbern - bei vollig gleichen
wirtschaftlichen Voraussetzungen (Umsatzrickgangen, hohen Fixkosten usw.) -
einzig aufgrund der 6ffentlichen Eigentimerschaft von wesentlichen Hilfsmalinah-
men zur Abfederung der Folgen der COVID-19-Pandemie ausgeschlossen ist. Das
vom Verordnungsgeber gewadhlte Differenzierungsmerkmal der 6ffentlichen
Rechtstragerschaft lasst sich dabei kaum mit den in § 2 Abs. 1 Z 3 ABBAG-Gesetz
normierten Zielsetzungen in Einklang bringen, da es fiir sich genommen keine Aus-
sage Uber 'die zur Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung einer insolvenz-
rechtlichen Uberschuldung und Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten die-
ser Unternehmen im Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-
2 und den dadurch verursachten wirtschaftlichen Auswirkungen' gebotenen finan-
ziellen Mallnahmen zuldsst. Das offenbar zugrundeliegende Kalkiil, dass sich im
offentlichen Eigentum stehende Unternehmen in derartigen Situationen an ihren
Eigentiimer zu wenden hatten bzw. von diesem 'aufgefangen' wiirden, ist schlicht
unzutreffend. Ansonsten ware dieses Kalkll, um Gleiches gleich zu behandeln,
auch bei samtlichen anderen (privaten) Konzernunternehmen anzuwenden, da
auch hier zunachst die Konzernmuttergesellschaft z. B. Liquiditatshilfen zur Verfi-
gung stellen kénnte, so sie - ebenso wie der 6ffentliche Eigentlimer - Gber entspre-
chende finanzielle Mittel verfiigt.

Der reine Verweis auf die gebotene diskriminierungsfreie Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen durch die Fiskalgeltung der Grundrechte (zuletzt u. a. OGH vom
16. September 2020, ZI. 6 Ob 162/ 20x) vermag im vorliegenden Fall keine ausrei-
chende Abhilfe zu schaffen. Denn qualifiziert man die von der COFAG zu gewah-
renden Ausgleichsleistungen als funktionelles Aquivalent zu dem durch das um-
fassende MaRRnahmen- und Hilfspaket zu COVID-19 (iberlagerten durchsetzbaren



Anspruch nach § 32 EpiG, so ist bereits die offenbare Umsetzung in einem Selbst-
bindungsgesetz mit reinem 'Innennormcharakter’, das 'nur die Verwaltung selbst'
bindet, 'aber nicht unmittelbar nach aufRen' wirkt und keine Rechte fiir die Rechts-
unterworfenen begriindet (VfSlg. 13.973/1994, vgl. auch VfSlg. 15.430/1999) un-
geeignet. Entgegen den in den zitierten Erkenntnissen betroffenen Bereichen der
Bundessportférderung sowie Forderung einer umweltgerechten, extensiven und
den natirlichen Lebensraum schiitzenden Landwirtschaft, bediirfen Ausgleichs-
leistungen fir die Folgen einer Pandemie keines Riickgriffs auf ein Selbstbindungs-
gesetz, da ohnedies die Gesetzeskompetenz beim Bund lage.

Letztlich handelt es sich bei Entschadigungen auch nicht um einen vergleichbaren
'klassischen' Fall staatlicher Subventionspolitik, sodass weiters zu bedenken ist,
dass der rechtspolitische Handlungspielraum des Gesetzgebers auch 'durch das
'‘Angewiesensein' auf die staatliche Leistung, durch das Mal} der Fremdbestim-
mung, dem der Private aufgrund der konkreten, etwa wirtschaftlichen Umstande
ausgesetzt' ist, determiniert wird (OGH vom 24. Februar 2003, ZI. 1 Ob 272/02k).

Gleichzeitig ist das in § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz enthaltene, fiir Selbstbindungsge-
setze typische, 'Feigenblatt' zur Vermeidung einer Verletzung fremder Kompe-
tenzbereiche mit dem Wortlaut 'Auf die Gewahrung von finanziellen MalRnahmen
besteht kein Rechtsanspruch' bei Entschadigungen fiir die Auswirkungen der zur
Bekdampfung der COVID-19-Pandemie gesetzten MalRnahmen weder kompetenz-
rechtlich notwendig noch unter Bedachtnahme auf die bereits zitierten Zielsetzun-
gen des ABBAG-Gesetzes und die zudem durch den Verordnungsgeber vorgesehe-
nen weiteren wirtschaftlichen Voraussetzungen der betroffenen Unternehmen
verhaltnismaRig.

Im Ergebnis ist den in Rz 33 ausgefiihrten vorlaufigen Bedenken des Verfassungs-
gerichtshofes hinsichtlich einer Verletzung des Sachlichkeitsgebotes durch die ge-
wahlte privatwirtschaftliche Ausgestaltung von Ausgleichsleistungen als funktio-
nelles Aquivalent fiir einen durchsetzbaren Anspruch auf gesetzlich festzulegende
Entschadigungsleistungen beizupflichten."

6. Die im Anlassfall antragstellende Partei erstattete als beteiligte Partei folgende
AuBerung:

"1. Das ABBAG-G und die Ubertragung der 6ffentlichen Aufgabe auf die ABBAG
bzw auf die COFAG GmbH

Das Bundesgesetz (iber die Schaffung einer Abbaubeteiligungsgesellschaft des
Bundes (ABBAG-G) wurde im Jahr 2014 im Rahmen der Krise um die verstaatlichte
Bank Hypo Alpe-Adria erlassen. Auf Grundlage des ABBAG-G wurde eine Aktien-
gesellschaft, die ABBAG, eingerichtet. lhre urspriingliche Aufgabe bestand in der
Verwaltung von Anteilen einer Abbaueinheit aus der Hypo Alpe-Adria-Bank Inter-
national AG. Die ABBAG steht zu 100 % im Eigentum des Bundes und agiert privat-
rechtlich.
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Im Rahmen des COVID-19 Gesetzes wurde das ABBAG-G bedeutsam ausgebaut
und um die verfahrensgegenstandlichen Aufgaben erganzt. Mit eben diesem Ge-
setz wurde auch § 2 Abs 1 Z 3 in das ABBAG-G eingefligt, der den Unternehmens-
gegenstand der ABBAG erweiterte. Neue Aufgaben der ABBAG gem § 2 Abs 2Z 7
ABBAG sind die 'Erbringung von Dienstleistungen und das Ergreifen von finanziel-
len MaBBnahmen zugunsten von Unternehmen, die zur Erhaltung der Zahlungsfa-
higkeit und Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten dieser Unternehmen im
Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch
verursachten wirtschaftlichen Auswirkungen geboten sind'.

Diese Aufgabe wurde auf die als GmbH eingerichtete Tochtergesellschaft, CO-
VID-19 Finanzierungsagentur des Bundes (COFAG), gem § 6a Abs 2 iVm § 2 Abs 2
Z 7 ABBAG-G Ubertragen. Die COFAG steht zu 100 % im Eigentum der ABBAG.

Wirtschaftsférderungen werden in Osterreich nahezu ausschlieRlich privatrecht-
lich abgewickelt. Es liegt daher grundsatzlich ein Fall der Privatwirtschaftsverwal-
tung vor. Zu fragen ist aber in concreto, ob es sich auch tatsachlich um eine privat-
rechtliche Aufgabe oder vielmehr um eine 6ffentliche Aufgabe handelt.

Funk umschreibt '6ffentliche Aufgaben' wie folgt:

‘Die Qualifikation einer Aufgabe als 6ffentliche bringt das Vorhandensein eines be-
sonderen Allgemeininteresses an der Art und Weise Ausdruck, wie die betreffende
Aufgabe erfillt wird und welchen Zielen sie dienen soll. Vor allem ist damit ein
charakterisierender Gegensatz zu jenen Handlungszielen und deren Realisierungs-
weisen angesprochen, die den Einzelnen und einzelnen Gesellschaftsgruppen als
legitime Verfolgung von Privat- und Sonderinteressen zugestanden werden. (...)
Zusammenfassend lassen sich also drei Gruppen von Merkmalen angeben, die fiir
das Vorliegen einer 6ffentlichen Aufgabe sprechen:

- eine besondere inhaltliche Affinitdt zu den jeweiligen Zielen der politischen Ge-
meinschaft

- ein besonderes Interesse an der Art und Weise der Verwirklichung dieser Ziele

- ein besonderer Anspruch an den Staat als verantwortlichen Sachwalter fir die
Verwirklichung dieser Ziele und die Einhaltung des Weges zu ihnen.'

Der Aufgabenbereich der ABBAG wurde infolge der 'Corona-Pandemie' aufgrund
der Erwartung ausgebaut, dass die Verbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und zu
dessen Bekampfung getroffene staatliche MaBnahmen zu unverschuldeten Liqui-
ditatsschwierigkeiten und zur Zahlungsunfahigkeit 6sterreichischer Unternehmen
fihren konnten. Den Materialien ist die Beflirchtung zu entnehmen, dass die be-
hordlichen MalRnahmen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie eine
Vielzahl an 6sterreichischen Unternehmen negativ beeintrdchtigen wird. Ohne
Gewadhrung finanzieller Unterstlitzung drohe eine negative Auswirkung auf die 6s-
terreichische Volkswirtschaft. Die Novelle des ABBAG-G wurde daher durch das
offentliche Interesse an der Erhaltung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
iSd Art 13 B-VG und dem Erhalt dsterreichischer Unternehmen begriindet.



Es liegt auf der Hand, dass das Ziel, einen Wirtschaftszusammenbruch in Folge der
Ausbreitung von SARS-CoV-2 zu vermeiden, im Allgemeininteresse liegt. ABBAG
bzw COFAG verfolgen dabei keine Privat- oder Sonderinteressen. Es handelt sich
auch nicht um klassische Wirtschaftsférderungen, welche die Wirtschaft in eine
gewissen Richtung lenken sollen (wie etwa bei der Forderung erneuerbarer Ener-
gien). Das erste Kriterium ist daher erfullt.

Auch am Vorliegen des zweiten, oben umschriebenen Kriteriums kann kein Zweifel
bestehen, wenn man das erhebliche AusmaR der von der COFAG abzuwickelnden
Beihilfen in Relation zum Jahresbudget beriicksichtigt.

SchlieRlich hat der VfGH im Sinne des dritten Kriteriums bereits erkannt, dass ein
besonderer Anspruch an den Staat als verantwortlicher Sachwalter fir die Ver-
wirklichung dieser Ziele und die Einhaltung des Weges zu ihnen besteht:

'Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass dem Gesetzgeber in der Frage
der Bekampfung der wirtschaftlichen Folgen der COVID-19-Pandemie ein weiter
rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt. Wenn sich der Gesetzgeber da-
her dazu entscheidet, das bestehende Regime des § 20 iVm § 32 Epidemiegesetz
1950 auf Betretungsverbote nach § 1 COVID-19-MaRnahmengesetz iVm § 1 CO-
VID-19-Malnahmenverordnung-96 nicht zur Anwendung zu bringen, sondern
stattdessen ein alternatives MaRRnahmen- und Rettungspaket zu erlassen (vgl.
Punkt 2.3.6. oben), so ist ihm aus der Perspektive des Gleichheitsgrundsatzes ge-
mafk Art. 2 StGG sowie Art. 7 B-VG nicht entgegenzutreten. In diesem Zusammen-
hang ist insbesondere zu bericksichtigen, dass die vom Gesetzgeber vorgesehe-
nen Leistungen zwar (teilweise) im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
(Art. 17 B-VG) erbracht werden. Aus der Fiskalgeltung der Grundrechte (vgl. etwa
OGH 23.12.2014, 1 Ob 218/14m; 23.5.2018, 3 Ob 83/18d) folgt aber, dass Be-
troffene einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch darauf haben, dass ihnen sol-
che Forderungen in gleichheitskonformer Weise und nach sachlichen Kriterien
ebenso wie anderen Forderungswerbern gewahrt werden.'

Es handelt sich daher um eine 6ffentliche Aufgabe, die auf eine juristische Person
des Privatrechts ausgegliedert wurde. Rechtsgrundlage einer COFAG-Forderung
ist dabei ein privatrechtlicher Fordervertrag, den die COFAG mit dem jeweiligen
Forderungswerber abschliel8t. Bei funktioneller Betrachtungsweise, insbesondere
im Hinblick auf die Ziele der COFAG einerseits und der neuen Rsp des VfGH ande-
rerseits, weisen die Forderungen aber eine klare Nahe zu staatlichen Entschadi-
gungsleistungen auf, wie im Folgenden gezeigt wird.

2. Die Qualifikation der Férderungen als offentlich-rechtliche Entschadigungen
Eine offentlich-rechtliche Entschadigung hat eine Ausgleichfunktion; nachteilige
Ereignisse durch rechtmaRiges Handeln der Verwaltungsbehdrden sollen wieder

ausgeglichen werden.

In der Lehre wurden dazu drei funktionelle Kriterien entwickelt, um das Rechtsin-
stitut des Entschadigungsrecht von anderen Rechtsinstituten abzugrenzen.
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1. Zunachst sind Entschadigungsleistungen nicht generalklauselartig, sondern spe-
ziell formuliert. Eine Entschadigung gebiihrt nur fiir bestimmte, gesetzlich genau
definierte nachteilige Ereignisse.

Das ABBAG-G definiertin § 2 Abs 1 Z 3 und Abs 2 Z 7 exakt jene nachteiligen Ereig-
nisse, fir welche die ABBAG bzw die COFAG Dienstleistungen erbringen und MaR-
nahmen ergreifen. Die Forderungen der ABBAG bzw COFAG sollen zur Erhaltung
der Zahlungsfihigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und
Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten zugunsten von Unternehmen, im
Zusammenhang mit der Ausbreitung des Erregers von SARS-CoV-2 und den
dadurch verursachten wirtschaftlichen Auswirkungen, erbracht werden.

2. Entschadigungsleistungen sollen einen Ausgleich fir erlittene Nachteile darstel-
len, die entweder nicht riickgangig gemacht werden kénnen oder nicht riickgangig
gemacht werden sollen.

Fir die Leistungen der COFAG gilt zweiteres. Die Forderungen verfolgen nicht den
Zweck, die Unternehmen in die Lage vor Eintritt des schadigenden Ereignisses zu
versetzen. Vielmehr dienen die Forderungen zur Behitung vor Zahlungsunfahig-
keit, insolvenzrechtlicher Uberschuldung und Uberbriickung von Liquiditéts-
schwierigkeiten, die den Unternehmen durch unverschuldete Verwirklichung der
Pandemierisiken und dem damit verbundenen behoérdlichem Handeln entstanden
sind.

3. Die Entschadigungen sollen einen angemessenen Ausgleich zwischen 6ffentli-
chen und subjektiven Interessen herstellen. Die erlittenen Nachteile werden nicht
vollstandig ausgeglichen, der Ausgleich muss angemessen sein.

Das Ziel des ABBAG-G ist es, einen angemessenen Ausgleich zwischen dem 6ffent-
lichen Interesse, die Verbreitung der Pandemie durch behérdliche MalRnahmen
einzudammen und dem subjektiven Interesse der Unternehmen, erwerbswirt-
schaftlich tatig zu sein, zu schaffen.

Schlussfolgerung:

Legt man die drei Kriterien fur die Qualifikation als 6ffentlich-rechtliche Entscha-
digung auf die COFAG um, so sind die zu gewahrenden Férderungen bei funktio-
neller Betrachtungsweise als Entschadigungen anzusehen. Dies geht auch bereits
aus dem Erkenntnis VfGH 14.7.2020, G 202/2020 hervor.

In diesem Verfahren musste sich der VfGH mit der Behauptung auseinanderset-
zen, es handle sich bei den, durch das COVID-19 MaRnahmengesetz iVm der CO-
VID-19-Malinahmenverordnung verhdangten Betretungsverboten um verfassungs-
widrige Eigentumsbeschrankungen, weil die Anwendung des § 32 Epidemiegesetz
ausgeschlossen und keine entsprechenden Entschadigungen fiir daraus resultie-
rende Umsatzverluste vorgesehen wurden. Zwar erkannte der VfGH an, dass 'das



durch § 1 COVID-19-MaRRnahmenverordnung bewirkte Betretungsverbot von Kun-
denbereichen des Handels, von Dienstleistungsunternehmen sowie von Freizeit-
und Sportbetrieben einen erheblichen Eingriff in ihre grundrechtlich geschiitzte
Rechtsposition darstellt.’, er wies eine Verfassungswidrigkeit der Bestimmung je-
doch mit der Begriindung ab, dass das Betretungsverbot nicht als isolierte Mal-
nahme, sondern Teil eines 'umfangreichen MaRnahmenund Rettungspaketes' er-
lassen wurde. § 32 Epidemiegesetz komme demnach nicht zur Anwendung, jedoch
werden im Rahmen dieses Paketes andere MalRnahmen vorgesehen, welche funk-
tionell darauf abzielen, 'die wirtschaftlichen Auswirkungen des Betretungsverbo-
tes auf die davon betroffenen Unternehmen bzw allgemein die Folgen der COVID-
19-Pandemie abzufedern und damit eine im Wesentlichen vergleichbare Zielrich-
tung wie die Einrdumung von Anspriichen auf Vergitung des Verdienstentganges
nach § 32 Epidemiegesetz 1950' haben.

Der VfGH anerkennt in seinem Urteil insofern, dass es sich beidenin § 2 Abs 173
und Abs 2 Z 7 ABBAG-G vorgesehenen MalRnahmen um AusgleichsmaBnahmen
handelt, wenn er als Beispiel flir MalRnahmen, 'zur Abfederung der wirtschaftli-
chen Auswirkungen des Betretungsverbotes gemaR § 1 COVID-19-MaBBnahmenge-
setz iVm der COVID-19-Malinahmenverordnung' den in den Richtlinien gemaR
§ 3b Abs 3 ABBAG-G festgelegten Fixkostenzuschuss nennt.

In den Richtlinien gemal § 3b Abs 3 ABBAG-G vorgesehene Ausgleichszahlungen
sind demnach als ein funktionelles Aquivalent zu Entschadigungen anzusehen.

SchliefRlich sei noch angemerkt, dass aus den letzten zwei Kriterien, die sich mit
der Tatsache befassen, dass Entschadigungen vermoégensrechtliche Nachteile
nicht vollstandig ausgleichen (anders zB im Schadenersatzrecht) — es wird nur ein
Beitrag, eine Hilfe geleistet — geschlossen werden kann, dass sich in derartigen
Verfahren keine rechtlich gleichgeordneten Rechtstrager gegeniiberstehen (Sub-
jektstheorie). Die individuellen Lasten, die negativen wirtschaftlichen Folgen der
Corona-Pandemie, werden zwar auf die Allgemeinheit verteilt. Das libergeordnete
Rechtssubjekt — der Staat — regelt jedoch einseitig, inwieweit ein Vermoégensver-
lust der Rechtsunterworfenen ausgeglichen wird.

Weiters wird die Qualifikation als 6ffentlich-rechtliche Entschadigung auch durch
eine Abgrenzung zum Begriff der Subvention deutlich. Der OGH definiert in stan-
diger Rechtsprechung Subventionen bzw ForderungsmalRnahmen als vermogens-
werte Zuwendungen aus 6ffentlichen Mitteln, die ein Verwaltungstrager oder eine
andere mit der Vergabe solcher Mitteln betraute Institution einem Privatrechts-
subjekt zukommen lasst, wobei sich der Subventionsempfanger zu einem im 6f-
fentlichen Interesse gelegenen subventionsgerechten Verhalten verpflichtet.
Diese ForderungsmaBnahmen stellen nach herrschender Rechtsprechung keine
'Zuwendungen ohne Gegenleistung' dar.

Wie oben bereits ausgefiihrt, ist es nicht Ziel der Mallnahmen, ein gewisses forde-
rungswiirdiges Verhalten zu erzielen oder Anreize fiir bestimmte wirtschaftsfor-
derliche MaRnahmen durch Unternehmen zu setzen. Es handelt sich sehr deutlich
um Unterstitzungen, welche, durch staatliche MalRnahmen als Reaktion auf eine

G 265/2022-45
05.10.2023

43 von 89



G 265/2022-45
05.10.2023

44 von 89

globale Krisensituation eingetretene, finanzielle Gefahren und Nachteile ausglei-
chen sollen.

3. Verletzung des verfassungsgesetzlich normierten Weisungszusammenhanges

Die COFAG GmbH handelt beim Abschluss von Férderungsvertragen, wie bereits
ausgefuhrt und soweit wohl unstrittig, privatrechtlich. Es liegt dabei eine Organi-
sations- und nicht eine Aufgabenprivatisierung vor. Die Férderungen der COFAG
sind funktionell als offentlich-rechtliche Entschdadigungen zu sehen (siehe
Punkt 2.).

Die COFAG ist zu budgetar duBerst weitreichenden Entscheidungen tber Forde-
rungen berufen, ohne jeglicher Leitungs- und Aufsichtsbefugnis des Staates zu un-
terliegen.

Eine derartige Diskrepanz zwischen der Bedeutung der Aufgabe und der fehlenden
Kontrollmoglichkeiten der Aufgabenerfiillung — infolge Ausgliederung aus der Ver-
waltung und damit aus der verfassungsmaRigen Organisationsvorschriften — kann
nicht in Einklang mit der Bundesverfassung gebracht werden. Das ABBAG-G ver-
stoRt daher jedenfalls gegen Art 20 Abs 1 B-VG wie im Folgenden zu zeigen ist.

Wenn die Bundesregierung in ihrer AuBerung VfSlg. 19.992/2015 ausfiihrt, wo-
nach Art 20 Abs 1 B-VG bei ausgliederten Unternehmen, die in Form der Privat-
wirtschaftsverwaltung tatig werden, nicht zur Anwendung gelange, so geht dies
am Thema vorbei. Einerseits sind die Aufgaben der Karntner Landesholding nicht
mit jenen der COFAG vergleichbar (siehe oben), andererseits war letztlich in der
zitierten Entscheidung (lediglich) zu beantworten, ob Unterlagen an den U-Aus-
schuss vorzulegen sind.

Auch die Bedenken der Bundesregierung, wonach sich bei einem funktionellen
Verstandnis nicht nur im gegenstandlichen Fall, sondern grundsatzlich bei jeder
Tatigkeit privatrechtlich-organisierter Rechtstrager die Frage stellen kénnte, ob
ausnahmsweise staatliche Verwaltung (im funktionellen Sinn) vorliegt, die mit
weiteren verfassungsrechtlichen Implikationen, wie dem Erfordernis der Schaf-
fung von Ingerenzbefugnissen eines obersten Organs der Vollziehung, verbunden
ware, teilt die antragstellende Partei nicht. Die COFAG hat, wie oben ausgefihrt,
Entschadigungsleistungen zu erbringen. Dabei werden Leistungen (undifferen-
ziert) sowohl an Unternehmen erbracht, die direkt von einem MalRnahmenpaket
betroffen waren (weil diese zB gar nicht betreten werden durften), als auch an
Unternehmen, die indirekt betroffen waren, weil zB weniger Personen aufgrund
der Lockdowns Verkehrsdienstleistungen in Anspruch nahmen oder sich generell
aufgrund der Verunsicherungen (iber die Gefahrlichkeit des Virus zB die Kauflaune
in Grenzen hielt. Im Endeffekt kann auch davon ausgegangen werden, dass auch
Unternehmen Zuschiisse erhalten haben, die weder unter die erste, noch unter
die zweite Kategorie fallen, sondern aus vollig anderen Griinden die monetaren
Kriterien erflillten. Wendet man die untern Pkt 1. und 2. beschriebenen Kriterien
an, so ist nicht damit zu rechnen, dass es bei funktioneller Betrachtung zu einem



'Wildwuchs' an funktionell zu betrachtenden ausgegliederten Rechtstragern
komme.

Die erwdhnten unterschiedlichen Betroffenheiten der Unternehmen anerkennt
wohl auch die Bundesregierung, wenn sie ausfiihrt (Seite 20):

'Wie noch unter Teil 1ll.3 genauer ausgefiihrt wird, ist zudem die Annahme, dass
der Gesetzgeber die von der COFAG zu gewahrenden Ausgleichsleistungen als ein
funktionelles Aquivalent zu behérdlich zu entscheidenden Entschadigungsansprii-
chen nach dem Epidemiegesetz 1950 anzusehen scheint, nur zum Teil einschlagig;
namlich insoweit, wie schon in VfSlg. 20.397/2020 erkannt wurde, dass solche Aus-
gleichmalBnahmen die VerhaltnismaRigkeit von behordlich verflgten Eigentums-
beschrankungen (auch im Falle eines gleichzeitigen Ausschlusses des Anspruchs
auf Verglitung fir den Verdienstentgang gemaR dem Epidemiegesetz 1950) zu ge-
wahrleisten vermoégen. Gerade weil die Funktion der gegenstandlichen Beihilfen,
wie etwa des im Anlassfall einschlagigen Fixkostenzuschusses, regelmaRig weit
Uber die Funktion eines Entschadigungsanspruchs hinausgehen, ldsst sich aus die-
ser jedoch nicht auf eine staatliche Verwaltung im funktionellen Sinn schlieRen."'

Da die von der COFAG anzuwendenden Regelwerke aber nicht zwischen unmittel-
baren und mittelbaren Auswirkungen der COVID-MalRnahmenpakete unterschei-
den, kann auch bei der Prifung der allfalligen Verfassungswidrigkeit der in Priifung
gezogenen Bestimmungen nicht unterschieden werden. Auch wenn nur ein Teil
den funktionellen Entschadigungsbegriff erfillen wiirde, so wiirde dieser Teil auch
den restlichen mit Verfassungswidrigkeit infizieren.

Die Frage, ob der Staat in concreto zu Entschadigungen verpflichtet gewesen ist
oder nicht (siehe AuRerung BReg 32), stellt sich dabei nach Auffassung der antrag-
stellenden Partei im gegenstandlichen Zusammenhang nicht. Unstrittig hat der
Staat Entschadigungen gewdahrt und sich insofern selbst gebunden. Wenn er dies
tut, so hat dies den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu entsprechen.

3.1. Anwendung des Art 20 Abs 1 B-VG und die Verletzung des Ingerenzprinzips

Das demokratische Prinzip der 6sterreichischen Bundesverfassung bedingt einen
hierarchischen Verwaltungsaufbau, bei dem (iber- und untergeordnete Verwal-
tungsorgane durch Weisungs- bzw Leitungszusammenhange miteinander verbun-
den sind und weisungsfreie oberste Organe die Spitze bilden. Diese Systematik si-
chert und bedingt die Letztverantwortung der obersten Verwaltungsorgane fir
eine gesetzeskonforme Verwaltungsfiihrung gegeniber den direkt durch Volks-
wahl legitimierten parlamentarischen Organen. Hinter Art 20 Abs 1 B-VG leuchten
somit das demokratische Prinzip und das Gewaltenteilungsprinzip hervor.

Die Leitungsbefugnis besteht einerseits aus dem Weisungsrecht und der korres-
pondierenden Gehorsamspflicht und andererseits aus der Aufsicht, dem Recht In-
formationen und Berichte aufzufordern in Bezug auf das ordnungsgemalie Flihren
der libertragenen Verwaltungsaufgaben und verbiirgt schliellich dem leitenden
Organ Organisations-, Personal- und Finanzhoheit.
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Art 20 Abs 1 B-VG steht einer Ausgliederung staatlicher Aufgaben an eigenstandige
Rechtstrager nicht entgegen. Ubertragungsakte diirfen jedoch nur so weit erfol-
gen, als damit das von Art 19 B-VG und Art 20 B-VG festgelegte Organisationskon-
zept der Bundesverfassung nicht umgangen wird. Dies erfordert im Fall der Aus-
gliederung vereinzelter Aufgaben an juristische Personen des Privatrechts die
gesellschaftsrechtliche Sicherstellung einer hinreichenden Madglichkeit zur Ein-
flussnahme (Ingerenzprinzip). Diesbeziiglich sprach der VfGH aus, dass Weisungs-
und Aufsichtsbefugnisse gegeniiber ausgegliederten Rechtstragern ausdricklich
zu normieren sind.

Auch im Fall der Ausgliederung nicht-hoheitlicher Aufgaben an nicht-staatliche
Rechtstrager wird eine notwendige Ingerenz staatlicher Organe angenommen.
Ebenso wie beliehene sind inpflichtgenommene Personen vom Weisungszusam-
menhang erfasst. Auch wenn man die Aufgabe der [COFAG]- entgegen der hier
vertretenen Auffassung — als allein privatrechtliche verstehen wollte, so anderte
dies nichts am erforderlichen, aber fehlenden Weisungszusammenhang.

Art 20 Abs 1 B-VG stellt sicher, dass die demokratischen Legitimationsforderungen
des Organisationskonzepts der Bundesverfassung umfassend verwirklicht werden,
unabhangig davon, ob die Verwaltungsfiihrung innerhalb der staatlichen Verwal-
tungsorganisation erfolgt oder der Gesetzgeber zuldssiger Weise davon abweicht
und private oder 6ffentliche Rechtstrager funktionell als Verwaltungsorgane vor-
sieht.

Gem § 2 Abs 2 iVm Abs 1 Z 3 und Abs 2 Z 7, ferner § 6a Abs 1 erster Satz ABBAG-G
wird zwar die Zustandigkeit des Bundesministers fiir Finanzen fir die Aufgabener-
teilung, Tochtergesellschaftsgriindung und Aufgabenibertragung begriindet. Eine
weiterreichende Ingerenz wird gesetzlich nicht bestimmt. Das ABBAG-G normiert
blol in §§ 2 Abs 2a und 6a Abs 1 ABBAG-G, dass die auf die Tochtergesellschaften
Ubertragenen Aufgaben von den Tochtergesellschaften durchgefiihrt, oder im Na-
men der Muttergesellschaft erfiillt werden sollen. Weder im ABBAG-G noch in ei-
nem anderen Gesetz wird ausdriicklich ein Weisungsrecht des Bundesministers fiir
Finanzen gegeniber der Geschaftsfihrung der COFAG normiert. Ganz im Gegen-
teil wird auf Verordnungsebene, und zwar im Punkt 2.4. des Anhanges zur Fixkos-
ten-VO bestimmt, dass die Organe der COFAG 'innerhalb dieser Richtlinien bei den
Entscheidungen Uber Fixkostenzuschiisse weisungsfrei' sind.

3.2. Keine Ausnahme nach Art 20 Abs 2 B-VG

Seit Inkrafttreten der Neufassung des Art 20 Abs 2 B-VG (BGBI | 2/2008) ist es dem
Gesetzgeber auch moglich, Organe, die er mit Aufgaben der Hoheitsverwaltung
betraut, abweichend von Art 20 Abs 1 B-VG unter den in Art 20 Abs 2 B-VG festge-
legten Voraussetzungen von der Bindung an Weisungen der ihnen vorgesetzten
Organe freizustellen.

Die in Art 20 Abs 2 B-VG aufgezahlten Kategorien weisungsfreier Verwaltungsbe-
horden sind taxativ.



Der VfGH hat bereits festgestellt, dass Art 20 Abs 2 wie Art 20 Abs 1 B-VG sowohl
jene Konstellationen erfasst, in denen Verwaltungsorgane im organisatorischen
Sinn die Verwaltung fihren, als auch diejenigen, in denen der Gesetzgeber Ho-
heitsbefugnisse auf nicht staatliche (ausgegliederte) Rechtstrager des privaten
oder offentlichen Rechts lbertragt. Art 20 Abs 2 B-VG wirkt dabei nicht unmittel-
bar, sondern verlangt seinem ausdriicklichen Wortlaut zufolge in jedem Fall eine
Weisungsfreistellung durch Gesetz, ebenso wie gesetzlich ein der Aufgabe des
weisungsfreien Organs angemessenes Aufsichtsrecht der obersten Organe.

Im konkreten Fall liegt keiner der Tatbestande des Art 20 Abs 2 B-VG vor; auch
wenn man mit einiger Fantasie die COFAG unter Z 1 oder Z 4 subsumieren wollte,
so muss bei ndherer Priifung die Anwendung der Ausnahmebestimmung schei-
tern. Z 1 ist schon alleine deswegen nicht erfillt, weil die COFAG nicht als Organ
zur sachverstandigen Prifung tatig wird, sondern als vergebende Stelle. Damit
scheidet aber aus, dass —auch wenn sie selbst sachverstandig prifen wiirde (und
insofern weisungsfrei gestellt werden konnte) — diese Weisungsfreistellung auch
die Vergabe der Beihilfen selbst umfasst. Abgesehen davon sind nach § 2 Abs 1
COVID-19-Férderungsprufungsgesetz die Finanzamter zur sachverstandigen Pri-
fung berufen. Auch Z 4 ist nicht einschlagig. Die Corona-Beihilfen dienen nicht der
Forderung des Wettbewerbs, sondern der Verhinderung des Zahlungsausfalls.

Letztlich missen Ausnahmebestimmungen restriktiv ausgelegt werden, um den
Regelungszweck des Art 20 B-VG nicht auszuhohlen. Auch kann eine Ausnahme
nur explizit geregelt sein; es kann nicht geniigen, wenn die Weisungsfreistellung
nur implizit erfolgt, indem — wie vorliegend — der Weisungszusammenhang fak-
tisch durchbrochen wird — mag dies bewusst oder unbewusst erfolgt sein. Wie
Art 20 Abs 2 B-VG explizit regelt, bedarf es einer ausdriicklichen gesetzlichen Re-
gelung bzw einer Erweiterung der Ausnahmebestimmungen durch Landesverfas-
sungsgesetz. Eine Weisungsfreistellung durch Verordnung kann die gesetzliche Re-
gelung keinesfalls ersetzen, weil allein dadurch gegen die Gewaltenteilung
verstolRen wird. Die Weisungsfreistellung hat durch das Parlament (bzw die Land-
tage) und nicht bloR durch die Vollziehung zu erfolgen.

Dariber hinaus verletzen die in Prifung gezogenen Bestimmungen auch die Ver-
pflichtung nach Art 20 Abs 2, ein Aufsichtsrecht vorzusehen. Ein solches existiert
schlichtweg nicht. Auch hat der Minister keine direkte Moglichkeit das weisungs-
freie Organ (= der/die GeschéftsfiihrerIn als Leiterln der Organisationseinheit) ab-
zuberufen.

3.3. Gesellschaftsrecht unzureichend

Gem § 20 Abs 1 GmbHG sind die Geschaftsfiihrer gegenliber der Gesellschaft ver-
pflichtet, alle Beschrankungen einzuhalten, die im Gesellschaftsvertrag, durch Be-
schluss der Gesellschafter oder in einer fiir die Geschaftsfiihrer verbindlichen An-
ordnung des Aufsichtsrates festgesetzt.
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Die Weisungskette bis zum Geschaftsfiihrer der COFAG ist allerdings zu lang. Die
einzige rechtliche Moglichkeit der Einflussnahme des Bundesministers fir Finan-
zen auf die Geschaftsfliihrung der COFAG nach dem ABBAG-G scheint im Wege
Uber die allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Regelungen im GmbH-Gesetz zu be-
stehen, und zwar durch Erteilung einer gesellschaftsrechtlichen Weisung des BMF
als Eigentiimervertreter an die Geschaftsfiihrung der ABBAG, eine entsprechende
Weisung gegeniber ihrer Tochter, also an die Geschaftsfihrung der COFAG aus-
zusprechen.

3.4. Ergebnis

Das organisatorische Sachlichkeitsgebot bringt den allgemeinen Grundsatz zum
Ausdruck, dass zwischen der Organisationsform und der mit dieser Einrichtung zu
besorgenden Aufgabe ein Zusammenhang besteht, der einen funktionellen Gleich-
klang zwischen Form und Aufgabe verlangt.

Die offentliche Aufgabe der ABBAG gem § 2 Abs 1Z 3iVm Abs 2 Z7 bzw der COFAG
GmbH gem § 6a Abs 1iVm § 2 Abs 2a ABBAG-G und ihre im ABBAG-G nicht deter-
minierte, nach Punkt 2.4. des Anhanges zur Fixkosten-VO weisungsfreie Form ste-
hen im krassen Widerspruch zueinander. Das ABBAG-G verletzt ihre Determinie-
rungspflicht hinsichtlich Normierung angemessener Ingerenzbefugnisse.

4. Verletzung des verfassungsgesetzlich normierten Interpellationsrechtes
4.1. Anwendung des Art 52 B-VG

Das Interpellationsrecht ist das Recht der gesetzgebenden Kérperschaften, von
den Mitgliedern der BReg Auskiinfte zu verlangen. Gegenstand des Interpellati-
onsrechtes ist die 'Geschaftsflihrung der BReg'; darunter ist die gesamte hoheitli-
che und privatwirtschaftliche Tatigkeit zu verstehen, die von den Mitgliedern der
BReg und den unter ihrer Leitung stehenden Organen zu besorgen ist. Das Inter-
pellationsrecht erfasst den Bereich, indem einem Mitglied der BReg eine Ingerenz-
moglichkeit zukommt. Nur Verwaltungshandeln, das dem Bund zuzurechnen ist,
zahlt zur Geschaftsfihrung der BReg (eines BM).

Das Interpellationsrecht umfasst die gesamte Vollziehung des Bundes (dazu geho-
ren alle Regierungsakte, die hoheitliche Verwaltung sowie die Tatigkeit des Bun-
des als Trager von Privatrechten), soweit sie der Geschaftsfiihrung der BReg un-
terliegt. Ausgenommen sind daher die Gerichtsbarkeit iSd Art 87 Abs 2, sowie jene
Angelegenheiten der Vollziehung, die unter der Leitung eines anderen obersten
Organs des Bundes (BPrés, Prasident des NR, Prasident des RH, Vorsitzender der
VA, Prasident des VfGH, Prasident des VwGH) zu besorgen sind.

Die Mitglieder der BReg trifft auch eine Rechenschaftspflicht in Bezug auf Unter-
nehmungen, an denen der Bund zu mindestens 50% beteiligt ist oder die einer
gleichartigen Beherrschung durch den Bund unterliegen (Art 52 Abs 2). Das Inter-
pellationsrecht bezieht sich in diesem Fall auf die Ingerenzmoglichkeiten des Bun-



des, nicht auf die Tatigkeit der Organe dieser Unternehmungen. Das Interpellati-
onsrecht muss bei ausgegliederten Rechtstragern gesetzlich oder gesellschafts-
rechtlich determiniert werden, damit es eingehalten werden kann. Aus Art 52
Abs 1 kann namlich eine Pflicht des Gesetzgebers abgeleitet werden, das Interpel-
lationsrecht einzuhalten.

'...Bei ausgegliederten Rechtstragern ist (sofern kein Fall der Auftragsverwaltung
vorliegt) die Ingerenz anhand der gesetzlich oder gesellschaftsrechtlich vorgese-
henen Aufsichts- und Einflussmoglichkeiten zu beurteilen (zB gesetzlich festge-
legte Berichtspflichten oder Festlegungen im Gesellschaftsvertrag). Das bedeutet,
dass sich die parlamentarischen Kontrollrechte in diesen Fallen — da die Tatigkeit
von ausgegliederten Rechtstragern nicht mehr Verwaltungshandeln darstellt — auf
die Ausiibung dieser Einwirkungsmoglichkeiten beschranken (Pabel, Art 52 B-VG,
in Kneihs/Lienbacher, Rz 71ff mwN)."

Die COFAG GmbH steht zu 100% im Eigentum der ABBAG, die zu 100% im Eigen-
tum des Bundes steht. Die COFAG GmbH fallt somit unter dem Tatbestand der
gleichartigen Beherrschung durch den Bund gem Art 52 Abs 2 B-VG.

Da das ABBAG-G die Ingerenzmoéglichkeiten des Bundes in verfassungswidriger
Weise nicht normiert, verstoRt es auch gegen das Interpellationsrecht nach Art 52
B-VG.

5. Grundrechtswidrigkeiten des § 3b Abs 2 ABBAG-G
5.1. Verstol? gegen das Sachlichkeitsgebot gemal Art 2 StGG und Art 7 B-VG

Aus dem Gleichheitssatz des Art 7 B-VG erflie8t ein umfassendes Sachlichkeitsge-
bot.

'Die zentrale Bedeutung der 'sachlichen Rechtfertigung' bei der Gleichheitsprii-
fung hat dazu gefiihrt, dass der Gleichheitssatz heute auch als umfassendes Sach-
lichkeitsgebot verstanden wird. Dabei wird die Gleichheitsprifung ausschliellich
an der Uberlegung orientiert, ob fiir eine bestimmte Norm 'sachliche Griinde'
sprechen.’

Wie erwahnt, ist die Sachlichkeit der die Ausgliederung der 6ffentlichen Aufgaben
an die COFAG bestimmenden Normen aus mehreren Griinden zu hinterfragen.

Im Folgenden soll auch noch auf die Bestimmung des § 3b Abs 2 ABBAG-G einge-
gangen werden, die einen Rechtsanspruch auf die Gewadhrung von finanziellen
MalRnahmen nach § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-G allgemein ausschlief3t.

In der aktuellen Gesetzgebungspraxis dienen derartige Regelungen dem Ziel, die
AuBenwirkung von Gesetzen auszuschlieBen und deren Charakter als sogenannte
Statutarnormen bzw Selbstbindungsgesetze zu bezeugen. Auf Ebene des Zivil-
rechts konnen Selbstbindungsgesetze im Wege der Fiskalgeltung der Grundrechte
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mittelbar AuRenwirkung entfalten und dem Einzelnen subjektive Rechte gewah-
ren.

Handelt es sich konkret aber weder, wie oben dargelegt, um eine 'echte' Privat-
wirtschaftsverwaltung, die im Falle der Ungleichbehandlung den Rechtschutz an
die ordentliche Gerichtsbarkeit ermdglicht, noch um ein hoheitliches, bescheid-
maRig zu erledigendes Verwaltungshandeln, das den Rechtschutz an die Gerichts-
barkeit des 6ffentlichen Rechts ermdglicht, so liegt eine Rechtschutzliicke vor, die
zwar planwidrig ist, aber nicht durch Analogie geschlossen werden kann. Unzwei-
felhaft wollte der Gesetzgeber eine Selbstbindung der COFAG regeln, dieser 'Ver-
such' Wie ist aber gescheitert. Auch der VfGH im Einleitungsbeschluss, Rz 32, aus-
fuhrt, wiirde eine derartige Selbstbindung voraussetzen, dass sie sich die Norm
auch an ein Organ richtet — konkret ein Organ nach Art 19 B-VG —, das gebunden
werden kann.

Liegt aber keine wirksame Kontrollméglichkeit eines obersten Vollziehungsorgans
vor, kann auch keine wirksame Selbstbindung vorliegen, weil diese auch die ent-
sprechende interne Kontrolle erfordert. Wird zusatzlich auch noch die externe
Rechtschutzmoglichkeit ausgeschlossen, so stellt dies, ganz im Sinne von Riffler,
schon fir sich eine Ermachtigung zur Willkir dar und ist somit wegen VerstoR ge-
gen den Gleichheitssatz und das Rechtsstaatlichkeitsprinzip verfassungswidrig.

Dabei darf auBerdem nicht libersehen werden, dass es sich im gegenstandlichen
Fall wie unter Punkt 2 erldutert nicht um Subventionen, sondern um Entschadi-
gungen handelt. Diese waren hoheitlich abzuwickeln. Aufgrund der Systematik des
Osterreichischen Rechtschutzsystems ist die Eintrittshiirde im zivilen Rechtsweg
ungleich héher als im 6ffentlichen Recht. Dies liegt im Kostenersatzprinzip und der
gerichtlichen Eingabegebiihr. Betrachtet man den gegenstandlichen Ausgangsfall,
so waren erstgerichtliche Eingabegebiihren in Hohe von ... sowie Gebihren fir die
Berufungin Hohe von ... zu entrichten. Demgegentiber wiirde bei einem Rechtszug
an die Verwaltungsgerichte eine pauschale Gebihr von € 30,-- zu entrichten sein.

6.1. Verletzung der Art 5 StGG und Art 1 1. ZPEMRK

Wie unter Punkt 2. bereits ausgefiihrt, sind diegem § 2 Abs1Z3und §2Abs2727
vorgesehenen MaRnahmen im Einklang mit der Rechtsprechung des VfGH funkti-
onell als Entschadigungen vergleichbar mit denen des § 32 EpidemieG anzusehen.
Die Argumentation des VfGH im Urteil G 202/2020, dass das Betretungsverbot
nach dem COVID-19 MalRnahmengesetz keinen verfassungswidrigen Eingriff dar-
stelle, daim Rahmen des MaRnahmenpaketes andere Ausgleichsmalinahmen vor-
gesehen sind, flihrt jedoch ins Leere, wenn auf entsprechende MalRnahmen kein
Rechtsanspruch besteht.

Der pauschale Ausspruch Uber das Nichtbestehen eines Rechtsanspruches in § 3b
Abs 2 ABBAG-G filihrt daher zu entschadigungslosen und somit verfassungswidri-
gen Eingriffen in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums nach Art 5
StGG und Art 1 1. ZPEMRK.



Aus all diesen Griinden erweisen sich die Bedenken des Verfassungsgerichtshofs
als begriindet, sodass die in Priifung gezogenen Bestimmungen aufzuheben sein
werden."

7. Der Verfassungsgerichtshof fihrte 6ffentliche miindliche Verhandlungen am
14. Juni 2023 und am 19. Juni 2023 durch. Im Rahmen dieser Verhandlungen erér-
terte der Verfassungsgerichtshof mit den Parteien ausfiihrlich zunachst die Ziel-
setzungen des Art. 20 Abs. 1 B-VG und deren Bedeutung fiir die privatwirtschaftli-
che Verwaltung. Im Anschluss daran ging es um die Fragen, ob und inwieweit die
in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes entwickelten Beleihungs-
schranken (vgl. VfSlg. 14.473/1006, Austro Control; und VfSlg. 20.522/2021, AQ
Austria) auf die Ausgliederung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten anwendbar sind
und — gegebenenfalls — welche Bedeutung dies fiir die Ausgliederung der Tatigkei-
ten auf die COFAG haben kann. Dabei wurde unter anderem abgehandelt, ob die
Ausgliederung der Tatigkeit auf die COFAG dem Sachlichkeitsgebot und dem Effi-
zienzgebot entspricht. Letztlich erdrterte der Verfassungsgerichtshof mit den Par-
teien die Geltung der Grundrechte fiir die COFAG.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung vom 14. Juni 2023 forderte der Verfas-
sungsgerichtshof die Bundesregierung auf, dem Verfassungsgerichtshof Unterla-
gen betreffend die Entwicklung des Personalstands der Angestellten der COFAG
seit deren Griindung, die Entwicklung der Zahl der Bediensteten in der Finanzver-
waltung und die Anzahl der Betriebsprifungen wahrend der COVID-19-Pandemie,
die "Corporate Governance-Struktur" der COFAG sowie die Ausgestaltung des (Zi-
vilrechts-)Verhaltnisses zwischen dem Bundesminister fiir Finanzen und der
COFAG (einschlieRlich der "Auftrage" des Bundesministers fiir Finanzen an die
COFAG) vorzulegen.

8. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst (ibermittelte dem Verfassungsge-
richtshof im Namen der Bundesministerin fiir EU und Verfassung die verlangten
Unterlagen mit Schreiben vom 16. Juni 2023. Im Einzelnen wurden Unterlagen zur
"Personalentwicklung COFAG" (Beilage 1), "Daten Finanzverwaltung (Personal und
Anzahl Betriebsprifungen)" (Beilage 2), "Zusammenstellung der wesentlichen CO-
VID-19-Malinahmen" (Beilage 3), "Erwagungen zur Grindung der COFAG" (Bei-
lage 4), "Ubersicht Corporate Governance der COFAG (Beilage 5), "Ausgestaltung
Auftragsverhiltnis BMF-COFAG (inkl. Konkreter Auftrige)" (Beilage 6), "Ubersicht
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Antrag, Auszahlung und Abschluss des Fordervertrages (inkl. Muster-Vertragsdo-
kumentation)" (Beilage 7), "Ubersicht zur Antragsbearbeitung" (Beilage 8),
"COFAG Erlose-Verwaltungsaufwendungen 2020-2023" (Beilage 9) und "Reduk-
tion der Auszahlungssummen durch Priftatigkeiten" (Beilage 10) vorgelegt.

Il. Rechtslage

Das Bundesgesetz liber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft
des Bundes (ABBAG-Gesetz), BGBI. | 51/2014, idF BGBI. | 228/2021 lautet (die in
Prifung gezogenen Bestimmungen sind hervorgehoben):

"ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes

§ 1. (1) Die Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (ABBAG) wird gemald
§§ 239 ff Aktiengesetz (AktG), BGBI. Nr 98/1965, in eine Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung umgewandelt, die ihren Sitz in Wien hat. Die Umwandlung ist
in einer nach Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes unverziiglich abzuhaltenden
Hauptversammlung zu beschlielRen. In diesem Beschluss ist die Firma in 'ABBAG —
Abbaumanagementgesellschaft des Bundes' (ABBAG), im Folgenden als Gesell-
schaft bezeichnet, zu andern. Die nach Maligabe der Bestimmungen dieses Bun-
desgesetzes erforderlichen Satzungsanderungen sind vorzunehmen. Der Um-
wandlung ist die Bilanz der ABBAG zum 31. Dezember 2014 zugrunde zu legen.
§ 243 Aktiengesetz ist auf die Umwandlung nicht anwendbar. Die Geschaftsanteile
an der ABBAG haben mehrheitlich im Eigentum des Bundes zu stehen. Die Verwal-
tung der Anteile namens des Bundes obliegt dem Bundesminister fir Finanzen,
der die Eigentumsrechte fiir den Bund in der Generalversammlung auszuiben hat.

(2) Sofern in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestim-
mungen des GmbH-Gesetzes, RGBI. Nr. 58/1906 in der geltenden Fassung, auf die
ABBAG anzuwenden.

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

Unternehmensgegenstand

§ 2. (1) Der Unternehmensgegenstand der Gesellschaft besteht in
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1. der Verwaltung einschlieRlich der Verwertung von Anteilen und Vermogens-
rechten des Bundes und der Gesellschaft an Abbaugesellschaften und Rechtstra-
gern gemal’ § 1 FinStaG, sowie

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

3. der Erbringung von Dienstleistungen und dem Ergreifen von finanziellen Maf3-
nahmen zugunsten von Unternehmen gemaR § 3b Abs. 1, die zur Erhaltung der
Zahlungsfihigkeit, Vermeidung einer _insolvenzrechtlichen Uberschuldung und
Uberbriickung von Liquiditidtsschwierigkeiten dieser Unternehmen im Zusammen-
hang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verursachten
wirtschaftlichen Auswirkungen geboten sind.

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

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

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

3. die VerduRerung und Abgabe von Anteilen und Vermdgensrechten an Abbau-
gesellschaften und Rechtstragern gemaR § 1 FinStagG,

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

5. das Ergreifen von Mallnahmen, durch die die Abwicklung einer Abbaugesell-
schaft oder eines Rechtstragers nach § 1 FinStaG sichergestellt wird. Die MaRRnah-
men miussen erforderlich sein, um eine betrachtliche Stérung im Wirtschaftsleben
Osterreichs zu beheben, das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht sicherzustellen
oder die 6sterreichische Volkswirtschaft zu schiitzen, und geeignet sein, wesent-
lich zur Herstellung nachhaltig geordneter Haushalte im Sinne der Vereinbarung
zwischen dem Bund, den Landern und den Gemeinden (iber einen Osterreichi-
schen Stabilitatspakt 2012 — OStP 2012, BGBI. | Nr. 30/2013, beizutragen.

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

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

(2a) Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen hat die Gesellschaft eine oder
mehrere Tochtergesellschaften zu griinden, deren Stamm- oder Grundkapital zur
Géanze im Eigentum der Gesellschaft steht. Der Unternehmensgegenstand dieser
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Tochtergesellschaften hat ausschlielRlich die Durchfliihrung von Aufgaben, Dienst-
leistungen und MaRnahmen zu umfassen, die nach diesem Gesetz der Gesellschaft
obliegen und von der Gesellschaft Gber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen
einer oder mehrerer dieser Tochtergesellschaften Gbertragen und von diesen
durchgefihrt oder von diesen fir die Gesellschaft erfiillt werden kénnen.

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

(4) Abbaugesellschaften gemal Abs. 1 sind

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

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

3. Abbaugesellschaften gemall § 162 BaSAG.

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

(6) Das Bankwesengesetz — BWG, BGBI. Nr. 532/1993, das Wertpapieraufsichtsge-
setz 2018 — WAG 2018, BGBI. | Nr. 107/2017, und die Gewerbeordnung 1994 —
GewO 1994, BGBI. Nr. 194/1994, sind fur die Erbringung von Dienstleistungen und
das Ergreifen von MaRnahmen gemald Abs. 2 sowie fiir den Abschluss damit im
Zusammenhang stehender Hilfsgeschafte der ABBAG nicht anzuwenden. Die AB-
BAG hat § 38 BWG mit der MalRgabe einzuhalten, dass § 38 Abs. 1 2. Satz BWG
auch fir Geheimnisse gilt, die aufgrund von Auskunftspflichten gemalR diesem
Bundesgesetz und gemaR FinStaG dem Bund bekannt zu geben sind. Das Finanz-
markt-Geldwaschegesetz — FM-GwG, BGBI. | Nr. 118/2016 ist anzuwenden.

(7) § 66, § 67 und § 69 Insolvenzordnung — 10, RGBI. Nr. 337/1914, und die Best-
immungen des Unternehmensreorganisationsgesetzes — URG, BGBI. |
Nr 114/1997, sind auf die ABBAG nicht anzuwenden.

Bestellung der Organe

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



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

Bevollmachtigter des Bundes

§ 3a. (1) Der Bundesminister fiir Finanzen ist ermachtigt, die banktechnische Be-
handlung (bankkaufmannische Beurteilung durch Bonitatsprifung und Bearbei-
tung) der Ansuchen um finanzielle MalRnahmen gemafR} § 2 Abs. 2 Z 7 und die Aus-
fertigung der Finanzierungsvertrage sowie die Wahrnehmung der Rechte der
ABBAG aus diesen Finanzierungsvertragen, ausgenommen deren gerichtliche Gel-
tendmachung, einem Bevollmachtigten des Bundes nach § 1002 ff ABGB zu Uber-
tragen. Der Bevollmachtigte muss liber die entsprechende Berechtigung zum Be-
trieb von Bankgeschaften gemaR § 1 Abs. 171, 3, 4, 7, 8, 10 und 18 BWG oder
gemaR § 9 BWG in Osterreich verfiigen.

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

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

haben und ihre wesentliche operative Tatigkeit in Osterreich ausiiben.

(2) Auf die Gewahrung von finanziellen MaRBnahmen 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 MaRnahmen,

4. Laufzeit der finanziellen MalRnahmen,

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 MaBRnahmen zugunsten von Un-
ternehmen gem. § 3b Abs. 1, die zu Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung
einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und Uberbriickung von Liquiditits-
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.
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(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
Zeitrdume 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 behdrdlichen 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) Riickforderungen von anteiligen finanziellen Manahmen 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 tatsdachliche Nutzbarkeit des Be-
standsobjektes in jenen Zeitraumen, in welchen das begiinstigte Unternehmen di-
rekt von einem behdrdlichen Betretungsverbot betroffen war, mafRgeblich. 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 Riickforderungen betreffen, sind sie auf
jene finanziellen MaRnahmen gemald § 2 Abs. 2 Z 7 anzuwenden, die bis zum
31. Dezember 2021 beantragt werden.

[...]
Vollziehung

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

Tochtergesellschaften
§ 6a. (1) Auf Tochtergesellschaften, die von der Gesellschaft gemaR § 2 Abs. 2a

gegriindet werden, sind die Bestimmungen dieses Gesetzes sinngemall anzuwen-
den.

(2) Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen wurde gemaR § 2 Abs. 2a die
COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) gegriindet und dieser




die Erbringung der Dienstleistungen und finanziellen MalRnahmen gemalR § 2
Abs. 2 Z 7 Ubertragen. Der Bund stattet die COFAG so aus, dass diese in der Lage
ist, kapital- und liquiditatsstiitzende MaRnahmen, die ihr gemaR § 2 Abs. 2 Z7
Ubertragen wurden, bis zu einem Hochstbetrag von 19 Milliarden Euro zu erbrin-
gen und ihre finanziellen Verpflichtungen zu erfiillen. Die COFAG hat Forderungen,
die ihr von der Austria Wirtschaftsservice Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(AWS) oder der Osterreichische Hotel- und Tourismusbank Gesellschaft m.b.H.
(OHT) gem3R § 1 Abs. 2d Garantiegesetz 1977, BGBI. Nr. 296/1977, oder geméiR
§ 7 Abs. 2d KMU-Forderungsgesetz, BGBI. Nr. 432/1996, zum Zweck der Betrei-
bung libertragen wurden, im eigenen Namen zu betreiben. Der Erl6s aus der Be-
treibung dieser Forderungen reduziert die Ausstattungsverpflichtung des Bundes.

Birgerlich-rechtliche Sonderbestimmungen

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

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

[..]"

lll. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

1.1. Im Verfahren hat sich nichts ergeben, was an der Prajudizialitat der vom Ver-
fassungsgerichtshof von Amts wegen in Priifung gezogenen Bestimmungen des
§2Abs.1723,§8§2Abs.227,8§2Abs. 23, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundesgesetzes
Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (AB-
BAG-Gesetz), BGBI. 1 51/2014, idF BGBI. | 228/2021 zweifeln lieRe.

1.2. Die Bundesregierung stellt in ihrer AuRerung zur Erwigung, das Gesetzesprii-
fungsverfahren hinsichtlich § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz, wonach "auf die Gewah-
rung von finanziellen Mallnahmen [...] kein Rechtsanspruch" besteht, einzustellen.
Eine Verpflichtung des Gesetzgebers, einen Anspruch auf Entschadigung vorzuse-
hen, um einen Eingriff in das Eigentum verhaltnismaRig auszugestalten, setze eine
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Ermachtigung zu einem Eigentumseingriff voraus. Mit anderen Worten, wiirde
man zum Ergebnis kommen, dass eine Entschadigungspflicht bestehe, lieRe ihr
Fehlen allenfalls auch schon behérdliche Beschrankungen (wie sie etwa durch das
COVID-19-MaRnahmengesetz iVm der COVID-19-Malinahmenverordnung, BGBI. I
96/2020, vorgesehen waren) als verfassungswidrig erscheinen. Es sei nicht ersicht-
lich, wie etwa im Rahmen der Priifung eines Verstol3es gegen das Grundrecht auf
Eigentum eine VerhaltnismaRigkeitsprifung ohne Berlicksichtigung des eigentli-
chen Eingriffes vorgenommen werden konne.

Da sich der "Regelungsgehalt" insoweit erst aus mehreren Bestimmungen gemein-
sam ergeben durfte (zB VfSlg. 16.756/2002), stellt die Bundesregierung zur Erwa-
gung, das Verfahren hinsichtlich § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz einzustellen. Die vom
Verfassungsgerichtshof gegen die VerfassungsmaRigkeit dieser Bestimmung geau-
Rerten Bedenken kdnnten nicht ohne Berlicksichtigung anderer Regelungen, wie
etwa des COVID-19-MalRnahmengesetzes iVm der COVID-19-Mallnahmenverord-
nung, BGBI. Il 96/2020, behandelt werden.

1.3. Der Verfassungsgerichtshof sieht sich auf Grund der Ausfiihrungen der Bun-
desregierung nicht veranlasst, das von Amts wegen eingeleitete Gesetzespri-
fungsverfahren hinsichtlich des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz einzustellen.

Der Verfassungsgerichtshof hat das amtswegige Gesetzesprifungsverfahren hin-
sichtlich des §3b Abs.2 ABBAG-Gesetzes nicht nur unter dem Aspekt des
Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK, sondern auch im Hinblick auf das rechtsstaatli-
che Prinzip und das aus dem Gleichheitsgrundsatz ableitbare Sachlichkeitsgebot
eingeleitet. Selbst wenn man im Sinne der Bundesregierung davon ausgeht, dass
die Frage eines etwaigen VerstoRRes des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz gegen das Ei-
gentumsgrundrecht gemald Art. 5 StGG und Art. 1 1 ZPEMRK (stets) nur gemein-
sam mit jenen Regelungen beurteilt werden kann, welche den Eigentumseingriff
bewirken, bleiben die ebenso erhobenen Bedenken des Verfassungsgerichtshofes
hinsichtlich der (moglichen) Verletzung des rechtsstaatlichen Prinzips und des
Gleichheitsgrundsatzes durch § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz aufrecht.

1.4. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
das Gesetzespriifungsverfahren insgesamt als zulassig.

16

17

18

19



2. In der Sache

Die im Prifungsbeschluss dargelegten (vorldufigen) Bedenken des Verfassungsge-
richtshofes haben sich teilweise als zutreffend erwiesen.

2.1. Einordnung der Tatigkeit der COFAG als staatliche (Privatwirtschafts-)Ver-
waltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG

2.1.1. Der Verfassungsgerichtshof ist in seinem Prifungsbeschluss vorlaufig davon
ausgegangen, dass der Gesetzgeber die von der COFAG nach den einschlagigen
Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen zu gewdhrenden Ausgleichsleistungen
als ein funktionelles Aquivalent zu (behérdlich zu entscheidenden) Entschidi-
gungsanspriichen nach dem Epidemiegesetz 1950 anzusehen scheint. In diesem
Sinne habe es der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 dahin-
stehen lassen kdnnen, ob die behordlich angeordneten Betretungsverbote im Zu-
sammenhang mit der COVID-19-Pandemie eine Verpflichtung des Gesetzgebers
zur Einrdumung von Entschadigungsanspriichen auslosten. Im Hinblick auf die be-
sondere Tatigkeit der COFAG, namlich liber die Gewahrung der Ausgleichsleistun-
gen und deren tatsachliche Auszahlung zu entscheiden, ging der Verfassungsge-
richtshof in seinem Priufungsbeschluss vorlaufig davon aus, dass es sich —
ausnahmsweise — um staatliche Verwaltung (im funktionellen Sinn) handeln
dirfte.

Die Riickkoppelung an das oberste Organ in Form einer Weisungsbindung kénne
nicht dadurch umgangen werden, dass die Gewahrung der Ausgleichsleistungen
an einen ausgegliederten Rechtstrager Ubertragen wird, weil es sich dabei um —
wenngleich privatrechtsformig zu vollziehende — staatliche Verwaltung im Sinne
des Art. 20 Abs. 1 B-VG zu handeln scheine.

2.1.2. Diesen Bedenken des Verfassungsgerichtshofes tritt die Bundesregierung
mit mehrfachen Argumentationslinien entgegen:

2.1.2.1. So meint die Bundesregierung in ihrer AuRerung grundsatzlich, dass
Art. 20 Abs. 1 B-VG nicht auch Konstellationen wie die Aufgabenlibertragung an
die COFAG erfasse. Die nicht-hoheitliche Tatigkeit eines privatrechtlich organisier-
ten Rechtstragers sei nicht als staatliche Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-
VG anzusehen. Wie der Verfassungsgerichtshof jingst in seinem Erkenntnis
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VfSlg. 20.522/2021 ausgefiihrt habe, erfasse Art. 20 Abs. 1 und 2 B-VG "sowohl
jene Konstellationen, in denen Verwaltungsorgane im organisatorischen Sinn die
Verwaltung flihren, als auch diejenigen, in denen der Gesetzgeber Hoheitsbefug-
nisse auf nicht staatliche (ausgegliederte) Rechtstrdger (des privaten oder des 6f-
fentlichen Rechts) Gbertragt".

Die herrschende Ansicht einer primar organisatorischen Abgrenzung des Verwal-
tungsbegriffes des Bundes-Verfassungsgesetzes ermaogliche eine klare Unterschei-
dung zwischen Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG und "Nicht-Verwal-
tung". Bei einem funktionalen Verwaltungsbegriff, der auf eine "besondere
Tatigkeit" eines privatrechtlich organisierten Rechtstragers abstellt, stelle sich die
Frage nach den inhaltlichen Kriterien, aus denen auf die ausnahmsweise Annahme
einer staatlichen Verwaltung im funktionalen Sinn geschlossen werden kénne.
Nicht nur im vorliegenden Fall, sondern grundsatzlich bei jeder Tatigkeit privat-
rechtlich-organisierter Rechtstrager konne sich die Frage stellen, ob ausnahms-
weise staatliche Verwaltung (im funktionellen Sinn) vorliegt, die mit weiteren ver-
fassungsrechtlichen Implikationen, wie dem Erfordernis der Schaffung von
Ingerenzbefugnissen eines obersten Organes der Vollziehung, verbunden sei.

2.1.2.2. Eine weite Auslegung des Verwaltungsbegriffes habe aullerdem potentiell
erhebliche Auswirkungen auf Bereiche, in denen mit Ausgliederungen wirtschaft-
licher Tatigkeiten eine "Lockerung" des Weisungszusammenhanges etwa aus uni-
onsrechtlich bedingten Griinden angestrebt werde und daher etwa Gesellschafts-
formen (wie zB die Aktiengesellschaft) eingesetzt werden, bei denen die
Geschaftsfihrung gesellschaftsrechtlich nicht an Weisungen der Eigentiimer ge-
bunden ist (§ 70 Abs. 1 AktG). So sei im Hinblick auf die sogenannten Maastricht-
Konvergenzkriterien ein wesentliches Motiv fiir die Ausgliederung der ASFINAG,
die Schuldenquote des Sektors "Staat" niedriger zu halten (vgl. Erlaut. zur RV, 698
BIgNR, 20. GP, 11). Dies habe bedingt, dass die ASFINAG als selbstandige instituti-
onelle Einheit anzusehen ist. Dies setze nach Eurostat voraus, dass vom Staat "kein
Einfluss auf die laufenden Geschafte genommen wird" (vgl. die Pressemitteilung
der Eurostat Nr. 15/2002 vom 31. Jdnner 2002 zur Qualifikation der Bundesimmo-
biliengesellschaft [BIG] als eigenstandige institutionelle Einheit). Ware aus
Art. 20 Abs. 1 B-VG das Erfordernis einer strengen Weisungsbindung bei wirt-
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schaftlichen Tatigkeiten ausgegliederter Rechtstrager abzuleiten, konnte dies sol-
che wirtschaftspolitisch zweckmaRigen Gestaltungen erschweren und zu einer
massiven Erhohung der Schuldenquote des Staates filihren.

2.1.2.3. Im Ubrigen sei die Annahme (des Verfassungsgerichtshofes), dass der Ge-
setzgeber die von der COFAG zu gewahrenden Ausgleichsleistungen als ein funk-
tionelles Aquivalent zu behérdlich zu entscheidenden Entschidigungsanspriichen
nach dem Epidemiegesetz 1950 ansehe, nur zum Teil einschldgig; namlich soweit
— wie dies der Verfassungsgerichtshof schon in seinem Erkenntnis
VfSlg. 20.397/2020 erkannt habe — solche AusgleichmalRnahmen die Verhaltnis-
maRigkeit behordlich verfligter Eigentumsbeschrankungen (auch im Falle eines
gleichzeitigen Ausschlusses des Anspruches auf Vergiltung fiir den Verdienstent-
gang gemal dem Epidemiegesetz 1950) zu gewahrleisten vermogen.

Da die Funktion der Beihilfen, wie etwa des im Anlassfall einschlagigen Fixkosten-
zuschusses, regelmalig weit (iber die Funktion eines Entschadigungsanspruches
hinausgehe, lasse sich daraus nicht auf eine staatliche Verwaltung im funktionel-
len Sinn schlieBen.

2.1.2.4. Ferner hat die Bundesregierung in ihrer AuRerung sowie in den miindli-
chen Verhandlungen vorgetragen, dass die COFAG bei der Gewdhrung finanzieller
MalBnahmen durch das ABBAG-Gesetz und die auf § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz ge-
stltzten Verordnungen (Richtlinien) sowie dariber hinaus durch die darauf auf-
bauenden "Auftrage" des Bundesministers fiir Finanzen weitestgehend bestimmt
werde. Diese "Auftrage" beruhten auf einem zwischen dem Bund (vertreten durch
den Bundesminister fir Finanzen) und der COFAG abgeschlossenen Geschéftsbe-
sorgungsvertrag. Durch alle diese gesetzlichen, verordnungsférmigen und privat-
rechtlichen Regelungen seien sowohl der Kreis der begiinstigten Unternehmen als
auch die Voraussetzungen fiir die Gewahrung der Garantien und Direktzuschisse
festgelegt.

Das zivilrechtliche Auftragsverhaltnis bestehe zwischen dem Bund (Bundesminis-
ter fur Finanzen) als Auftraggeber und der COFAG als Auftragnehmerin. Das Rege-
lungssystem ziele darauf ab, dass die COFAG — nach Malgabe der internen Zustan-
digkeitsregelungen — bei Vorliegen der jeweiligen Forderungsvoraussetzungen die
entsprechende finanzielle Vereinbarung mit dem antragstellenden Unternehmen
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zu treffen habe. Die Regelungen seien, was im vorliegenden Zusammenhang durch
den Gleichheitsgrundsatz auch verfassungsrechtlich  vorgegeben sei
(VfSlg. 20.397/2020), auf gleiche Forderung bei Vorliegen der festgelegten Voraus-
setzungen ausgerichtet.

Die vom Bundesminister fir Finanzen (im Einvernehmen mit dem Vizekanzler) zu
erlassenden und auch tatsachlich erlassenen Verordnungen (Richtlinien) regelten
einen Auftragsvertrag im Sinne einer Geschaftsbesorgung, also die Verpflichtung
der COFAG, auf Rechnung des Bundes Rechtsgeschafte abzuschlieRen oder
Rechtshandlungen vorzunehmen. Vertragstypisch fir den Auftragsvertrag sei die
Pflicht des Beauftragten zur Geschaftsbesorgung im Interesse und auf Rechnung
des Auftraggebers. Die Hauptleistung des Beauftragten bestehe in der Ausfiihrung
des Gbernommenen Geschiaftes samt Herausgabe der aus diesem erlangten Vor-
teile. Die Geschaftsbesorgungspflicht sei regelmaRig Sorgfaltsverbindlichkeit: Der
Beauftragte schulde keinen Erfolg, sondern ein auf das Erreichen des vereinbarten
Geschaftszweckes gerichtetes Bemihen. Der Beauftragte misse im Rahmen der
Ubernommenen Geschaftsbesorgung ausschliefllich im Interesse des Auftragge-
bers handeln, er habe daher insbesondere die durch den Auftrag geférderten In-
teressen des Auftraggebers vor seine eigenen zu stellen. Die ganzliche Ausrichtung
am Interesse des Auftraggebers sei gerade das entscheidende Charakteristikum,
das den Bevollmachtigungs- und Auftragsvertrag (und die in Anspruch genom-
mene Ermdachtigung) von den Vertragen des Interessengegensatzes (Austausch-
vertragen), aber auch den Vertrdagen der Interessengemeinschaft (Gesellschafts-
vertragen) abgrenze. Die Pflicht zur Interessenwahrung determiniere daher die
gesamte Geschaftsbesorgung durch den Beauftragten und damit die vertragliche
Hauptpflicht.

Die vom Bundesminister fir Finanzen (im Einvernehmen mit dem Vizekanzler) zu
erlassenden und auch tatsachlich erlassenen Verordnungen (Richtlinien) hatten
mit "Auftragen" zivilrechtliche Weisungen im Rahmen eines Auftragsvertrages
nach § 1002 ABGB vor Augen. Der Bund (Bundesminister flr Finanzen) als Auftrag-
geber sei berechtigt, die ndahere Auftragsausfiihrung durch "Weisung" festzulegen.
Die bestmogliche Verfolgung des Interesses des Auftraggebers sei daher nur dann
moglich, wenn sich der Auftragnehmer nicht nur an die im Zuge der Begriindung
des Geschaftsbesorgungsverhaltnisses erteilten Vorgaben, sondern auch an Aktu-
alisierungen durch den Auftraggeber halte. Daraus folge, dass der Beauftragte im
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Einzelfall dazu verpflichtet sein konne, (zivilrechtliche) Weisungen vom Auftragge-
ber einzuholen. Das sei insbesondere dann denkbar, wenn der Inhalt der Ge-
schaftsbesorgung nicht ausreichend bestimmt sei, widerspriichliche Weisungen
vorlagen oder Teile der Geschéaftsbesorgung durch aktuelle Entwicklungen un-
zweckmalig oder sinnlos geworden seien. Das Weisungsrecht sei ein Gestaltungs-
recht des Auftraggebers. Es werde durch einseitige, zugangsbedurftige Willenser-
klarung ausgeibt. Die Weisung unterliege grundsatzlich keiner Formvorgabe.

§ 2 Abs. 2 erster Halbsatz (iVm Z 7) und § 2 Abs. 5 zweiter Satz (iVm § 6a Abs. 1)
ABBAG-Gesetz stellten jeweils darauf ab, dass die COFAG Aufgaben "nach MakR-
gabe einer gesetzlichen Ermachtigung oder Beauftragung durch den Bundesminis-
ter flir Finanzen" erbringe und die Finanzierung von MalRnahmen gemal
§ 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz nach "Maligabe der gesetzlichen Ermachtigung oder
Beauftragung durch den Bundesminister fiir Finanzen" erfolge. Diese Bestimmun-
gen legten es nahe, dass die Finanzierung der COFAG zur Gewahrung der ihr tber-
tragenen finanziellen MaRnahmen in den Grenzen der gesetzlichen und verord-
nungsférmigen Regelungen privatrechtlich ndaher geregelt werden kénne. In
diesem Verstandnis kénne der Bundesminister flir Finanzen etwa der Verpflich-
tung des Bundes gemal} § 6a Abs. 2 zweiter Satz ABBAG-Gesetz durch Vorgaben
des Bundesministers fiir Finanzen in zivilrechtlichen Weisungen ("Auftragen") an
die COFAG Rechnung tragen. Diese Weisungen ("Auftrage") konnten auch Rege-
lungen fur die Durchfiihrung der finanziellen MalBnahmen enthalten.

Es habe fiir jedes "Zuschussprodukt" des Bundes zusatzlich einzelne Auftrage des
Bundesministers fiir Finanzen gegeben, in denen dieser zum Teil sehr detailliert
dargestellt habe, in welchem Umfang die COFAG einzelne Antrage zu priifen habe
(Stichprobenprifung von "Grun"-Fallen; Prifungsumfang und Umgang bei
"Orange"-Fallen und "Rot"-Féllen), welche Nachweise fiir die Erflllung von An-
tragsvoraussetzungen durch Antragsteller beizuschaffen und/oder durch die
COFAG zu priifen gewesen seien und wie die COFAG mit einzelnen offenen opera-
tiven, technischen und rechtlichen Fragen zu einzelnen Zuschussprodukten (inklu-
sive Interdependenzen zwischen Produkten) umzugehen gehabt habe, die nicht in
den COFAG-Richtlinien geregelt gewesen seien. Dariiber hinaus habe sich das Bun-
desministerium fiir Finanzen in die Ausarbeitung von FAQs (Frequently Asked
Questions) zu allen wesentlichen Zuschussprodukten zu offenen Fragen von An-
tragstellern und Finanzverwaltung intensiv inhaltlich eingebracht (und dabei auch
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mitgeteilt, wie einzelne Fragen zu beantworten seien), welche die COFAG dann —
nach Abstimmung mit dem Bundesministerium fir Finanzen — veroéffentlicht habe.
Im Ergebnis habe daher die COFAG als Auftragnehmer die Forderabwicklung um-
fanglich auf Basis von Auftragen des Bundesministers flir Finanzen und in enger
Abstimmung mit demselben "weisungsgebunden" durchgefiihrt.

2.1.3. Zur staatlichen Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG

2.1.3.1. Gemal Art. 20 Abs. 1 B-VG fiihren unter der Leitung der obersten Organe
des Bundes und der Lander nach den Bestimmungen der Gesetze auf Zeit gewahlte
Organe, ernannte berufsmaRige Organe oder vertraglich bestellte Organe die Ver-
waltung. Sie sind den ihnen vorgesetzten Organen fiir ihre amtliche Tatigkeit ver-
antwortlich und, soweit in Gesetzen gemal Art. 20 Abs. 2 B-VG nicht anderes be-
stimmt ist, an deren Weisungen gebunden. Die obersten Organe sind ihrerseits
den gesetzgebenden Organen verantwortlich.

Art. 20 Abs. 1 B-VG konstituiert damit die notwendige personelle und inhaltliche
demokratische Legitimation der Verwaltung (Grabenwarter, Die demokratische
Legitimation weisungsfreier Kollegialbehorden in der staatlichen Verwaltung, in FS
Winkler, 1997, 271 [284 f.]) und steht mit Art. 77 und Art. 101 B-VG, die das Ver-
waltungsorganisationskonzept der Bundesverfassung bestimmen
(vgl. VfSlg. 15.733/2000, 19.728/2012, 20.038/2016), in einem Zusammenhang
(VfSlg. 20.522/2021).

Innerhalb der Bundes- und Landesverwaltung im organisatorischen Sinn stellt (die
unmittelbare Wirkung des) Art. 20 Abs. 1 B-VG den umfassenden Leitungs- und
Weisungszusammenhang und damit die demokratischen Legitimationsanforde-
rungen des  Organisationskonzeptes der  Bundesverfassung  sicher
(VfSlg. 20.522/2021). Dies gilt sowohl fiir die Hoheits- als auch fur die Privatwirt-
schaftsverwaltung (vgl. VfSlg. 18.808/2009).

2.1.3.2. Der Verfassungsgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung davon aus,
dass die Ubertragung von Hoheitsaufgaben auf nichtstaatliche Rechtstriger eine
funktionelle Zurechnung ihrer hoheitlichen Tatigkeit zur Verwaltung im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 (und gegebenenfalls des Art. 20 Abs. 2) B-VG begriindet. Aus diesem
Grund muss der Gesetzgeber, sieht er eine derartige Ubertragung auf (private wie
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offentliche) nichtstaatliche Rechtstrager vor, einen den Anforderungen des Art. 20
Abs. 1 (und gegebenenfalls des Art. 20 Abs. 2) B-VG entsprechenden Leitungs- und
Verantwortungszusammenhang gewahrleisten. Des Weiteren sichern die vom
Verfassungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zum Schutz des Organisations-
konzeptes der Bundesverfassung entwickelten Schranken (siehe insbesondere
VfSlg. 14.473/1996), dass die funktionelle (hoheitliche) Verwaltungsfiihrung durch
nichtstaatliche Rechtstrager die Ausnahme von der organisatorischen Regel des
Art. 77 und des Art. 101 B-VG bleibt (VfSlg. 20.522/2021).

2.1.3.3. Die Privatwirtschaftsverwaltung hat ihren Ausgangspunkt in den einschla-
gigen Ermdchtigungen des Art. 17 und des Art. 116 Abs. 2 B-VG. Diesen Verfas-
sungsbestimmungen standen urspringlich Formen staatlicher Erwerbswirt-
schaftsverwaltung (einschlieBlich Vermogens- und Bedarfsdeckungsverwaltung)
vor Augen: In diesem Bereich soll der Staat (als "Fiskus") frei von der verfassungs-
rechtlichen Zustandigkeits- und Organisationsordnung unternehmerisch und da-
mit auch durch ausgegliederte Unternehmen tatig werden kénnen.

2.1.3.4. Da es fur die Abgrenzung der Privatwirtschafts- von der Hoheitsverwal-
tung auf die inhaltlichen Zwecke der Verwaltungstatigkeit nach der in der Folge
entwickelten Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes nicht ankommt (siehe
VfSlg. 3262/1957 und seitdem stdandige Rechtsprechung), hat sich die Privatwirt-
schaftsverwaltung in manchen Konstellationen zu einer der Hoheitsverwaltung
gleichwertigen, funktional dquivalenten Form der Besorgung staatlicher Verwal-
tungsaufgaben entwickelt (vgl. dazu nur Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., 2017, 133).

2.1.3.5. Der Verfassungsgerichtshof kann daher der unter Hinweis auf die Erkennt-
nisse VfSlg. 19.992/2015 und 19.993/2015 von der Bundesregierung vertretenen
Auffassung, dass mit der Ubertragung von Angelegenheiten der Privatwirtschafts-
verwaltung auf einen ausgegliederten (privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich or-
ganisierten) Rechtstrager keinesfalls (funktionell) staatliche Verwaltung mehr vor-
liegt, in dieser Allgemeinheit nicht beipflichten:

Nehmen die Gebietskorperschaften Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwal-
tung nicht selbst wahr, sondern lbertragen sie diese auf einen ausgegliederten
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Rechtstrager, kann namlich unter besonderen Voraussetzungen diese Tatigkeit ih-
ren Charakter als Privatwirtschaftsverwaltung und damit staatliche Verwaltung im
Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG behalten.

2.1.3.6. Eine solche Zurechnung zur staatlichen Verwaltung im Sinne des Art. 20
Abs. 1 B-VG bei der Ubertragung von privatwirtschaftlichen Angelegenheiten setzt
eine spezifische organisatorische sowie spezifische funktionelle Nahebeziehung
des Rechtstragers zum Staat voraus:

Von einer spezifischen organisatorischen Nahebeziehung des Staates zu einem
(anderen) Rechtstrager kann zB dann gesprochen werden, wenn eine Gebietskor-
perschaft alleine (oder mehrheitlich) an dem Rechtstrager beteiligt ist (oder auf
sonstige, vergleichbare Weise beherrschenden Einfluss auf den Rechtstrager hat).
Weiters muss zwischen der staatlichen Verwaltung im organisatorischen Sinn und
dem mit der privatwirtschaftlichen Aufgabe betrauten Rechtstrager eine spezifi-
sche funktionelle Nahebeziehung im Sinne eines Aufgabenlibertragungszusam-
menhanges bestehen. Die Besorgung einer derart Gbertragenen Aufgabe ist dem-
entsprechend eine Verwaltungsfiihrung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG (vgl.
Raschauer in Korinek/Holoubek et al [Hrsg.], Bundesverfassungsrecht [3. Lfg,
2000] Art. 20 Abs. 1 B-VG Rz 65). Jedenfalls keine in diesem Sinn spezifisch staatli-
che Aufgabe, sondern erwerbswirtschaftliche Tatigkeit liegt vor, wenn der mit ent-
sprechenden Aufgaben betraute Rechtstrager als ein (weiteres) Wirtschaftssub-
jekt im Wirtschaftsverkehr der Privaten untereinander, also am Markt unter
bestehenden oder staatlich organisierten (und regulierten) Wettbewerbsbedin-
gungen, auftritt.

Ubertragt der Gesetzgeber im vorgenannten Sinn zwar mit Mitteln des Privatrech-
tes wahrzunehmende, aber weiterhin unter besonderen Voraussetzungen der
staatlichen Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG zuzurechnende Aufgaben,
trifft den Gesetzgeber die Verpflichtung, gegeniiber dem betrauten Rechtstrager
den Leitungs- und Verantwortungszusammenhang herzustellen, den
Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 B-VG vorgibt.

2.1.3.7. Bei einer solchen Aufgabenibertragung sind auch jene aus dem Organisa-
tionskonzept der Bundesverfassung folgenden verfassungsrechtlichen Schranken
zu beachten. In diesem Sinn diirfen die Anforderungen des verfassungsrechtlichen
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Effizienzprinzips und des (organisatorischen) Sachlichkeitsgebotes der Aufgaben-
Ubertragung nicht entgegenstehen; weiterhin diirfen nur vereinzelte und keine
Kernaufgaben staatlicher Verwaltung Gbertragen werden (siehe dazu grundlegend
VfSlg. 14.473/1996).

2.1.3.8. Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund sind die vom Verfas-
sungsgerichtshof von Amts wegen in Priifung gezogenen Bestimmungen des AB-
BAG-Gesetzes zu beurteilen.

2.1.4. Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes handelt es sich bei der (pri-
vatwirtschaftlichen) Aufgabenwahrnehmung der COFAG gemal} dem ABBAG-Ge-
setz funktionell um Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG:

2.1.4.1. Es liegt eine spezifische organisatorische Nahebeziehung des ausgeglie-
derten Rechtstragers COFAG zum Bund und ein spezifischer Aufgabenibertra-
gungszusammenhang zwischen der COFAG und dem Bund vor, fiir welchen die
(Verwaltungs-)Tatigkeit besorgt wird:

Das spezifische organisatorische Naheverhaltnis der COFAG zum Bund zeigt sich
insbesondere daran, dass der Bund liber die in seinem Alleineigentum stehende
ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes, die ihrerseits alleinige Ge-
sellschafterin der COFAG ist, mittelbarer Alleingesellschafter der COFAG ist (§ 6a
iVm § 2 Abs. 2a ABBAG-Gesetz). Die COFAG steht sohin auf Grund der gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligungsstruktur im alleinigen Einflussbereich des Bundes.

Das spezifische funktionelle Naheverhaltnis der COFAG zum Bund zeigt sich an den
von der COFAG zu erbringenden Tatigkeiten sowie der spezifischen Art und Weise,
wie die COFAG die ihr Gbertragenen Aufgaben zu besorgen hat: Gemal § 6a iVm
§ 2 Abs. 1 Z 3 ABBAG-Gesetz besteht der Unternehmensgegenstand der COFAG in
"der Erbringung von Dienstleistungen und dem Ergreifen von finanziellen Malinah-
men zugunsten von Unternehmen gemaR § 3b Abs. 1, die zur Erhaltung der Zah-
lungsfahigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und Uber-
briickung von Liquiditatsschwierigkeiten dieser Unternehmen im Zusammenhang
mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verursachten wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten geboten sind". Zu diesem Zweck obliegt der COFAG
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"nach MaRgabe der gesetzlichen Ermachtigung oder Beauftragung durch den Bun-
desminister flr Finanzen" die Erbringung der im Unternehmensgegenstand veran-
kerten Dienstleistungen und finanziellen MaBnahmen (vgl. §6a iVm
§ 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz). Gemal § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz hat der Bundes-
minister fir Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler (unter Beachtung der
geltenden Vorgaben des EU-Beihilfenrechtes) "per Verordnung Richtlinien zu er-
lassen", welche die in dieser Bestimmung naher bezeichneten Regelungen (Fest-
legung des Kreises der beglinstigten Unternehmen, Ausgestaltung und Verwen-
dungszweck der finanziellen MaRnahmen, Hohe und Laufzeit der finanziellen
MalRnahmen usw.) zu enthalten haben.

Der Bund hat die COFAG gemal’ § 6a Abs. 2 ABBAG-Gesetz so auszustatten, "dass
diese in der Lage ist, kapital- und liquiditatsstiitzende Malinahmen, die ihr gemaR
§ 2 Abs. 2 Z 7 leg cit Ubertragen wurden, bis zu einem Hdchstbetrag von 19 Milli-
arden Euro zu erbringen und ihre finanziellen Verpflichtungen zu erfiillen. Samtli-
che Tatigkeiten der COFAG werden dementsprechend im Namen der COFAG, aber
ausschlieBlich auf Rechnung des Bundes durchgefihrt.

Das spezifische funktionelle Naheverhaltnis der Tatigkeit der COFAG zur staatli-
chen Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG erweist sich auch in dem vom
Verfassungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 hervorge-
hobenen Umstand, dass der Gesetzgeber unter anderem diese nach dem ABBAG-
Gesetz zu ergreifenden — und von der COFAG zu vollziehenden —finanziellen Mal3-
nahmen gegeniiber den beglinstigten Unternehmen zum Teil als funktionelles
Aquivalent zu den (hoheitlich zu vollziehenden) Entschiadigungsregelungen nach
dem Epidemiegesetz ausgestaltet hat.

2.1.4.2. Die Bestimmungen des ABBAG-Gesetzes zeigen weiterhin, dass der Unter-
nehmensgegenstand und insbesondere die von der COFAG zu gewdhrenden Leis-
tungen vollstindig durch den Gesetzgeber und den Verordnungsgeber determi-
niert werden. Der COFAG verbleibt somit (nahezu) kein unternehmerischer
Spielraum:

So ist es die Aufgabe des Bundesministers fiir Finanzen, im Einvernehmen mit dem
Vizekanzler mittels Verordnung abschliefend die Voraussetzungen festzulegen,
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unter denen die COFAG gegeniiber den beglinstigten Unternehmen (im Zusam-
menhang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verur-
sachten wirtschaftlichen Schwierigkeiten) Dienstleistungen zu erbringen und fi-
nanzielle MaBnahmen zu ergreifen hat, um deren Zahlungsfahigkeit zu erhalten,
eine insolvenzrechtliche Uberschuldung zu vermeiden und Liquidititsschwierig-
keiten dieser Unternehmen zu tberbricken.

Dazu kommt, dass der (durch den Bundesminister fir Finanzen vertretene) Bund
das Rechtsverhaltnis mit der COFAG als eine Geschéaftsbesorgung im Sinne des
§ 1002 ABGB und damit als ein (zivilrechtliches) Auftragsverhaltnis ansieht und es
dementsprechend auch tatsdachlich ausgestaltet hat. Die vom Bundesminister fir
Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler erlassenen Verordnungen wer-
den als die Grundlage fiir das zivilrechtliche Auftragsverhaltnis zwischen der
COFAG als Auftragnehmer und dem Bund (vertreten durch den Bundesminister fir
Finanzen) als Auftraggeber, und zwar jeweils bezogen auf ein "COFAG-Produkt"
(betreffend zB Fixkostenzuschuss, Ausfallsbonus, Lockdown-Umsatzersatz, Verlus-
tersatz), gesehen. In diesem Sinn gibt es zu jedem "COFAG-Produkt" einen eigenen
"Auftrag" des Bundesministers fir Finanzen an die COFAG, finanzielle MaRnah-
men im Hinblick auf ein "COFAG-Produkt" zu ergreifen; und zwar mit auf den Ver-
ordnungen basierenden, weiterfliihrenden Vorgaben gegeniliber der COFAG zur
Abwicklung der Antragsprifung, zB zur Frage, welche Antragsvoraussetzungen die
COFAG selbst in welchem Umfang zu priifen hat und wann ein Erganzungsgutach-
ten der Finanzverwaltung zu beauftragen ist. Soweit sich seitens der COFAG in der
Antragsprifung auch Auslegungsfragen zu Verordnungen ergeben, gibt der Bun-
desminister flr Finanzen in "Auftragen" an die COFAG einen Leitfaden zur Ausle-
gung oder SchlieBung einer solchen Liicke vor. In diesem Sinne wurden und wer-
den auch tatsachlich — wie sich aus den dem Verfassungsgerichtshof vorgelegten
Unterlagen ergibt — "Auftrage" durch den Bundesminister fiir Finanzen an die
COFAG erteilt. Diese "Auftrage" werden in den dem Verfassungsgerichtshof vor-
gelegten Unterlagen des Bundesministeriums fiir Finanzen ausdricklich nicht als
Weisungen im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG, sondern als zivilrechtliche Auftrage
auf Grund des Geschaftsbesorgungsvertrages zwischen dem Bund und der COFAG
qualifiziert.

Ergdnzend wird in den dem Verfassungsgerichtshof vorgelegten Unterlagen aus-
geflihrt: Da weder die vom Bundesminister flr Finanzen im Einvernehmen mit
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dem Vizekanzler erlassenen Verordnungen (Richtlinien) alle Auslegungsfragen und
denkbaren Sachverhalte fiir die Gewahrung von finanziellen MaBnahmen im Hin-
blick auf die einzelnen "COFAG-Produkte" regeln kénnten und auch der Bundes-
minister fir Finanzen nicht in jedem Fall befragt werden kénne, wiirden detail-
lierte Auslegungsfragen und der Umgang mit bestimmten
Sachverhaltskonstellationen zwischen der COFAG und dem Bundesminister fir Fi-
nanzen in einem eigenen FAQ-Prozess abgestimmt und diese abgestimmten FAQs
(Frequenty Asked Questions) dann veroffentlicht. Die FAQs fiir ein "COFAG-Pro-
dukt" bildeten einen integralen Bestandteil der Forderantrage. Da die Antragspri-
fung der COFAG auf Basis dieser veroffentlichten FAQs erfolge, sei derart auch si-
chergestellt, dass alle Antragsteller auf Basis veroffentlichter FAQs (transparent)
in gleicher Art und Weise in der COFAG-Antragsprifung behandelt wiirden. Dar-
Uber hinaus werde in den zwischen dem Bund und der COFAG abgeschlossenen
Finanzierungsvereinbarungen unter anderem festgelegt, wie die COFAG mit den
Ubertragenen Mitteln umzugehen habe (Gestionierung/besondere Informations-
und Berichtspflichten) und somit das Auftragsverhaltnis zwischen dem Bund und
der COFAG weiter konkretisiert.

Aus alldem ergibt sich, dass es der Sache nach keinen erkennbaren Unterschied in
der Aufgabenbesorgung gibt, ob der Bund die Tatigkeit selbst, dh. in unmittelbarer
Staatsverwaltung auslibt, oder diese privatwirtschaftlichen Tatigkeiten durch die
COFAG besorgen lasst.

2.1.4.3. Neben dem dargelegten spezifischen organisatorischen und funktionellen
Naheverhaltnis zwischen der COFAG und dem Bund, fiir den die COFAG die finan-
ziellen MaRnahmen gegeniiber den in den Verordnungen festgelegten, beglinstig-
ten Unternehmen zu setzen hat, ist zu beachten, dass die COFAG keine erwerbs-
wirtschaftliche Tatigkeit erbringt. Die der COFAG (bertragene Aufgabe, allen nach
den vom Bundesminister fir Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler er-
lassenen Verordnungen beglinstigten Unternehmen finanzielle Mittel zu gewah-
ren, ist keine Tatigkeit, die gleich einem Privaten im Wirtschaftsverkehr erbracht
wird. Dies zeigt sich zum einen am weiten Kreis der beglinstigten Unternehmen
und zum anderen an den hohen finanziellen Mitteln, die derart insgesamt an die
begiinstigten Unternehmen ausgezahlt werden.
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2.1.4.4. Fur den Verfassungsgerichtshof steht nach dem Gesagten fest, dass der
Gesetzgeber (nach wie vor) Aufgaben der Privatwirtschaftsverwaltung im Sinne
des Art. 20 Abs. 1 B-VG auf die COFAG Ubertragt bzw. Gbertragen hat.

2.2. Zur Zuldssigkeit der Ausgliederung

2.2.1. Der Verfassungsgerichtshof hegte im Priifungsbeschluss das vorlaufige Be-
denken, dass es gegen Art. 20 Abs. 1 B-VG und das Sachlichkeitsgebot verstoRen
konnte, in der vorliegenden Konstellation die Aufgabe der Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen auf einen ausgegliederten Rechtstrager wie die COFAG zu Uber-
tragen:

Der Verfassungsgerichtshof habe in seiner Rechtsprechung zur Ubertragung ho-
heitlicher Aufgaben auf einen ausgegliederten Rechtstrager mehrfach ausgespro-
chen, es sei grundsatzlich mit Art. 20 Abs. 1 B-VG vereinbar, dass auch private Per-
sonen durch Gesetz zur Besorgung offentlicher Angelegenheiten berufen und
dadurch in die Ooffentliche Verwaltung eingegliedert werden (zB
VfSlg. 14.473/1996, Austro Control; VfSlg. 20.522/2021, AQ Austria). Dies sei nach
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes allerdings nur dann zulassig,
wenn bestimmte verfassungsrechtliche Vorgaben eingehalten werden. Dazu ge-
hore unter anderem, dass die Aufgabenibertragung auf ausgegliederte Rechtstra-
ger dem aus dem Gleichheitsgrundsatz erflieRenden Sachlichkeitsgebot und dem
verfassungsrechtlichen Effizienzgebot (vgl. VfSlg. 14.473/1996 unter Hinweis auf
Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993, 173
ff.) entspreche, es sich bei den libertragenen Aufgaben an ausgegliederte Rechts-
trager nur um "vereinzelte Aufgaben" und auch nicht um Kernaufgaben des Staa-
tes handle. Ferner werde in der Rechtsprechung verlangt, dass das oberste Ver-
waltungsorgan angemessene Ingerenzbefugnisse gegeniiber dem ausgegliederten
Rechtstrager habe (zB VfSlg. 14.473/1996; 20.522/2021).

Der Verfassungsgerichtshof ging vorlaufig davon aus, dass einige dieser Kriterien
auch auf die Ubertragung von privatrechtsférmigen Entscheidungen, welche — wie
oben dargelegt — der staatlichen Verwaltung zuzuordnen sein kénnten, an einen
ausgegliederten Rechtstrager Gibertragbar sind: Es sei fiir den Verfassungsgerichts-
hof vorderhand nicht erkennbar, dass bzw. inwiefern die Ubertragung der 6ffent-
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lichen Angelegenheit der Gewahrung von Ausgleichsleistungen an betroffene Un-
ternehmen an die COFAG dem Sachlichkeits- und dem Effizienzgebot entspreche.
Es dirfte zweifelhaft sein, ob bzw. dass die Abwicklung der der COFAG (bertrage-
nen Aufgaben zumindest ebenso dem Effizienzgebot (wie dies auch in den verfas-
sungsrechtlichen Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckma-
Rigkeit zum Ausdruck kommt) entspreche, wie dies bei einer Abwicklung durch
Bundesorgane im organisatorischen Sinn der Fall zu sein scheine. Diese vorlaufi-
gen Bedenken des Verfassungsgerichtshofes ergaben sich unter anderem daraus,
dass wesentliche Aufgaben im Zusammenhang mit der Entscheidung liber die Ge-
wahrung bzw. Rickforderung der Ausgleichsleistungen der Finanzverwaltung
Ubertragen worden sind (vgl. dazu VfSlg. 20.518/2021), die durch Bundesorgane
im organisatorischen Sinn besorgt werden.

2.2.2. Diesen Bedenken des Verfassungsgerichtshofes trat die Bundesregierung in
ihrer AuRerung entgegen:

Selbst wenn das Sachlichkeits- und das Effizienzgebot auch fiir Ausgliederungen
von Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung relevant sein sollten, werde
gerade im Bereich der staatlichen Organisation ein weiter rechtspolitischer Gestal-
tungsspielraum der Gesetzgebung anzunehmen sein. Eine Verfassungswidrigkeit
in Folge eines VerstoRes gegen das Sachlichkeits- und Effizienzgebot werde nur
dann vorliegen, "wenn es ganzlich unvertretbar ist, eine MaRRnahme als wirtschaft-
lich, sparsam und zweckmaRig zu bewerten", mit anderen Worten, wenn die Mal3-
nahme vollkommen ineffizient sei (Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Pri-
vatwirtschaftsverwaltung, 1993, 177). Die Literatur gehe also in diesem
Zusammenhang von einer sogenannten Vertretbarkeitskontrolle des Verfassungs-
gerichtshofes aus. Auch der Verfassungsgerichtshof scheine in seiner bisherigen
Judikatur von einem &hnlichen Verstdndnis auszugehen (zB VfGH 13.12.2019,
G 67/2019 ua.).

Ausgehend vom weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraum, der dem Gesetz-
geber bei der Ausgliederung offentlicher Aufgaben zuzuerkennen sei, sei keine
Verletzung des Sachlichkeits- und Effizienzgebotes erkennbar: Infolge der Pande-
mie habe der Gesetzgeber rasche Entscheidungen von groBer budgetarer Trag-
weite treffen missen, um eine nachhaltige Schadigung der 6sterreichischen Volks-
wirtschaft zu  vermeiden. Die  Entscheidungssituationen zu  den
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pandemiebezogenen Beihilfen seien durch hohe Unsicherheiten gepragt gewesen.
Die im Marz 2020 verflighare Datenlage habe keine verlasslichen Informationen
zu moglichen Auspragungen kinftiger Entwicklungen der Pandemie sowie der
Wirtschaftslage enthalten; insbesondere sei unsicher gewesen, wie lange Unter-
stltzungsleistungen zu erbringen, welche und in welchem Ausmall Unterstiit-
zungsmalnahmen zu ergreifen sein wiirden, inwieweit auf Grund der pandemie-
bedingten personalbezogenen Einschrankungen die bestehenden (und mit ihren
Aufgaben ausgelasteten) Behorden in der Lage waren, die erforderlichen zusatzli-
chen Aufgaben zeitgenau zu erfiillen sowie inwieweit neues Personal aufzubauen
ware.

Nach Ansicht der Bundesregierung komme es letztlich auf eine zweckmaRige,
sparsame und wirtschaftliche Aufgabenerledigung an, die ein arbeitsteiliges Vor-
gehen einer vom Bund beherrschten, privatrechtlich organisierten spezialisierten
Forderstelle mit Organen der Finanzverwaltung nicht ausschlieRe, wenn dafir ver-
nlnftige Griinde ins Treffen gefiihrt werden konnten.

Im Ubrigen kénne eine solche Aufgabenteilung der ebenfalls der Judikatur ent-
nehmbaren Anforderung, dass nur vereinzelte Aufgaben auf einen ausgeglieder-
ten Rechtstrager Ubertragen werden diirfen, mitunter sogar besser entsprechen:
Insbesondere wiirde die vollstandige Férderabwicklung durch Organe der Finanz-
verwaltung noch mehr Ressourcen der Finanzverwaltung binden, die primar fir
die origindaren Kernaufgaben der Finanzverwaltung bendétigt wirden.

Selbst wenn man die bisherige Aufgabenerfillung durch die COFAG nicht als
"zweckmaRig, sparsam und wirtschaftlich" ansahe, lielSe sich daraus nicht zwangs-
laufig eine Verletzung des Sachlichkeits- und Effizienzgebotes ableiten, die zu einer
Aufhebung von Bestimmungen des ABBAG-Gesetzes fiihren miisste. Zunachst
ware zu bericksichtigen, dass im Falle einer nachtraglichen Folgenbeurteilung
(etwa durch den Rechnungshof) der Gesetzgebung ein Reaktionszeitraum in Bezug
auf das Ergebnis der Beurteilung zukommen sollte (vgl. in diesem Sinne insbeson-
dere auch Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung,
1993, 178).

2.2.3. Wie bereits oben (siehe Punkt 2.1.3.7.) dargelegt, bleibt der Verfassungsge-
richtshof bei der im Prifungsbeschluss vorlaufig geduBerten Auffassung, dass
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nicht nur die Ubertragung von Aufgaben der Hoheitsverwaltung, sondern auch die
Ubertragung von Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung aus der unmit-
telbaren Staatsverwaltung auf einen nichtstaatlichen Rechtstrager, der funktionell
staatliche Verwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 B-VG besorgt, dem Sachlichkeits-
gebot und dem Effizienzgebot entsprechen muss.

2.2.3.1. Entgegen der in der AuRerung der Bundesregierung vertretenen und in
der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung dargetanen Auffassung halt die im AB-
BAG-Gesetz normierte Ausgliederung der staatlichen Verwaltungstatigkeiten auf
die COFAG einer Priifung anhand des Sachlichkeitsgebots nicht stand. Sowohl die
Ausgliederung an sich als auch die konkrete Organisation der COFAG und die spe-
zifische Art und Weise der Aufgabenerfillung widersprechen dem Sachlichkeits-
gebot:

Die COFAG wurde nach MaRgabe des § 2 Abs. 2a ABBAG-Gesetz als Tochtergesell-
schaft der ABBAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes von derselben
Uber Auftrag des Bundesministers fiir Finanzen gemaR § 2 Abs. 2a ABBAG-Gesetz
idF BGBI. | 15/2020 neu gegriindet.

Die Bundesregierung hat die Griindung der COFAG und die Ubertragung der Auf-
gaben auf die COFAG in ihrer AuRerung und in der miindlichen Verhandlung im
Wesentlichen damit begriindet, dass der Gesetzgeber rasche Entscheidungen bei
hohen Unsicherheiten hinsichtlich der Entwicklungen der Pandemie und der Wirt-
schaftslage treffen habe miissen. Es sei insbesondere unsicher gewesen, wie lange
Unterstltzungsleistungen zu erbringen, welche und in welchem Ausmald Unter-
stitzungsmallnahmen zu ergreifen sein wirden, inwieweit auf Grund der pande-
miebedingten personalbezogenen Einschrankungen die bestehenden Behorden in
der Lage waren, die erforderlichen zuséatzlichen Aufgaben zeitgenau zu erfillen
sowie inwieweit neues Personal aufzubauen ware.

Unabhangig von der Frage, ob der COFAG die notwendigen personellen Ressour-
cen zur Verfiigung standen, ergibt sich die Unsachlichkeit der Ubertragung der
staatlichen Aufgaben auf die COFAG daraus, dass die COFAG nicht liber die not-
wendige sachliche Ausstattung, insbesondere nicht tiber die notwendige techni-
sche Ausstattung auRerhalb der staatlichen (Finanz-)Verwaltung verfiigte. Fiir den
Verfassungsgerichtshof ist schon deshalb nicht erkennbar, inwiefern die COFAG
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die ihr Gbertragenen Aufgaben tatsachlich in einer gleichwertigen Art und Weise
besorgen konnte, wie dies in unmittelbarer Staatsverwaltung der Fall gewesen
ware.

Das von der COFAG verwendete IT-System fir die Abwicklung der Unterstiit-
zungsleistungen gegeniliber den Unternehmen wurde weder von der COFAG selbst
noch von externen Personen entwickelt. Die COFAG hat vielmehr von Anfang an
bis heute fur die Antragstellung durch die Unternehmen das System von Finanz-
Online herangezogen, das fiir die Finanzverwaltung entwickelt wurde und von die-
ser seit langem verwendet wird. Das System von FinanzOnline wurde fiir die Zwe-
cke der Antragstellung bei der COFAG adaptiert. Des Weiteren hat die COFAG fiir
die automatisierte Prifung und Beurteilung der eingehenden Antrdge das soge-
nannte Predictive Analytics Competence Center (PACC) herangezogen, welches
ebenso fiur die Finanzverwaltung entwickelt wurde und von dieser verwendet
wird. Dieses IT-System weist die Antrage je nachdem, ob ein Anspruch auf Gewah-
rung der finanziellen Mittel besteht, dies unsicher ist oder abzulehnen ist, als so-
genannte Griin-, Orange- oder Rot-Falle aus.

Angesichts dieses (im Wesentlichen) vollautomatischen "Analysetools" — die An-
tragsteller sind auf Grund aller vom Bundesminister fiir Finanzen im Einverneh-
men mit dem Vizekanzler erlassenen Verordnungen verpflichtet (gewesen), samt-
liche Antrage ausschlielRlich elektronisch einzubringen — erweist sich nach
Auffassung des Verfassungsgerichtshofes (auch) aus diesem Grund, dass die Uber-
tragung der Aufgaben auf die COFAG dem Sachlichkeitsgebot widerspricht.

Unabhangig von den (personellen und auch sachlichen) Ressourcen, welche der
COFAG zum Zeitpunkt ihrer Griindung und auch danach im Tatsadchlichen zur Ver-
figung standen, hat der Gesetzgeber selbst grundgelegt, dass der COFAG der Sa-
che nach (nahezu) keine wesentlichen selbststandig zu entscheidenden Aufgaben
zukommen:

Im Zusammenhang mit der Ergreifung der finanziellen Malnahmen gegeniiber
den begiinstigten Unternehmen waren und sind im Wesentlichen Uberpriifungs-
aufgaben zu erfillen, die nicht von der COFAG, sondern von der Finanzverwaltung,
also in unmittelbarer Staatsverwaltung, zu besorgen waren. Dass diese Aufgaben
in erster Linie von der Finanzverwaltung wahrzunehmen sind, ergibt sich aus dem
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COVID-19-Forderungsprifungsgesetz — CFPG, BGBI. | 44/2020: Nach § 1 Z 1 CFPG
sind Gegenstand einer Priifung unter anderem die von der COFAG zu gewahren-
den finanziellen MalRnahmen auf der Grundlage von § 2 Abs. 2 Z 7 ABBAG-Gesetz.
Bei der Erfiillung der den Finanzamtern durch das COVID-19-Férderungsprifungs-
gesetz Ubertragenen Aufgaben handeln die Finanzamter entsprechend § 2 Abs. 1
CFPG als Gutachter und nicht in ihrer Funktion als Abgabenbehorde des Bundes.
Die Finanzamter haben im Rahmen von abgabenbehdrdlichen MaRnahmen die
Richtigkeit der vom beglinstigten Unternehmen zum Zwecke der Erlangung eines
Zuschusses oder der Garantielibernahme erteilten Auskiinfte, vorgelegten Unter-
lagen oder Bestatigungen bzw. die Plausibilitat der zur Ermittlung der Hohe des
Zuschusses angegebenen Daten zu Uberprifen (vgl. § 6 Abs. 2 CFPG). Nach § 7
CFPG ("Beauftragte Forderungsprifung") hat das zustandige Finanzamt auf Wei-
sung des Bundesministers fir Finanzen die Prifung des Zuschusses auch dann vor-
zunehmen, wenn keine abgabenrechtliche Priifung oder Nachschau durchgefiihrt
werden soll. Bestehen Zweifel an der Richtigkeit der vom Unternehmen zum Zwe-
cke der Erlangung eines Zuschusses erteilten Ausklinfte, vorgelegten Unterlagen
oder Bestatigungen bzw. an der Plausibilitat der zur Ermittlung der Hohe des Zu-
schusses angegebenen Daten, hat das zustdandige Finanzamt gemaR § 8 (Z 1) CFPG
einen gesonderten Priifungsbericht zu erstellen und der COFAG sowie dem Bun-
desminister fiir Finanzen zu Gbermitteln.

Dazu kommt, dass der Bund (vertreten durch den Bundesminister flr Finanzen)
das Rechtsverhaltnis zwischen ihm und der COFAG als eine Geschaftsbesorgung
im Sinne des § 1002 ABGB und damit als ein (zivilrechtliches) Auftragsverhaltnis
ansieht und es dementsprechend auch tatsachlich ausgestaltet hat (siehe dazu
oben Punkt 2.1.4.2).

Dariber hinaus wird in den zwischen dem Bund und der COFAG abgeschlossenen
Finanzierungsvereinbarungen unter anderem festgelegt, wie die COFAG mit den
Ubertragenen Mitteln umzugehen hat (Gestionierung/besondere Informations-
und Berichtspflichten) und somit das Auftragsverhéltnis zwischen dem Bund und
der COFAG weiter konkretisiert.

Es kann somit im Ergebnis festgehalten werden, dass die COFAG der Sache nach
(nahezu) keine wesentlichen selbststandig zu entscheidenden Aufgaben hatte und
hat. Die wesentlichen Uberpriifungsaufgaben im Zusammenhang mit der Setzung
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der finanziellen MalRnahmen wurden und werden von Gesetzes wegen durch die
Finanzverwaltung besorgt; hinsichtlich der Vollziehung der einschlagigen gesetzli-
chen und Verordnungsregelungen wird die COFAG dariiber hinaus weitgehend an
"Auftrage" des Bundesministers fur Finanzen gebunden.

2.2.3.2. Aus alldem ergibt sich fiir den Verfassungsgerichtshof, dass die Ubertra-
gung der privatwirtschaftlichen Tatigkeit des Bundes auf die COFAG im Wider-
spruch zum Sachlichkeitsgebot steht: Aus diesem Grund erweisen sich die Bestim-
mungen des § 2 Abs. 1 Z 3, Abs. 2 Z7 und Abs. 2a iVm § 6a Abs. 1 ABBAG-Gesetz
als verfassungswidrig.

2.3. Zur Leitungs- und Aufsichtsbefugnis

2.3.1. Der Verfassungsgerichtshof ging in seinem Prifungsbeschluss vorldufig da-
von aus, es dirfte gegen Art. 20 Abs. 1 B-VG verstoRen, die COFAG zur Entschei-
dung tber die Gewahrung privatrechtsférmiger Forderungen zu berufen, ohne da-
bei eine den Anforderungen der Verfassung geniigenden Leitungs- und
Aufsichtsbefugnis des Bundesministers fiir Finanzen sicherzustellen.

Die einzige Moglichkeit des Bundesministers fiir Finanzen, auf die Geschaftsfiih-
rung der COFAG "durchzugreifen", scheine darin zu bestehen, der Geschaftsfiih-
rung der ABBAG eine Weisung zu erteilen, die derart verpflichtet werde, der Ge-
schaftsfiihrung der COFAG eine entsprechende Weisung zu erteilen. Der
Verfassungsgerichtshof ging im Priifungsbeschluss vorlaufig davon aus, dass der
Gesetzgeber gemald Art. 20 Abs. 1 B-VG dazu verpflichtet sei, ausdrticklich die Be-
fugnis des Bundesministers fiir Finanzen zur direkten Leitung und Aufsicht gegen-
Uber der COFAG zu verankern (vgl. VfSlg. 20.522/2021, AQ Austria, zum Erforder-
nis der gesetzlichen Verankerung der Weisungsbefugnis gegeniiber beliehenen
Rechtstragern).

Durch die Ubertragung an einen vom Bund verschiedenen Rechtstriger diirften
der Nationalrat und der Bundesrat zudem nicht die Moglichkeit haben, einen we-
sentlichen Teil des Vollzuges von Mitteln des Bundeshaushaltes, Giber den die
COFAG verflgt, direkt und unmittelbar zu Gberprifen, wie dies der Fall ware,
wenn die Geschaftsfihrung unter der direkten Leitung durch die Bundesregierung
oder deren Mitglieder besorgt wiirde (vgl. insbesondere Art. 52 B-VG). Daran

G 265/2022-45
05.10.2023

85

86

87

88

89

77 von 89



G 265/2022-45
05.10.2023

78 von 89

diurfte auch § 3b Abs. 4 ABBAG-Gesetz nichts andern, wonach der Bundesminister
fir Finanzen dem Budgetausschuss "monatlich einen detailliert dargestellten Be-
richt, in dem samtliche MalRnahmen zugunsten von Unternehmen gem. § 3b Abs.
1, die zu Erhaltung der Zahlungsfahigkeit, Vermeidung einer insolvenzrechtlichen
Uberschuldung und Uberbriickung von Liquiditatsschwierigkeiten im Zusammen-
hang mit der Ausbreitung des Erregers SARS-CoV-2 (COVID-19) geboten sind, die
nach diesem Bundesgesetz ergriffen wurden, vorzulegen" hat.

Im Gesetzespriifungsverfahren werde aber auch zu klaren sein, ob die im Erkennt-
nis VfSlg. 14.473/1996 (vgl. auch VfSlg. 15.946/2000) geduBerte Auffassung, dass
sich (auch) aus dem GmbH-Gesetz der im Hinblick auf Art. 20 Abs. 1 B-VG gefor-
derte Verantwortungszusammenhang ergibt, auf das "indirekte", (iber die ABBAG
ausubbare gesellschaftsrechtlich verankerte Weisungsrecht des Bundesministers
flr Finanzen Gbertragen werden kénne. Dabei werde auch die Regelung in Punkt
2.4. des Anhanges zur Fixkostenzuschuss-VO zu beriicksichtigen sein, wonach "die
Organe der COFAG bei den Entscheidungen (iber Fixkostenzuschiisse weisungs-
frei" sind.

2.3.2. Nach Ansicht der Bundesregierung bestehe eine hinreichende Ingerenz des
Bundesministers fir Finanzen auf die Organe der COFAG. Die Ingerenzbefugnisse
ergdben sich im Wesentlichen aus der (indirekten) Alleingesellschafter-Stellung
des Bundes in der COFAG, die dem Bund ein gesellschaftsrechtliches Weisungs-
recht gegenliber der COFAG gebe, das der Bundesminister fiir Finanzen tber die
ABBAG wahrnehmen kénne, und dem zivilrechtlichen Auftragsverhaltnis zwischen
Bund (Bundesminister fiir Finanzen) und COFAG, das durch Verordnungen (Richt-
linien) im Detail ausgestaltet sei und durch "Auftrage" des Bundes (Bundesminis-
ter fur Finanzen) im Sinne zivilrechtlicher Weisungen im Rahmen der Verordnun-
gen (Richtlinien) konkretisiert werde.

2.3.2.1. Der Bund sei ausschlieRRlicher Gesellschafter der ABBAG. Die Gesellschaf-
ter konnten LeitungsmaBnahmen verbieten, billigen oder anordnen. Gesell-
schaftsrechtliche Weisungen kénnten samtliche Angelegenheiten der Gesellschaft
betreffen. Der Bundesminister fiir Finanzen sei befugt, als Vertreter des Eigentii-
mers des Geschaftsanteiles der ABBAG und damit als Reprasentant der General-
versammlung der Geschaftsfihrung der ABBAG eine Weisung dergestalt zu ertei-
len, dass diese —in ihrer Funktion als Generalversammlung der Tochtergesellschaft
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COFAG — der Geschaftsfiihrung der COFAG eine Weisung mit einem in der ersten
Weisung schon vorgegebenen Inhalt erteilt. Das Weisungsrecht komme der Gene-
ralversammlung, dh. dem Bund fiir die ABBAG und der ABBAG fiir die COFAG, ge-
geniber der Geschaftsfiihrung zu.

2.3.2.2. Bei der Ergreifung finanzieller MaBnahmen sei die COFAG ferner durch
das ABBAG-Gesetz, die auf § 3b Abs. 3 ABBAG-Gesetz gestlitzten Verordnungen
(Richtlinien) sowie die darauf aufbauenden (zivilrechtlichen) "Auftrage" des Bun-
desministers fiir Finanzen weitgehend dahin bestimmt, dass sowohl der Kreis der
begiinstigten Unternehmen als auch die Voraussetzungen fir Garantien und Di-
rektzuschisse festgelegt seien. Das zivilrechtliche Auftragsverhaltnis bestehe zwi-
schen dem Bund (Bundesminister fur Finanzen) als Auftraggeber und der COFAG
als Auftragnehmerin. Das Regelungssystem ziele darauf ab, dass die COFAG —nach
Maligabe der internen Zustandigkeitsregelungen — bei Vorliegen der jeweiligen
Forderungsvoraussetzungen die entsprechende finanzielle Vereinbarung mit dem
antragstellenden Unternehmen zu treffen habe. Die Regelungen seien, was im
vorliegenden Zusammenhang durch den Gleichheitsgrundsatz auch verfassungs-
rechtlich vorgegeben sei (VfSlg. 20.397/2020), auf gleiche Forderung bei Vorliegen
der festgelegten Voraussetzungen ausgerichtet.

Die Verordnungen (Richtlinien) regelten einen Auftragsvertrag im Sinne einer Ge-
schaftsbesorgung, also die Verpflichtung der COFAG, auf Rechnung des Bundes
Rechtsgeschafte abzuschlielen oder Rechtshandlungen vorzunehmen. Vertrags-
typisch fir den Auftragsvertrag sei die Pflicht des Beauftragten zur Geschaftsbe-
sorgung im Interesse und auf Rechnung des Auftraggebers. Hauptleistung des Be-
auftragten sei die Ausfiihrung des (ibernommenen Geschaftes samt Herausgabe
der aus diesem erlangten Vorteile. Die Geschaftsbesorgungspflicht sei regelmaRig
Sorgfaltsverbindlichkeit: Der Beauftragte schulde keinen Erfolg, sondern ein auf
Erreichen des vereinbarten Geschéaftszweckes gerichtetes Bemiihen. Der Beauf-
tragte miisse im Rahmen der (ibernommenen Geschaftsbesorgung ausschlieRlich
im Interesse des Auftraggebers handeln, er habe daher insbesondere die durch
den Auftrag geforderten Interessen des Auftraggebers vor seine eigenen zu stel-
len. Die ganzliche Ausrichtung am Interesse des Auftraggebers sei gerade das ent-
scheidende Charakteristikum, das den Bevollmachtigungs- und Auftragsvertrag
(und die in Anspruch genommene Ermachtigung) von den Vertragen des Interes-

G 265/2022-45
05.10.2023

93

94

79 von 89



G 265/2022-45
05.10.2023

80 von 89

sengegensatzes (Austauschvertrdagen), aber auch den Vertragen der Interessenge-
meinschaft (Gesellschaftsvertragen) abgrenze. Die Pflicht zur Interessenwahrung
determiniere daher die gesamte Geschaftsbesorgung durch den Beauftragten und
damit die vertragliche Hauptpflicht.

Die Verordnungen (Richtlinien) hatten mit "Auftragen" zivilrechtliche Weisungen
im Rahmen eines Auftragsvertrages nach § 1002 ABGB vor Augen. Der Bund (Bun-
desminister flir Finanzen) als Auftraggeber sei berechtigt, die ndhere Auftragsaus-
fihrung durch Weisung festzulegen. Die bestmogliche Verfolgung des Interesses
des Auftraggebers sei daher nur dann moglich, wenn sich der Auftragnehmer nicht
nur an die im Zuge der Begriindung des Geschéaftsbesorgungsverhiltnisses erteil-
ten Vorgaben, sondern auch an Aktualisierungen durch den Auftraggeber halte.
Daraus folge, dass der Beauftragte im Einzelfall dazu verpflichtet sein kénne, Wei-
sungen vom Auftraggeber einzuholen. Das sei insbesondere dann denkbar, wenn
der Inhalt der Geschéaftsbesorgung nicht ausreichend bestimmt sei, widerspriich-
liche Weisungen vorlagen oder Teile der Geschaftsbesorgung durch aktuelle Ent-
wicklungen unzweckmaRBig oder sinnlos geworden seien. Das Weisungsrecht sei
ein Gestaltungsrecht des Auftraggebers. Es werde durch einseitige, zugangsbe-
dirftige Willenserklarung ausgetibt. Die Weisung unterliege grundsatzlich keiner
Formvorgabe.

2.3.3. Zunachst ist von Seiten des Verfassungsgerichtshofes auf die standige
Rechtsprechung hinzuweisen, wonach es bei der Ausgliederung staatlicher Ver-
waltung auf einen nichtstaatlichen Rechtstrager nicht notwendig ist, dass der Ge-
setzgeber den im Hinblick auf Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderten Verantwortungszu-
sammenhang durch eine ausdrickliche und eigenstandige gesetzliche Regelung
herstellt. In Ermangelung anders lautender Bestimmungen ist davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber fiir die Griindung der COFAG als Tochtergesellschaft der AB-
BAG — Abbaumanagementgesellschaft des Bundes die Rechtsform einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung vorgesehen hat. Im Hinblick darauf geniigt es,
wenn der Verantwortungszusammenhang nicht durch eine ausdriickliche Rege-
lung im ABBAG-Gesetz, sondern aus dem GmbH-Gesetz hergestellt werden kann.
Hiezu kann auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes verwiesen wer-
den, wonach der geforderte Verantwortungszusammenhang als erfiillt angesehen
werden kann, wenn sich bei der Ubertragung der staatlichen Verwaltung auf einen
Rechtstrager in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung die
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(umfassenden) Ingerenzbefugnisse des obersten Verwaltungsorgans (nur) aus
dem GmbH-Gesetz ergeben (vgl. etwa VfSlg. 14.473/1996, Austro Control und
VfSlg. 15.946/2000).

Ergdanzend ist darauf hinzuweisen, dass diese Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes so zu verstehen ist, dass es der 6ffentlichen Hand als (Allein-)Gesell-
schafterin einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, so auch als Gesellschafte-
rin der COFAG, im Sinne des Art.20Abs. 1 B-VG verwehrt ist, im
Gesellschaftsvertrag die Weisungsbindung der Geschaftsfliihrung gegeniiber der
Generalversammlung bzw. der (Allein-)Gesellschafter auszuschlieen (vgl. zur
Moglichkeit, (auch) teilweise in einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung die
Weisung auszuschlieRen, zB U. Torggler, § 20 GmbHG, in: U. Torggler [Hrsg.],
GmbHG, Rz 21).

Demgegeniiber wird den in Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderten Ingerenzbefugnissen
des obersten Verwaltungsorgans nicht entsprochen, wenn diese Befugnisse ge-
genliber dem nichtstaatlichen Rechtstrager bloB auf privatrechtlicher, durch die
Vertragsparteien jederzeit gestaltbarer Grundlage beruhen, wie sie etwa nach
Auffassung der Bundesregierung durch den (angefiihrten) Geschaftsbesorgungs-
vertrag zwischen dem Bund (vertreten durch den Bundesminister fir Finanzen)
und der COFAG hergestellt wird. Derartige, alleine auf privatrechtlicher Basis be-
stehende Ingerenzbefugnisse kénnen nicht als Aquivalent zu den gesetzlich veran-
kerten (und damit von den beteiligten Rechtstrdagern nicht &nderbaren) Befugnis-
sen bezeichnet werden.

Zu kldaren ist im gegebenen Zusammenhang somit nur mehr, ob das aus
Art. 20 Abs. 1 B-VG abgeleitete Erfordernis der Leitungs- und Aufsichtsbefugnis
nur dann erfillt wird, wenn das oberste Verwaltungsorgan seine Befugnisse direkt
gegeniber dem nichtstaatlichen Rechtstrager austiben kann oder ob dies —wie im
Falle der COFAG — auch dann der Fall ist, wenn das oberste Verwaltungsorgan
diese Befugnisse nur indirekt, dh. tiber eine zwischengeschaltete Gesellschaft mit
beschrankter Haftung austiben kann, auf welche das oberste Verwaltungsorgan
direkt einwirken kann.

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes kann auch dann von den Anforde-
rungen des Art. 20 Abs. 1 B-VG gentligenden Ingerenzbefugnissen des obersten
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Verwaltungsorgans auf eine (ausgegliederte) Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung gesprochen werden, wenn diese Befugnisse nicht direkt gegeniiber der Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung, welche staatliche Aufgaben besorgt, sondern
nur Uber eine zwischengeschaltete, im Alleineigentum der Gebietskorperschaft
stehende Gesellschaft mit beschrankter Haftung ausgelibt werden kdénnen. Be-
folgt namlich die Geschaftsfiihrung einer zwischengeschalteten Gesellschaft mit
beschrankter Haftung nicht die Weisungen des obersten Verwaltungsorgans in Be-
zug auf eine bestimmte Vorgangsweise gegeniiber dem ausgegliederten Rechts-
trager (einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung), kann das oberste Verwal-
tungsorgan sofort die erforderlichen Schritte gegenliber der ihm direkt
unterworfenen Gesellschaft mit beschrankter Haftung setzen, um (indirekt) ge-
geniber dem ausgegliederten Rechtstrager, einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, eine effektive Handlung setzen (lassen) zu kénnen.

2.3.4. Es ist daher festzuhalten, dass die von Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderten di-
rekten Leitungs- und Aufsichtsbefugnisse des obersten Verwaltungsorgans des
Bundes (hier: des Bundesministers fiir Finanzen) gegenliber der COFAG bestehen.
Die im Prifungsbeschluss dahingehend gedullerten Bedenken konnten zerstreut
werden.

2.4. Zum Ausschluss eines Rechtsanspruches

2.4.1. Der Verfassungsgerichtshof daulRerte im Prifungsbeschluss auch das vorlau-
fige Bedenken, dass § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz gegen das Grundrecht auf Eigen-
tum gemafd Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK, das Rechtsstaatsprinzip sowie auch
gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz gemaR Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG erflie-
Rende Sachlichkeitsgebot verstofRen konnte:

Bei den einschldgigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und den auf dieser Grund-
lage erlassenen Verordnungen, so auch bei der im Anlassverfahren anwendbaren
Fixkostenzuschuss-VO, diirfte es sich nicht um sogenannte Selbstbindungsrege-
lungen handeln. Da sich die Regelungen des ABBAG-Gesetzes sowie die einschla-
gigen, durch den Bundesminister fiir Finanzen (im Einvernehmen mit dem Vize-
kanzler) erlassenen Verordnungen nicht an den bzw. die Bundesminister, sondern
vielmehr zundchst an die COFAG als jene Einrichtung, welche den zu begiinstigen-
den Unternehmen die Ausgleichsleistungen zu gewahren hat, richten dirften,
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scheint nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes die Qualifi-
kation der genannten Rechtsvorschriften als Selbstbindungsregelungen nicht in
Betracht zu kommen.

Da es sich somit bei den Regelungen des ABBAG-Gesetzes und der Fixkostenzu-
schuss-VO nicht um Selbstbindungsregelungen oder um Gesetze bzw. Normen im
nur formellen Sinn handeln diirfte, seien diese in jeder Hinsicht an samtlichen in
Frage kommenden verfassungsrechtlichen Vorgaben (insbesondere den Grund-
rechten und dem Legalitatsgrundsatz gemal Art. 18 B-VG) zu messen.

Vor diesem Hintergrund diirfte sich die Regelung des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz,
wonach "auf die Gewdhrung von finanziellen MaBnahmen [...] kein Rechtsan-
spruch" besteht, als bedenklich erweisen. Begreife man namlich — entsprechend
dem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020 (vgl. auch VfSlg. 20.518/2021) und der offen-
kundigen Absicht des Gesetzgebers — die Ausgleichsleistungen an die Unterneh-
men, die von den im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie gesetzten be-
hérdlichen MaRnahmen betroffen sind, als funktionelles Aquivalent zu
Entschadigungen, diirfte es gegen das Grundrecht auf Eigentum gemal Art. 5 StGG
und Art. 1 1. ZPEMRK, gegen das Rechtsstaatsprinzip und auch das aus dem Gleich-
heitsgrundsatz gemald Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG erflieRende Sachlichkeitsgebot
verstolRen, den betroffenen Unternehmen keinen Rechtsanspruch auf die gesetz-
lich und verordnungsférmig vorgesehenen Ausgleichsleistungen einzurdaumen.

Es dirfte dabei nicht genligen, die betroffenen Unternehmen auf die Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes und des Obersten Gerichtshofes zur soge-
nannten Fiskalgeltung der Grundrechte zu verweisen, wonach in der Privatwirt-
schaftsverwaltung privatrechtsformig zu gewdhrende Leistungen an die
Betroffenen ausschlieBlich am Kriterium der Diskriminierungsfreiheit zu messen
sind. In der vorliegenden Konstellation, in der es um die Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen an von behérdlichen Beschrankungen im Zusammenhang mit
der COVID-19-Pandemie betroffene Unternehmen gehe, (mit anderen Worten)
die Ausgleichsleistungen ein funktionelles Aquivalent fiir einen durchsetzbaren
Anspruch auf gesetzlich festzulegende Entschadigungsleistungen darstellten,
scheine es nicht blof8 darum zu gehen, die Ausgleichsleistungen diskriminierungs-
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frei an die betroffenen Unternehmen zu gewahren, sondern es diirfte dartiber hin-
aus etwa zu prifen sein, ob die zu gewdhrenden Ausgleichsleistungen dem Sach-
lichkeitsgebot entsprechen.

2.4.2. Nach Ansicht der Bundesregierung sind diese Bedenken des Verfassungsge-
richtshofes im Ergebnis nicht begriindet: § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz stelle klar,
dass "auf die Gewahrung von finanziellen Malnahmen [...] kein Rechtsanspruch"
bestehe. Dabei handle es sich um eine Formulierung, die in zahlreichen Forde-
rungsgesetzen vorkomme. Es ergebe sich daraus, dass kein Rechtsanspruch auf die
Ausfolgung eines Bescheides bestehe bzw. dass die Gewahrung von Férderungen
nach dem ABBAG-Gesetz nicht hoheitlich erfolge. Dies dndere aber nichts daran,
dass auch im nicht-hoheitlichen Bereich die Fiskalgeltung der Grundrechte zur An-
wendung gelange. Insofern hatten Betroffene einen gerichtlich durchsetzbaren
Anspruch darauf, "dass ihnen solche Férderungen in gleichheitskonformer Weise
und nach sachlichen Kriterien ebenso wie anderen Férderungswerbern gewahrt
werden" (VfSlg. 20.0397/2020; VfGH 5.12.2022, G 226/2022).

Unter Hinweis auf Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes (VfSlg. 20.937/2020
und VfGH 15.12.2021, G 233/2021 ua.) begriindet die Bundesregierung ferner,
dass § 3b Abs. 2 ABBAG auch nicht gegen das rechtsstaatliche Prinzip verstoRe.

Weiters konne nach Ansicht der Bundesregierung ein Entschadigungsanspruch zur
Gewahrleistung der VerhaltnismaRigkeit eines Eigentumsanspruches wohl nur ge-
boten sein, wenn tatsachlich durch behordliche MalRnahmen ein Eingriff in das Ei-
gentum erfolge. Dies sei im vorliegenden Fall zweifelhaft; nur ein geringer Teil der
COFAG-Zuschusse stelle in wirtschaftlicher Betrachtung direkt oder indirekt eine
Entschadigung fiir ein behordliches Betretungsverbot dar. Die COFAG wickle zu ei-
nem grolRen Teil finanzielle MaRnahmen ab, die beihilferechtlich im Befristeten
Beihilferahmen der EU-Kommission (vgl. dazu die Mitteilung der Kommission Be-
fristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stitzung der Wirtschaft angesichts
des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19 2020/C 91 1/01, ABI. C 2020/91, 1 ff.) fur
zulassig erklart worden seien, um —viel breiter angelegt — die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der COVID-19 Pandemie insgesamt abzufedern (Nachfragerickgang
durch Pandemie etc.); dies unabhangig von konkreten behordlich erlassenen Be-
tretungsverboten.
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Auch wenn man vom Vorliegen eines Eingriffes in das Grundrecht auf Eigentum
ausginge, fuhre diese nicht zwangslaufig zu einer Entschadigungspflicht: Erstens
sei ausgehend von der sogenannten Sonderopfertheorie (vgl. dazu naher
VfSlg. 10.841/1986 uva.) nach dem Verstandnis der Bundesregierung eine Ent-
schadigung nur dann geboten, "[w]enn eine Eigentumseinschrankung dem Eigen-
timer ein besonders gravierendes Opfer zugunsten der Allgemeinheit abverlangt,
ihn also in sachlich nicht rechtfertigbarer und unverhaltnismaRiger Weise starker
belastet, als im Allgemeinen Personen zugunsten des 6ffentlichen Wohles belastet
sind" (Korinek in Korinek/Holoubek et al. [Hrsg.], Bundesverfassungsrecht [5. Lfg.,
2002] Art. 5 StGG Rz 50). Gehe man davon aus, dass "von dem Betretungsverbot
(und den damit verbundenen nachteiligen Folgen) [grundsatzlich] alle Handels-
und Dienstleistungsunternehmen betroffen waren" (VfSlg. 20.397/2020), sei nicht
ersichtlich, inwiefern Gberhaupt ein (sachlich nicht gerechtfertigtes) "Sonderop-
fer" vorliege.

Selbst bei Enteignungen kdnne es dazu kommen, dass auflergewdhnliche Um-
stinde gegen eine Entschadigungspflicht sprechen (vgl. EGMR 9.12.1994,
13.092/87, 13.984/88, Holy Monasteries). Was fir Enteignungen gelte, misse
umso mehr fiir blofle Eigentumsbeschrankungen, wie sie allenfalls im vorliegen-
den Fall vorlagen, gelten, zumal der Verfassungsgerichtshof selbst im Erkenntnis
VfSlg. 20.397/2020 auf das Vorliegen einer auRergewohnlichen Situation hinge-
wiesen habe.

2.4.3. Der Verfassungsgerichtshof teilt die von der Bundesregierung in ihrer Au-
RBerung zur Verteidigung der VerfassungsmaRigkeit des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz
("Auf die Gewahrung von finanziellen MaBnahmen besteht kein Rechtsanspruch.")
vertretene Auffassung nicht.

2.4.3.1. Entgegen der Auffassung der Bundesregierung handelt es sich bei den ein-
schlagigen Regelungen des ABBAG-Gesetzes und den auf dieser Grundlage erlas-
senen Verordnungen, so auch bei der im Anlassverfahren anwendbaren Fixkosten-
zuschuss-VO, nicht um sogenannte Selbstbindungsregelungen.

Selbstbindungsgesetze sind dadurch charakterisiert, dass der Gesetzgeber die
Vollzugsorgane (im internen Verhaltnis) bindet, ohne Einzelpersonen in ihrer
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Rechtssphare zu beriihren oder diesen (irgend-)einen Rechtsanspruch einzurau-
men. Da sich die Regelungen des ABBAG-Gesetzes sowie die einschlagigen, durch
den Bundesminister fiir Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler erlasse-
nen Verordnungen nicht an den Bundesminister, sondern vielmehr zunachst an
die COFAG als jene auRerhalb der Staatsorganisation stehende Einrichtung, wel-
che den zu beglinstigenden Unternehmen die Ausgleichsleistungen und Zuschisse
zu gewadhren hat, richtet, scheidet die Qualifikation der mafRgeblichen Bestimmun-
gen im ABBAG-Gesetz genauso wie der auf Grund des ABBAG-Gesetzes durch den
Bundesminister fiir Finanzen im Einvernehmen mit dem Vizekanzler erlassenen
Verordnungen als Selbstbindungsregelungen von Vornherein aus.

Dass es sich bei den einschlagigen Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen be-
treffend die Gewahrung von Ausgleichsleistungen an Unternehmen (jedenfalls in
Bezug auf jene behoérdlichen MaBnahmen, welche die Tatigkeit der Unternehmen
beschrankten) nicht um sogenannte Selbstbindungsregelungen handelt, ergibt
sich im Ubrigen bereits aus dem Erkenntnis VfSlg. 20.397/2020. In diesem Erkennt-
nis hat der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dass Adressat der Férderrege-
lungen der gesamte Kreis der in Frage kommenden Leistungswerber ist und diese
Ausgleichsleistungen vom Gesetzgeber offenkundig als funktionelles Aquivalent
fur (hoheitlich zu gewahrende) Entschadigungen angesehen wurden.

Da es sich somit bei den Regelungen des ABBAG-Gesetzes und der auf dieser
Grundlage erlassenen Verordnungen, somit auch der im Anlassverfahren maRgeb-
lichen Fixkostenzuschuss-VO, nicht um Selbstbindungsregelungen handelt, sind
diese jedenfalls an samtlichen in Frage kommenden verfassungsrechtlichen Vor-
gaben zu messen.

2.4.3.2. Vor diesem Hintergrund verstoRt die Regelung des § 3b Abs. 2 ABBAG-Ge-
setz, wonach "auf die Gewahrung von finanziellen MalRnahmen [...] kein Rechts-
anspruch" besteht, gegen das Sachlichkeitsgebot.

Die Bundesregierung vertritt in ihrer AuRerung die Auffassung, aus § 3b Abs. 2 AB-
BAG-Gesetz sei zu schlieRen, dass liber die Antrage der antragstellenden Unter-
nehmen nicht mit Bescheid zu entscheiden sei. Dem stimmt der Verfassungsge-
richtshof im Ergebnis zu; aus dem Gesamtzusammenhang des ABBAG-Gesetzes
und der auf dieser Basis vom Bundesminister flir Finanzen im Einvernehmen mit

116

117

118

119



dem Vizekanzler erlassenen Verordnungen ergibt sich, dass die COFAG Uber die
Antrage nicht mit Bescheid, sondern privatrechtsférmig zu entscheiden hat.

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes hat die in Prifung gezogene Be-
stimmung des § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz aber einen weiter gehenden normativen
Gehalt als blof8 darzutun, dass die Angelegenheit nicht hoheitlich zu besorgen ist.
Aus § 3b Abs. 2 ABBAG-Gesetz folgt namlich auch, dass es grundsatzlich keinen
unbedingten Anspruch der in den vom Bundesminister flr Finanzen im Einverneh-
men mit dem Vizekanzler erlassenen Verordnungen begiinstigten Unternehmen
auf Gewahrung von finanziellen Mitteln durch die COFAG gibt.

Dieser Ausschluss eines unbedingten Anspruches steht zunachst im Gegensatz zur
Tatsache, dass der Gesetzgeber in den auf Grund des ABBAG-Gesetzes erlassenen
Verordnungen nahere finanzielle MaRRnahmen festgelegt haben wollte, welche
zum Teil ein funktionelles Aquivalent fiir (hoheitlich zu gewahrende) Entschidi-
gungen nach dem Epidemiegesetz darstellten. Bereits aus diesem Grund ist es
sachlich nicht gerechtfertigt, den Rechtsanspruch der beglinstigten Unternehmen
auf finanzielle Mallnahmen auszuschlieBen. Dazu kommt, dass in den Bestimmun-
gen des ABBAG-Gesetzes (vgl. insbesondere § 2 Abs. 1723, § 2 Abs. 2 Z 7 sowie
§ 3b Abs. 1, 3 und 4) klar zum Ausdruck kommt, dass die in den auf Grund des
ABBAG-Gesetzes erlassenen Verordnungen vorgesehenen finanziellen MaRnah-
men den begiinstigten Unternehmen auch tatsachlich zukommen sollen.

Der (kategorische) Ausschluss eines Anspruches auf Gewahrung von finanziellen
Malnahmen erweist sich daher als Verletzung des aus dem Gleichheitsgrundsatz
erflieBenden Sachlichkeitsgebotes. Daran andert auch die in der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 20.397/2020) und des Obersten Gerichts-
hofes (vgl. OGH 23.12.2014, 1 Ob 218/14m; 23.5.2018, 3 Ob 83/18d) anerkannte
Fiskalgeltung der Grundrechte nichts, weil diese voraussetzt, dass zunachst (ir-
gend-)einem Unternehmen die entsprechende Leistung gewahrt wurde, was dann
zur Folge hat, dass andere vergleichbare Unternehmen in einem vergleichbaren
Zusammenhang einen Anspruch auf Gleichbehandlung und damit ebenfalls einen
(abgeleiteten) Anspruch auf Gewahrung der Leistungen haben.
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2.4.3.3. Da § 3b Abs. 2 ABBAG gegen das Sachlichkeitsgebot verstoRt und schon
aus diesem Grund als verfassungswidrig aufzuheben ist, hat der Verfassungsge-
richtshof nicht mehr zu priifen, ob § 3b Abs. 2 ABBAG aus den im Priifungsbe-
schluss genannten Griinden auch gegen das Eigentumsgrundrecht gemal
Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK oder das rechtsstaatliche Prinzip verstoRt.

2.5. Der Verfassungsgerichtshof sieht sich veranlasst, das Nachstehende zur Klar-
stellung festzuhalten:

2.5.1. Die vorliegende Aufhebung hat keine Auswirkungen auf bereits zum Zeit-
punkt des Beginns der miindlichen Verhandlung in diesem Gesetzespriifungsver-
fahren vor dem Verfassungsgerichtshof anhangige (Quasi-)Anlassfélle. Durch die
vorliegende Aufhebung verliert die COFAG als beklagte Partei der jeweiligen ge-
richtlichen Anlassverfahren nicht ihre Rechtspersodnlichkeit.

2.5.2. Der Verfassungsgerichtshof erachtet es als notwendig, fiir das AuRerkraft-
treten der aufgehobenen Gesetzesbestimmungen eine Frist zu setzen, weil der
Gesetzgeber auf Grund dieses Erkenntnisses gehalten ist, flir die weitere Aus-
Ubung der aktuell der COFAG (ibertragenen Tatigkeiten und die (voraussichtlich
notwendige) Abwicklung der COFAG nahere Regelungen zu erlassen. Der Verfas-
sungsgerichtshof halt, wie in Punkt 2.5.1. im Zusammenhang mit den (Quasi-)An-
lassfallen ausgefiihrt, erganzend fest, dass durch die Aufhebung der in Priifung ge-
zogenen Bestimmungen die COFAG nicht ihre Rechtspersonlichkeit verliert und
auch nicht gehindert ist, weiterhin — bis zur gesetzlichen Neuregelung — die ihr
bisher libertragenen Tatigkeiten auszuiliben.

IV. Ergebnis

1.§2Abs.1723,§2Abs. 227,52 Abs. 2a, § 3b Abs. 2 und § 6a des Bundesgesetzes
Uber die Einrichtung einer Abbaubeteiligungsaktiengesellschaft des Bundes (AB-
BAG-Gesetz), BGBI. 151/2014, idF BGBI. 1 228/2021 sind als verfassungswidrig auf-
zuheben.

2. Die Bestimmung einer Frist fiir das AuRerkrafttreten der aufgehobenen Geset-
zesstellen griindet sich auf Art. 140 Abs. 5 dritter und vierter Satz B-VG.
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3. Der Ausspruch, dass friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft 129
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.
4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung der 130

Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche er-
flieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VGG iVm § 3 Z 3 BGBIG.

Wien, am 5. Oktober 2023

Der Prasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrerin:
Mag. HASLINGER
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