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A Einleitung

Wenngleich die grundsitzliche Idee der Ubertragung von Verwal-
tungsaufgaben auf Rechtstrager auBerhalb der ,klassischen” Staatsver-
waltung bereits seit dem Mittelalter existiert,’ konnte gerade in den
vergangenen Jahrzehnten eine immer stirkere Tendenz des Gesetz-
gebers erkannt werden, verschiedenste Aufgaben nicht mehr selbst
zu besorgen, sondern auf andere Rechtstriger zu Ubertragen.? Ab-
hangig von der Frage ,was“ Ubertragen wird, kann dabei eine grobe
Differenzierung zwischen Ausgliederung und Beleihung vorgenommen
werden.? Im Fall der Ubertragung von Hoheitsgewalt wird von Belei-
hung gesprochen; dndert sich lediglich die Organisationsform, im Rah-
men derer eine Aufgabe besorgt wird, hingegen von Ausgliederung.
Die beiden Phdanomene, Ausgliederung und Beleihung (Letztere auch
Ausgliederung von hoheitlichen Aufgaben genannt), kommen zwar ge-
legentlich gemeinsam vor, existieren aber véllig unabhdngig voneinan-
der. Eine Ausgliederung setzt immer voraus, dass eine bisher staatlich
besorgte Aufgabe auf einen privaten Rechtstrdger Ubertragen wird.
Bei der Beleihung hingegen liegt der Fokus auf der Ubertragung der
Hoheitsgewalt. Ob diese auf einen zuvor geschaffenen ausgegliederten
Rechtstrager, eine juristische Person des offentlichen Rechts oder ei-
nen ,echten” Privaten Uibertragen wird, ist fir die daran anknipfenden
Folgen nicht von Bedeutung.*

Die Motive fir die Einbeziehung Privater in die staatliche Aufgabenbe-
sorgung koénnen vielféltig sein. Beispielhaft kdnnen hier etwa die Budget-
entlastung,® eine Entpolitisierung der Aufgabenbesorgung,® die Flexibi-

' Jellinek, Verwaltungsrecht (1966) 526.

2 Lachmayer, Ausgliederung und Beleihung im Spannungsfeld der Verfassung, |Bl 2007, 750
(750 ff). Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® (2022) Rz 565.

3 Dariber hinaus bestehen noch weitere Formen im Rahmen derer Private Verwaltungsaufga-
ben wahrnehmen, siehe dazu umfassend Fuchs ea (Hrsg.), Staatliche Aufgaben, private Akteure
11 (2017).

* Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2021) Rz 89 ff sowie Rz 114 f (siche auch den
Literaturhinweis auf Seite 264 dieses Bandes).

> Je nach Art der Ausgliederung kann etwa das Erzielen von Staatseinnahmen (Defizitabbau)
oder eine Ausgliederung von Schulden aus dem Maastricht-relevanten Staatsbudget angestrebt
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lisierung von Entscheidungsablaufen’ oder ein betriebswirtschaftlicher
Effizienzgewinn® angefiihrt werden.’ Eine effiziente Abwicklung der
durch die COVID-19-Pandemie notwendig gewordenen finanziellen
MaBnahmen war zumindest ein Motiv, das den Gesetzgeber im Marz
2020 dazu veranlasste, die nun vom VfGH als teilweise verfassungs-
widrig erklarte COFAG' zu griinden." Zur Erflllung ihrer Aufgaben™
wurden der COFAG, einer 100% Tochter der ABBAG," die ihrerseits
zu 100% im Eigentum des Bundes steht, vom Bund finanzielle Mittel
iHv bis zu 19 Mrd EUR zugesichert (§ 6a Abs. 2 ABBAG-G). Nahe-
re Rahmenbedingungen fiir die Auszahlung der jeweiligen Férderun-
gen wurden durch als Verordnungen erlassene Richtlinien (vgl. § 3b
Abs. 3 ABBAG G) geschaffen. Wahrend der VfGH der COFAG Ende
2021 hinsichtlich der dort vorgebrachten Bedenken noch Verfassungs-
konformitét attestierte,'* waren es in dem hier naher zu behandelnden

werden (wie es vor dem Europiischen System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen 2010
leichter moglich war). In der Regel werden bei der Planung aber jene Beeintrachtigungen nicht
miteinbezogen, die durch den erhéhten Kosten- und Effizienzdruck fir das Budget sowie das
Gemeinwohl entstehen kénnen.

¢ Das Motiv der ,Entpolitisierung” wird in den wenigsten Fillen so verwirklicht, dass der aus-
gegliederte Rechtstrager tatsdchlich unabhéngig, also losgeldst von politischen Zielsetzungen,
agieren kann. Grund hierfiir ist nicht das regelméBig vorgesehene Bestellungs- und Abberu-
fungsrecht der Unternehmensleitung durch den:die zustdndige:n Bundesminister:in, sondern in
vielen Féllen die Ernennung von Personen in Geschéftsflihrung oder Aufsichtsrat, die in einem
besonderen Naheverhiltnis zu den regierenden Parteien stehen.

7 Dies kann im Bereich der Personalfiihrung etwa durch Abgehen vom (relativ starren) &ffentli-
chen Dienstrecht erreicht werden. Auerdem werden die strikten verwaltungsrechtlichen Or-
ganisations- und Entscheidungsregeln durch flexiblere Bestimmungen des Gesellschaftsrechts
zurtickgedrangt.

¢ Etwa durch eine Straffung der Organisationsstruktur oder den Wettbewerb mit echten, pri-
vaten Unternehmen und der daraus resultierenden bedarfsorientierten Leistungserbringung.

°  Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht. Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 863/2; umfassend
Kucsko-Stadimayer, Grenzen der Ausgliederung, 15. OJT /1 (2003) 27 ff.

0 COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH — COFAG.

" Siehe dazu die Ausfuhrungen der Bundesregierung in VfGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 5.

2 Siehe § 2 Abs. 2 Z 7 iVm § 6a Abs. 2 ABBAG-Gesetz.

3 Abbaumanagementgesellschaft des Bundes — ABBAG.

™ VfSlg. 20.518/2021.
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Erkenntnis™ spezielle MafBstdbe des Staatsorganisationsrechts, die zu
einer Verfassungswidrigkeit der COFAG flhrten.

B Das Organisationskonzept der Bundesverfassung

Die Bundesverfassung normiert einen hierarchischen (autokratischen)
Aufbau der Verwaltung. Gem Art. 77 B-VG erfolgt die Erfillung von
Verwaltungsaufgaben durch die vom Bundesminister/der Bundesmi-
nisterin geleiteten Bundesministerien, die sich wiederum zur Erfil-
lung der Aufgaben ihnen nachgeordneten Dienststellen zu bedienen
haben. Funktionsbedingung flr den hierarchischen Verwaltungsaufbau
ist dabei das in Art. 20 Abs. 1 B-VG normierte Weisungsrecht. Durch
dieses wird ein Aufsichts- und Leitungszusammenhang zwischen den
obersten und den ihnen nachgeordneten Organen hergestellt, was
letztlich die Verantwortlichkeit des obersten Organs gegeniiber dem
Parlament rechtfertigt.’® Durch die Einbindung jedes Organwalters
in die staatliche Legitimationskette sowie durch die Gesetzesbindung
der Verwaltung (Art. 18 Abs. 1 B-VG) wird eine Rickkoppelung der
Verwaltung an das Parlament erreicht und — organisatorisch-perso-
nelle (Art. 20 Abs. 1 B-VG) sowie sachlich-funktionelle (Art. 18 Abs. 1
B-VG) — demokratische Legitimation geschaffen.”

> Insgesamt sind es finf am 5. Oktober 2023 veréffentlichte Entscheidungen, in denen sich der
VEGH mit verschiedenen Aspekten im Kontext der COFAG beschaftigte. Im vorliegenden
Beitrag sollen die beiden Erkenntnisse (G 265/2022 u.a. sowie V 236/2022 u.a)) ndher behan-
delt werden, in denen der VfGH zentrale Fragen des Staatsorganisationsrechts behandelte. Im
Ubrigen beschiftigte sich der Gerichtshof einerseits mit der Zulassigkeit des Ausschlusses von
offentlichen Unternehmen von den COVID-19-Hilfen (VfGH 5. 10. 2023, V 139/2022 u.a. und
G 108/2022 u.a.) sowie andererseits mit der Frage, ob es zulissig ist, die Férderungswiirdig-
keit mit spezifischen Verhaltenspflichten (im konkreten Fall dem steuerlichen VWohlverhalten)
zu verknupfen (VfGH 5. Oktober 2023, V 145/2022, V 172/2022 und G 172/2022). Den
Ausschluss offentlicher Unternehmen erachtete der VfGH vor dem Hintergrund des in § 2
F VG normierten Konnexitdtsgrundsatzes als unproblematisch. Der Verknupfung der Forde-
rungswiirdigkeit mit dem steuerlichen Wohlverhalten bescheinigte der Gerichtshof zwar dem
Grunde nach Verfassungskonformitdt, im vorliegenden Fall fehlite allerdings die Festlegung einer
Frist, in der die die Férderungswiirdigkeit ausschlieBende Tat begangen wurde.

16 Ehlers in Ehlers/Pinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht'® (2022) § 6 Rz 8 mwN; Lach-
mayer, |BI 2007, 753.

7 Siehe nur Wimmer, Demokratische Legitimation und Kontrolle weisungsfreier Verwaltungs-
organe, in FS Korinek (2010) 3 (6 ff) mwN.
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Mit diesem Organisationskonzept ist der Umstand verbunden, dass
ein Herauslésen einer Aufgabe aus dem staatlichen Verwaltungsappa-
rat zwangsldufig zu einer Lockerung des verfassungsrechtlich vorgege-
benen Legitimationszusammenhangs fihrt."® Vor diesem Hintergrund
hat der VfGH dem grundsitzlichen Vorgang der Ubertragung von
Hoheitsgewalt zwar bereits frih Verfassungskonformitit attestiert,'”
allerdings auch sperzifische Voraussetzungen hierfir aufgestellt.?® Eine
Beleihung ist nur dann zuldssig, wenn sich ,nicht aus dem durch den
Wesensgehalt der Bundesverfassung allgemein bestimmten Aufbau der
staatlichen Verwaltung oder aus einzelnen besonderen Bestimmungen
der Bundesverfassung eine Einschrankung ergibt.“?' So diirfen etwa nur
vereinzelte Aufgaben und keine Kernaufgaben des Staates?? ausgeglie-
dert werden. Weiter muss das Gesetz, mit dem hoheitliche Aufgaben
Ubertragen werden, dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot sowie dem
verfassungsrechtlichen Effizienzprinzip entsprechen und ausreichend
determiniert iSd Art. 18 B-VG sein. AbschlieBend — dies ist wohl das
wichtigste Kriterium — muss dem zustdndigen obersten Organ eine
ausreichende Steuerungsmoglichkeit (Leitungs- und Aufsichtsbefugnis)
zukommen, um der zuvor beschriebenen Lockerung des vorgegebe-
nen Legitimationszusammenhangs entgegenzuwirken.?® Diese Grenzen
gelten vorrangig fiir die Ubertragung von Hoheitsgewalt, wenngleich
auch eine Ausgliederung nicht grenzenlos méglich ist.?* Zumindest teil-
weise haben diese unterschiedlichen ,Zuléssigkeitsvoraussetzungen®
ihren Ursprung im Verwaltungsbegriff des Art. 20 Abs. 1 B-VG.

So auch Korinek, Staatsrechtliche Bedingungen und Grenzen der Ausgliederung und Beleihung,
OZW 2000, 46 (46 ff).

VfSlg. 1455/1932, 3685/1960, 4413/1963.

2 VfSlg. 3685/1960, 10.213/1984, 14.473/1996, 16.400/2001, 19.728/2012.

2 VfSlg. 3685/1960, 61.

Als sog. ,beleihungsfeste” Kernaufgaben erachtete der VfGH bisher etwa das Strafrechtswesen
(VfSlg. 16.300/2001), die Gestaltung von auBenpolitischen Beziehungen (VfSlg. 16.955/2003)
oder den Kern der Zivildienstverwaltung (VfSlg. 17.341/2004).

Siehe zitierte Rechtsprechung in FN 20 sowie Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht
Rz 861.

# Grenzen fiir die Ubertragung von nicht-hoheitlichen Aufgaben wurden vom VfGH bisweilen
zwar angedeutet, aber nicht ndher konkretisiert. Siehe etwa VfSlg. 18.808/2009.

o
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C Der Verwaltungsbegriff des Art. 20 Abs. 1 B-VG

GemaB Art. 20 Abs. 1 B-VG wird ,die Verwaltung” unter Leitung der
obersten Organe des Bundes und der Lidnder durch ihnen nachgeord-
nete, grundsatzlich (vgl. aber auch Art. 20 Abs. 2 B-VG) weisungsge-
bundene Organe besorgt. Was alles unter den in Art. 20 Abs. 1 B-VG
normierten Verwaltungsbegriff fallt, ist auslegungsbedurftig.”® Bei der
Betrachtung der Staatsgewalten wird zundchst klar, dass Verwaltung
jene Staatsgewalt ist, bei der es sich nicht um Gesetzgebung oder Ge-
richtsbarkeit handelt. Damit ist aber weder die Frage geklart, ob der
Verwaltungsbegriff sich sowohl auf die Hoheits- als auch die Privatwirt-
schaftsverwaltung bezieht, noch ob Verwaltung nur von Verwaltungs-
organen im organisatorischen oder auch im funktionellen Sinn besorgt
werden kann. SchlieBlich erfolgt erst durch die Einordnung einer Ta-
tigkeit als ,Verwaltung® iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG eine Einbindung des
fraglichen Rechtstrdgers in den staatlichen Leitungs- und VWeisungs-
zusammenhang, wodurch (organisatorisch-personelle) demokratische
Legitimation geschaffen wird.*

Die hL geht davon aus, dass ,Verwaltung” zundchst all das ist, was
von Organen im organisatorischen Sinn — also im Rahmen der unmit-
telbaren Staatsverwaltung — besorgt wird, und zwar unabhingig von
der eingesetzten Handlungsform (z.B. Bescheid oder [zivilrechtlicher]
Vertrag) und inhaltlichen Anforderungen. Ein ausgegliederter Rechts-
trager ist nach der herrschenden Lehre und Judikatur nur dann ein
Organ im funktionellen Sinn, wenn ihm Aufgaben der Hoheitsverwal-
tung Ubertragen wurden. So liegt etwa auch im Fall eines Beliehenen
Verwaltung im funktionellen Sinn vor.?” Weil Art. 20 Abs. 1 B-VG fur
Rechtstrager auBerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung nicht un-
mittelbar anwendbar ist,?® hat der VfGH fir solche Konstellationen die

% Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 10 ff; Rill, Zum Verwaltungsbegriff, in FS Antoniolli (1979) 35.

% Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 356; Wimmer, Demokratische Legitimation 8.

¥ Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht Rz 834 und Rz 1015. Raschauer, Verwaltungsrecht
Rz 10 ff. VfSlg. 20.522/2021 Rz 57 mwN.

2 VfSlg. 16.400/2001.
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zuvor genannten Voraussetzungen aufgestellt:?” Die Rechtsprechung,
wonach der Gesetzgeber im Fall eines Beliehenen eine ausreichende
Steuerungs- und Leitungsbefugnis normieren muss, kann — vereinfacht
gesagt — so verstanden werden, dass die bei einem Organ im funktio-
nellen Sinn fehlenden ,,organisatorischen Komponenten® und die damit
einhergehende fehlende demokratische Legitimation durch spezielle
gesetzliche Regelungen ausgeglichen werden missen. Dem Gesetzge-
ber soll gerade im Bereich der Hoheitsverwaltung nicht die Moglich-
keit gegeben werden, sich in eine ,verdlnnte* Staatlichkeit zu fllichten.

1 ... daran ankniipfende Voraussetzungen fiir die
Ubertragung von nicht-hoheitlichen Aufgaben

Dieser Gedanke wird vom VfGH im Zusammenhang mit der
COFAG auf eine spezifische Art der nicht-hoheitlichen Aufgabenbe-
sorgung Ubertragen.’® Grundsitzlich handelt es sich namlich bei der
Tatigkeit eines ausgegliederten Rechtstragers nicht um Verwaltung iSd
Art. 20 Abs. 1 B-VG, weil die als maBgebliches Zurechnungsmerkmal
angesehene Kompetenz zur Setzung von Hoheitsakten fehlt. Es ist
also keine Einbindung des ausgegliederten Rechtstrégers in den von
Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderten Legitimationszusammenhang not-
wendig. Zusdtzlich nimmt die herrschende Ansicht an, dass das Legali-
tatsprinzip bei der Besorgung von Aufgaben der Privatwirtschaftsver-
waltung — auch wenn diese durch Organe der staatlichen Verwaltung
ieS erfolgt — nicht gilt.*" Es gilt der Grundsatz ,Staat darf nur, was
ihm das Gesetz erlaubt, Privat darf alles, was nicht gegen das Ge-
setz verstoBt.“3? Im Fall eines ausgegliederten Rechtstrigers fehlt also
nicht nur die bereits genannte ,organisatorische Komponente“ und

2

3

Siehe bereits B.

* Siehe ausfihrlich VIGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 21 ff sowie unter C.2.

1 Siehe nur Muzak, B-VG® (2020) Art 18 B-VG mwN. Dies bedeutet freilich nicht, dass der Ge-
setzgeber nichthoheitliches Verwaltungshandeln nicht regeln durfte. Auch in diesem Bereich

kann er etwa durch auBenwirksames Verwaltungsprivatrecht oder Selbstbindungsgesetz die
privatwirtschaftliche Tétigkeit naher determinieren (Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterrei-
chisches Staatsrecht V2 [2017] Rz 49.007).

Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht IV Rz 49.004.

3

5}
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die daraus abgeleitete personell-organisatorische demokratische Legi-
timation, sondern auch die funktionell sachliche demokratische Legiti-
mation durch Gesetz.** Das privatwirtschaftliche Handeln von ausge-
gliederten Rechtstragern kann weder Uber die Verantwortlichkeit des
obersten Organs (Art. 20 B-VG) noch Uber Gesetz (Art. 18 B-VG) auf
das Parlament zurtickgefiihrt werden. Isoliert betrachtet ist dies nicht
problematisch, weil der Staat den Birger:innen im Rahmen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung grundsitzlich ,auf gleicher Ebene“3* gegen-
Ubertritt, weshalb eine Einbindung in den Legitimationszusammenhang
nicht notwendig ist.* Es entspricht dem Normprogramm von Art. 17
bzw. Art. 116 Abs. 2 B-VG, ein erwerbswirtschaftliches Tatigwerden
des Staates unabhangig von der verfassungsrechtlichen Zustandigkeits-
und Organisationsordnung zu ermdglichen.

Problematisch wird die fehlende Legitimation dann, wenn man die Ju-
dikatur zur Abgrenzung von Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
miteinbezieht: Nach dieser steht es dem Staat prinzipiell frei, ob er
Aufgaben hoheitlich oder im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
besorgt. Es kommt nicht auf die inhaltliche Qualifikation, das Motiv
oder den Zweck des fraglichen Handelns, sondern nur auf die ver-
wendete Rechtssatzform an.’” Diese Rechtsprechung fiihrt dazu, dass
die Privatwirtschaftsverwaltung in manchen Konstellationen ,eine der
Hoheitsverwaltung gleichwertige, funktional dquivalente Form“3® der
staatlichen Aufgabenbesorgung darstellt. Im Ergebnis unterliegt die
staatliche Aufgabenbesorgung, abhingig davon, ob sie im Rahmen der
Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt, unterschiedlichen
Rahmenwerken. Dies kann im Fall einer ,klassischen” erwerbswirt-

¥ So sichert das Legalitdtsprinzip die (mittelbare) Riickfihrbarkeit des Verwaltungshandelns auf

das Parlament (Wimmer, Demokratische Legitimation 4 mwN).

3 Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht Rz 1015.

3 Holoubek, Die ,Verwaltung" des Art 20 Abs 1 B-VG, in FS Merli (2023) 359. Siehe auch Kahl,
Art 17 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Rill-Schiffer-Kommentar (11. Lfg, 2013) Rz 6.

* VfGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 41.

7 Standige Rechtsprechung beginnend mit VfSlg. 3262/1957. Dazu Grabenwarter/Holoubek, Ver-
fassungsrecht Rz 737; Muzak, Art 17 B-VG Rz 3.

¥ VFGH 5. 10. 2023, G 265/2022 Rz 47. Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht IV
Rz 49.004.
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schaftlichen Titigkeit durchaus gerechtfertigt sein.® In anderen Fillen
lasst sich wiederum nicht erkldren, warum dem Gesetzgeber die Mog-
lichkeit gegeben werden soll, sich in eine ,verdiinnte" Staatlichkeit zu
flichten. In diesem Sinn sprach der VfGH in anders gelagerten Fillen
bereits aus, dass in Zweifelsfillen bei der Abgrenzung von Hoheits-
und Privatwirtschaftsverwaltung berticksichtigt werden muss, in wel-
chem Kontext das Verwaltungshandeln gesetzt wird.*

2 ... am Beispiel der COFAG

Um festzustellen, wann von einer der Hoheitsverwaltung gleichwerti-
gen, funktionalen Aquivalenz der Privatwirtschaftsverwaltung gespro-
chen werden kann, muss nach Ansicht des VfGH eine — in der Judikatur
soweit ersichtlich nicht naher konkretisierte — ,spezifische organisa-
torische und funktionelle Nahebeziehung” zum Staat vorliegen.*! Eine
organisatorische Nahebeziehung liege dann vor, wenn eine Gebiets-
korperschaft zumindest mehrheitlich an dem ausgegliederten Rechts-
trager beteiligt ist bzw. einen vergleichbaren beherrschenden Einfluss
hat. An der COFAG ist der Bund mittels der ABBAG mittelbar Allein-
gesellschafter, was eine ausreichende organisatorische Nahebeziehung
darstellt. Hinsichtlich der funktionellen Nahebeziehung stellt der VfGH
auf einen Aufgabenibertragungszusammenhang ab. Dieser ergibt sich
im Fall der COFAG sowohl aus der zu erbringenden Titigkeit als auch
aus der spezifischen Art und Weise der Aufgabenbesorgung. Beson-
ders zu erwihnen ist hier auch die funktionelle Aquivalenz der zu ge-
wiéhrenden Ausgleichsleistungen zu den — behérdlich zu entscheiden-
den — Entschédigungsanspriichen nach dem Epidemiegesetz (EpiG).*

¥ So liegt Verwaltung iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG jedenfalls dann nicht vor, ,wenn der ausgegliederte
Rechtstrager als ein Wirtschaftssubjekt im Wirtschaftsverkehr der Privaten untereinander, also
am Markt unter bestehenden oder staatlich organisierten Wettbewerbsbedingungen, auftritt*
(VfGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 47).

0 Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht Rz 1015; VfSlg. 20.235/2018. Die iltere Rechtspre-

chung ging dagegen davon aus, dass es sich in Zweifelfdllen — aufgrund der fehlenden gesetz-

lichen Grundlage — jedenfalls um eine Aufgabenbesorgung im Rahmen der Privatwirtschafts-

verwaltung handelt (Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 239).

VfGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 45 ff.

4
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Zusammengefasst spricht fur die Annahme einer spezifischen funktio-
nellen Nahebeziehung nach dieser jlingsten Rechtsprechung des VfGH,
dass der COFAG kein unternehmerischer Spielraum zukommt und es
keinen erkennbaren Unterschied in der Aufgabenbesorgung danach
gibt, ob der Bund die Tatigkeit selbst oder diese privatwirtschaftlich
durch die COFAG besorgen lasst. SchlieBlich handle es sich um keine
erwerbswirtschaftliche Tétigkeit, was sich nicht nur am weiten Kreis
der begiinstigten Unternehmen, sondern auch an den hohen finanziel-
len Mitteln zeige. Das Vorliegen eines spezifischen funktionellen und
organisatorischen Naheverhiltnisses zum Staat fihrt nach dem VfGH
zum Ergebnis, dass es sich bei den der COFAG durch das ABBAG-G
Ubertragenen Tatigkeiten um Verwaltung iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG
handelt. Das maBigebliche Zurechnungsmerkmal fiir die Annahme von
funktioneller Verwaltung ist nunmehr nicht ausschlieBlich die Uber-
tragung von Hoheitsgewalt, sondern auch die Ubertragung von einer
— man kénnte von einer im Gewand der Privatwirtschaftsverwaltung
auftretenden Form der Hoheitsverwaltung sprechen — spezifischen
Form der Privatwirtschaftsverwaltung.®

3 ... und daraus resultierende Folgen.

a. Einraumung von entsprechenden Aufsichts-
und Leitungsbefugnissen

Weil Art. 20 Abs. 1 B-VG fir ausgegliederte/beliehene Rechtstra-
ger nicht unmittelbar gilt,** ist die erste Folge der Einordnung der
COFAG als (funktionelle) Verwaltung der Auftrag an den Gesetz-
geber, eine dem Art. 20 Abs. 1 B-VG entsprechende Aufsichts- und
Leitungsbefugnis des obersten Organs zu normieren.* Insbesondere
muss verhindert werden, dass das Herausldsen einer Aufgabe aus der

4

S

Mit der funktionellen Aquivalenz der zu gewihrenden Ausgleichsleistungen begriindete der
VfGH auch die Unsachlichkeit des Ausschlusses eines Rechtsanspruches auf die von der
COFAG auszubezahlenden Leistungen (vgl. § 3b Abs. 2 ABBAG-G).

IdS bereits Kucsko-Stadlmayer, Ausgliederung 69 f, und Korinek, OZW 2000, 51 ff jeweils mwN.
4 VfSlg. 16.400/2001.

* VfSlg. 14.473/1996, 15.946/2000.
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unmittelbaren Staatsverwaltung zu einer Schlechterstellung gegentber
jenen Konstellationen fiihrt, in denen die Geschaftsfihrung unter der
direkten Leitung der BReg oder deren Mitgliedern besorgt wird (vgl.
Art. 52 B-VG). Nach der standigen Rechtsprechung des VfGH ist eine
explizite Normierung der Aufsichts- und Leitungsbefugnisse allerdings
dann nicht notwendig, wenn sich ausreichende Ingerenzbefugnisse aus
dem Gesellschaftsrecht ergeben.*

Die einzige Moglichkeit, um auf die Geschiftsfihrung der COFAG
durchzugreifen, liegt darin, der Geschiftsfihrung der ABBAG eine
Weisung zu erteilen. Diese ist wiederum verpflichtet, die Weisung
an die Geschiftsfihrung der COFAG weiterzuleiten. Auch diese in-
direkte Auslbung der gesellschaftsrechtlichen Befugnisse reicht nach
Ansicht des VfGH aus, um den durch Art. 20 Abs. 1 B-VG geforder-
ten Ingerenzbefugnissen zu entsprechen.*” Dabei muss bertcksichtigt
werden, dass das gerade Gesagte wohl nur in jenen Konstellationen
gilt, in denen zwei Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH)
im Alleineigentum des Staates stehen. Sowohl im Fall einer zwischen-
geschalteten Aktiengesellschaft als auch dann, wenn der Staat blof3
eine Mehrheitsbeteiligung an der GmbH halt, missen wohl sonder-
gesellschaftsrechtliche Regelungen fir die Herstellung ausreichender
Ingerenzbefugnisse geschaffen werden.*®

% Ob von einer Aquivalenz der gesellschaftsrechtlichen Steuerungsmoglichkeiten gesprochen
werden kann, ist jedenfalls maBgeblich von der Rechtsform und der Gesellschafterstruktur
des jeweiligen Rechtstragers abhingig. Siehe dazu etwa Horner, Ausgliederung und Ingerenz
(2004) 107 ff.

4 VfGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 96 ff.

% Dies wird im Fall der Aktiengesellschaft mit der Weisungsfreiheit des Vorstandes (§ 70 AktG),
bei einer nicht im Alleineigentum der Gebietskérperschaft stehenden GmbH mit dem Risi-
ko, dass durch Gesellschafterbeschluss zu Gbermittelnde VWeisungen mittels Nichtigkeitsklage
(§ 41 GmbHG) bekampft werden kénnen, begriindet (Horner, Ausgliederung 107 ff mwN).
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b. Besondere Voraussetzungen
fir die Weisungsfreistellung

Ausreichende Ingerenzbefugnisse iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG liegen im
Fall einer Weisungsfreistellung gem Art. 20 Abs. 2 B-VG nicht vor.
Eine Weisungsfreistellung ist deshalb — vereinfacht gesagt — nur dann
verfassungskonform, wenn ein Tatbestand des Art. 20 Abs. 2 B-VG
einschldgig ist und ein angemessenes Aufsichtsrecht vorgesehen ist.
Die Méglichkeit der Weisungsfreistellung besteht — wie der VfGH erst
kirzlich in der Entscheidung zur AQ Austria klarstellte — auch fiir be-
liehene Rechtstrédger, wobei insbesondere darauf zu achten sei, dass
das zwischen Art. 20 Abs. 1 und 2 B-VG bestehende Regel-Ausnahme-
Verhiltnis nicht umgekehrt wird.* Vor diesem Hintergrund verwun-
dert es etwas, dass der VfGH bei der Prifung der Weisungsfreistellung
der COFAG®® Art. 20 Abs. 2 B-VG nicht einmal erwihnt.*" Vielmehr
kommt der Gerichtshof direkt zum Schluss, dass es sich um eine ver-
fassungsrechtlich unzuldssige Weisungsfreistellung handelt, weil der von
Art. 20 Abs. 1 B-VG geforderte Leitungs- und Aufsichtszusammenhang
nicht ausreichend sichergestellt ist. Bereits weil kein Tatbestand des
Art. 20 Abs. 2 B-VG einschlagig ist, wire eine Weisungsfreistellung der
COFAG zwar ohnehin nicht verfassungskonform, dennoch wire ein
Eingehen auf die einschlédgigen Erfordernisse fiir diese neue, besondere
Form eines ausgegliederten Rechtstrdgers wilnschenswert gewesen.
Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass die Aussagen des
VfGH zum Verwaltungsbegriff des Art. 20 Abs. 1 B-VG nicht nur iZm
der COFAG, sondern auf einer allgemeinen Ebene erfolgen.

c. Verdichtete parlamentarische Kontrolle

Die Einordnung der Tatigkeit der COFAG als funktionelle Verwaltung
hat noch weitere, auBerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs

4 VfSlg. 20.522/2021. Dazu Pavlidis, Funktionsgerechte Verwaltungsstruktur(en) als Verfassungs-
postulat, OZW 2022, 197 (200 ff).

%0 Mehrere Verordnungen sahen vor, dass die COFAG bei der Vergabe der jeweiligen Zuschiisse
zwar an die erlassenen Richtlinien gebunden, im Ubrigen aber weisungsfrei ist.

51 Siehe VFGH 5. 10. 2023, V 236/2022 u.a. Rz 50 ff.
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des Art. 20 Abs. 1 B-VG liegende Auswirkungen, etwa auf das in
Art. 52 B-VG normierte Interpellationsrecht des National- und Bun-
desrats.>> Auch bei der Festlegung des Untersuchungsgegenstandes
(Art. 53 Abs. 2 B-VG) oder der Beurteilung einer (Akten-) Vorlage-
pflicht (Art. 53 Abs. 3 B-VG) kommt der Einordnung als funktionelle
Verwaltung erhebliche Bedeutung zu.*

D Sachlichkeits- und Effizienzgebot

Obwohl der VfGH einen erheblichen Begriindungsaufwand in die Ein-
ordnung der COFAG als Verwaltung iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG inves-
tiert, liegt der entscheidende Aspekt, der das Verdikt der Verfassungs-
widrigkeit bewirkt hat, — zumindest auf einen ersten Blick — nicht im
Bereich des Staatsorganisationsrechts, sondern des allgemeinen Sach-
lichkeitsgrundsatzes. Bereits im Prifungsbeschluss ging der VfGH vor-
laufig davon aus, dass die Aufgabenibertragung an die COFAG nur
dann zuldssig sei, wenn sie dem aus dem Gleichheitsgrundsatz ableit-
baren Sachlichkeitsgebot und dem verfassungsrechtlichen Effizienzge-
bot entspricht.>* Der tatsachliche Inhalt dieses in der Entscheidung zur
Austro-Control-GmbH?* geschaffenen ,Stehsatzes” ist nach wie vor
weitgehend unklar.

1 Sachlichkeits- und Effizienzgebot als MaBstab
fir ausgegliederte Rechtstriager

Grundsatzlich gilt, dass auch eine Ausgliederung/Beleihung, wie andere
Akte der Gesetzgebung, dem Gleichheitsgrundsatz, dem daraus ab-
geleiteten allgemeinen Sachlichkeitsgebot und dem verfassungsrecht-
lichen Effizienzgebot — iS der Prufungskriterien des Rechnungshofes

B

)

Vgl. dazu Pabel, Art 52 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Rill-Schiffer-Kommentar (14. Lfg,
2014) Rz 70 ff.

Vel. dazu Kahl, Art 53 B-VG, in Korinek/Holoubek ea (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfas-
sungsrecht (18. LFg, 2023) Rz 22 und Rz 33.

5 VFfGH 29. 9. 2022, V 139/2022 und G 108/2022 Rz 20 f, 5. 10. 2023, G 265/2023 u.a. Rz 51
mit Verweis auf VfSlg. 14.473/1996, 16.400/2001 und 17.341/2004. Grabenwarter/Holoubek,
Verfassungsrecht Rz 861; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 565.

VfSlg. 14.473/1996.

5

b4

5!

A
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— entsprechen muss.”® Rechtsprechung und Literatur gestehen dem
Gesetzgeber allerdings einen weiten rechtspolitischen Einschatzungs-
und Prognosespielraum zu, was auf eine bloBe Vertretbarkeitskont-
rolle hinauslduft.>” Insbesondere nimmt der VfGH keine vergleichende
Beurteilung einzelner Ausgliederungsgesetze untereinander vor.>® Der
Gesetzgeber ist nicht dazu verpflichtet, bestimmte Sachgriinde fiir eine
Ausgliederung anzugeben.* Vielmehr reicht es aus, wenn nur ,irgend-
welche verniinftigen Griinde® fur die vom Gesetzgeber angefiihrten
Zwecke gefunden werden kénnen.®® Wenn gute Griinde sowohl fir
die eine als auch die andere Lésung sprechen, ist es nicht Aufgabe des
VfGH zu tberprifen, welches die ,besseren” Griinde sind.®’ Die Gren-
ze des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums ist erst dann erreicht,
wenn ,zur Zielerreichung vollig ungeeignete Mittel” vorgesehen wer-
den.®? Ein dhnlicher MaBstab gilt fur das mit dem Sachlichkeitsgebot in
engem Zusammenhang stehende Effizienzprinzip.®® Eine Regelung kann
auch dann unsachlich sein, wenn durch sie ,eine effiziente, an den Kri-
terien der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméBigkeit orien-
tierte Verwaltungstitigkeit geradezu inhibiert” erscheint.®* Ein Versto
gegen des Effizienzgebot ist deshalb wohl auch erst dann anzunehmen,
,wenn es ginzlich unvertretbar ist, eine MaBBnahme als wirtschaftlich,

sparsam und zweckmiBig zu bewerten."®

Félle, in denen der VfGH eine Beleihung aufgrund eines Verstof3es
gegen das Sachlichkeits- oder Effizienzgebot als verfassungswidrig er-
klarte, gibt es — soweit ersichtlich — nicht. Im Zusammenhang mit der

5t

N

Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht Rz 861; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 565.
VfSlg. 14.473/1996. Lukan, Organkreation (2018) 308.

Kucsko-Stadlmayer, Ausgliederung 58.

Krit Rill, Grenzen der Ausgliederung behérdlicher Aufgaben aus der unmittelbaren Staatsver-
waltung, OBA 1996, 748 (754).

8 Korinek, OZW 2000, 48 f.

é Korinek, OZW 2000, 49.

Vgl. etwa VfSlg. 8457/1978; 12.227/1998.

Siehe eingehend Arnold, Rechtsstaat, demokratische Legitimation und Effizienz, in FS Wimmer
(2008) 1 (10 ff).

 VfSlg. 11.190/1986, 19.412/2011.

¢ Siehe etwa VfSlg. 14.473/1996 mit Verweis auf Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Pri-
vatwirtschaftsverwaltung (1993) 177 f.
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Beurteilung von ausgegliederten Rechtstragern zog der VfGH den
Gleichheitsgrundsatz bislang vor allem dort heran, wo ausgeglieder-
ten Rechtstrdagern Sonderrechte eingeraumt wurden. In diesen Fillen
ging es aber stets um die ,,duBere Organisation” des ausgegliederten
Rechtstragers also etwa Fragen, inwieweit eine Beglinstigung des im
Wettbewerb zu Privaten titig werdenden ausgegliederten Rechtstra-
gers sachlich gerechtfertigt ist. Der in allen anderen Fillen erfolgende
Rickzug auf eine blof3e Vertretbarkeitskontrolle von Sachlichkeit und
Effizienz kann (unter anderem) dadurch erklart werden, dass es sich
bei den der Ausgliederung zugrunde liegenden Prognosen und Ein-
schatzungen idR um politische Fragen handelt, die bereits aus einer
gewaltenteilenden Perspektive nur duBerst eingeschrankt einer verfas-
sungsgerichtlichen RechtmaBigkeitskontrolle zugéanglich sein sollten.®’

2 Die COFAG gemessen am Sachlichkeits-
und Effizienzgebot

Bei der Beurteilung der COFAG geht es nicht um einen solchen Fall,
in dem einer Gesellschaft Sonderrechte eingeraumt wurden. Nach
Ansicht des VfGH widerspricht im Fall der COFAG nicht nur die
Ausgliederung an sich, sondern auch die konkrete Organisation der
COFAG und die spezifische Art und Weise der Aufgabenerfiillung dem
Sachlichkeitsgebot. Der COFAG komme — so der VfGH — (nahezu)
keine wesentlich selbstdndig zu entscheidende Aufgabe zu. Vielmehr
wurden alle wesentlichen Uberpriifungsaufgaben im Zusammenhang
mit der Setzung der finanziellen MaBnahmen durch die Finanzverwal-
tung besorgt.®® Zusammengefasst ist die Einrichtung der COFAG also
deshalb unsachlich, weil die Ubertragenen Aufgaben in einer gleichen
bzw. vergleichbaren (oder auch besseren?) Weise ebenso im Rahmen
der unmittelbaren Staatsverwaltung besorgt werden hitten kénnen.

% VfSlg. 5854/1968, 14.805/1997; Kucsko-Stadlmayer, Ausgliederung 57 ff mwN.

¢ Dazu Wiederin, Offentliche und private Umweltverantwortung — Verfassungsrechtliche Vor-
gaben, in OWAV (Hrsg), Staat und Privat im Umweltrecht (2000) 75 (84).

¢ Vgl. ndher VfGH 5. 10. 2023, G 265/2022 u.a. Rz 74 ff.
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3 Besonderer SachlichkeitsmaBstab?

Wenn man die Argumentation des VfGH betrachtet, stellt sich im
Zusammenhang mit dem aus dem Gleichheitssatz des Art. 7 B-VG
ableitbaren Sachlichkeitsgebot die Frage, ob es sich um einen Fall han-
delt, in dem Personen in gleicher Lage ungleich bzw. trotz wesentlich
unterschiedlicher Lage gleich behandelt werden.®” Bereits in der Ver-
gangenheit wurde der VfGH fir das Heranziehen von Art. 7 B-VG
im Bereich des Organisationsrechts kritisiert.” So brachte Raschauer
iZm dem Austro-Control-Erkenntnis’! etwa vor: ,Wer die Art 20 und
77 B-VG nicht wahrhaben will, flichtet [...] in den Gleichheitssatz und
entnimmt diesem, daB3 Ausgliederungen dann verfassungsmaBig sind,
wenn sie (unter anderem) sachlich sind — obwohl niemand angeben
kann, wann eine Organisationsnorm sachlich ist.“’? Prift der VFGH
Organisationsnormen am Sachlichkeitsgebot, entsteht der Eindruck,
dass er nicht die , ungleichmaBig vorgenommene, sondern die Ausglie-
derung bzw. Beleihung an sich fur rechtfertigungsbedurftig” ansieht.”

Der dogmatische Ankniipfungspunkt flr ein solches ,organisations-
rechtliches Sachlichkeitsgebot” kann dann aber nicht mehr im in
Art. 7 B-VG normierten Gleichheitsgrundsatz liegen, sondern muss
sich aus dem Organisationskonzept der Bundesverfassung ergeben.’
Dieser besondere Sachlichkeitsmal3stab hétte dabei — aus verfassungs-
gerichtlicher Perspektive — flr sich, dass sich die auch nicht direkt
und allein aus Art. 20 Abs. 1 B-VG ergebenden Verpflichtungen auf
einen allgemeinen, sich aus den organisationsrechtlichen Bestimmun-
gen der Verfassung ergebenden Grundsatz zuriickfuhren lieBen.”

6

S

Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 277.

70 Pgschl, Gleichheit 275 ff; Wiederin, Umweltverantwortung, 83; iZm der Interpretation von

Kompetenzbestimmungen Mayer, Neue Wege der Kompetenzinterpretation, OJZ 1986, 513.

VfSlg. 14.473/1996.

72 Raschauer, Anlagenrecht und Nachbarschutz aus verfassungsrechtlicher Sicht, ZfV 1999, 506

(512).

Péschl, Gleichheit 278.

7 1dS Korinek/Holoubek, Privatwirtschaftsverwaltung — der gebindigte Leviathan, in FS Aicher
(2012) 307 (323 f).

5 Korinek/Holoubek, Privatwirtschaftsverwaltung 323.
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Vor diesem Hintergrund kénnte man die Argumentationsweise des
VfGH im vorliegenden Fall so verstehen, dass das staatliche Organi-
sationskonzept einen sachlichen Zusammenhang zwischen Organisati-
onsform und tibertragener Aufgabe fordert.”® Teilt man diese Ansicht,
stellen sich Folgefragen dahingehend, welche Kriterien bzw. welcher
Maf3stab fiir die Beurteilung dieser besonderen Sachlichkeit heranzu-
ziehen sind und ob diese dem Gerichtshof die M&glichkeit geben, auch
die Sachlichkeit der Einrichtung von Organen im organisatorischen
Sinn — also etwa einer Bezirksverwaltungsbehérde oder Gemeinde
— zu Uberprifen. Der VfGH beantwortet weder diese Frage noch, ob
er Uberhaupt von einem besonderen, ,organisationsrechtlichen” Sach-
lichkeitsgebot ausgeht oder auch hier das aus dem Gleichheitssatz ab-
leitbare Sachlichkeitsgebot heranzieht.

E Einordnung

Unabhdngig davon, ob man die Meinung teilt, dass sich aus den staats-
organisatorischen Verfassungsbestimmungen ein Grundsatz ergibt,
wonach etwa eine Ausgliederung nur dann sachlich ist, wenn sie ,Vor-
teile” gegenliber der unmittelbaren Staatsverwaltung mit sich bringt,
mussen die vorliegende Entscheidung und ihre Auswirkungen auch
etwas relativiert werden. Die COFAG ist nimlich nicht nur ,irgend-
ein“ ausgegliederter Rechtstrdger, der Férderungen vergibt, son-
dern in mehrerlei Hinsicht ,besonders”. Zunichst sind die von der
COFAG zu gewidhrenden Ausgleichsleistungen (zumindest teilweise)
ein funktionelles Aquivalent zu den im EpiG vorgesehen — hoheitlich
zu gewdhrenden — Entschadigungsansprichen, wie es vom VfGH auch
entsprechend mehrfach betont wird. Bereits die von der COFAG zu
vergebenden Forderungen weisen eine — in sonstigen Féllen typischer-
weise nicht vorliegende — Sachnédhe zu hoheitlichem Handeln auf. Hin-
zu kommt, dass es sich bei den von der COFAG anzuwendenden ,For-
derungsrichtlinien” — also dem ABBAG-G und den darauf beruhenden

76 Korinek/Holoubek, Privatwirtschaftsverwaltung 324. IdS wohl auch Merli, Offentliches Gut als
Gegenstand von Public Private Partnerships, in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht
(Hrsg.), Public Private Partnership (2003) 59 (66) und Pavlidis, OZW 2022, 207.
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Richtlinien — nicht um Selbstbindungsgesetze handelt.”” AbschlieBend
dirfen auch die besondere Entstehungsgeschichte sowie das extrem
hohe Férderungsvolumen nicht auBer Acht gelassen werden.”®

Was bleibt ist also weder eine Judikaturwende noch sind es verall-
gemeinerungsfahige, neue Grundsitze fir ausgegliederte Rechtstréger.
Gerade die, an manchen Stellen zwar kritikwirdige, im allgemeinen
aber nachvollziehbare Begriindung sowie die gewdhlte, ,vorsichtige’
Vorgehensweise zeigen, dass dies auch nicht die Intention des Ge-
richtshofs war. Vielmehr spricht das letztendliche Heranziehen von
Sachlichkeits- und Effizienzgebot dafir, dass der VfGH die Folgen die-
ser Entscheidung zundchst auf den, wie erwahnt besonderen, Einzel-
fall der COFAG beschrankt wissen will. Die wohl wichtigsten Aussa-
gen, gemessen am Grad ihrer Verallgemeinerungsfahigkeit, betreffen
(zumindest mittelbar) die Wahlfreiheit des Gesetzgebers zwischen
hoheitlichen und privatrechtlichen Vollzugsformen. Die bestehende
Wahlfreiheit wird insofern ,eingeschrankt”, dass — wenn der Gesetz-
geber die privatwirtschaftliche Aufgabenbesorgung so ausgestaltet,
dass sie eine der Hoheitsverwaltung gleichwertige, funktional dquiva-
lente Form darstellt’”” — diese auch denselben, sich insbesondere aus
Art. 20 B-VG ergebenden, organisationsrechtlichen Anforderungen
unterliegen soll.®

‘

AbschlieBend bleibt mit Spannung zu erwarten, wie der VIGH die
hier auf den Einzelfall zugeschnitten Leitlinien weiter konkretisiert.
Vor dem Hintergrund des anhingigen Verfahrens zur BBU®' kénnten
weitere Klarstellungen schon sehr bald erfolgen.®

7" Dazu bereits VfSlg. 20.397/2020.
78 Siehe dazu ausfiihrlich Osterreichischer Rechnungshof, COFAG und Zuschiisse an Unternehmen
(2022) 29 ff.

7% Clund C2.

8 Dazu C.3.

8 Bundesagentur fiir Betreuungs- und Unterstiitzungsleistungsleistungen GmbH.

82 Siehe zum Priifbeschluss VIGH 13. 12. 2022, E 3608/2021 ua.
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