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Der VEIGH und die COFAG

Eine Bestandsaufnahme und Analyse der rechtlichen
Auswirkungen bei Aufhebung rechtswidriger
Forderungsvoraussetzungen

BEITRAG. Die COVID-19-Pandemie scheint iiberwunden.? Im Gegensatz dazu steht die rechtliche Aufarbei-
tung der wihrend der Pandemie getroffenen Mafnahmen erst am Anfang. Ende 2023 setzte der VEGH dabei
einen wegweisenden Schritt: In mehreren Erkenntnissen qualifizierte er sowohl die organisationsrechtli-
chen Grundlagen der zentralen Forderstelle COFAG? als auch einzelne Bestimmungen der Forderrichtlinien
als rechtswidrig. Dieser Beitrag setzt sich mit den Auswirkungen dieser Erkenntnisse fiir Antrige auf Un-

terstiitzung auseinander.®> ¥ ecolex 2024/204

ao. Univ-Prof. Mag. Dr. Christian Piska lehrt und forscht am Institut fUr Staats- und Verwaltungsrecht an der
e Universitat Wien.
Ry 2

Mag. Benedikt Winkler ist Univ-Ass. am Institut fUr Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitat Wien.

Dr. Alexander Hiersche, LL.M, ist Rechtsanwalt und Partner bei Haslinger/Nagele Rechtsanwalte GmbH.
Mag. Julian A. Motamedi ist selbstandiger Rechtsanwalt in Wien.

A. Rechtsgrundlagen der COFAG -
staatsorganisatorische Aspekte

Der VfGH beschiftigte sich erstmals im Jahr 2021 anlésslich
eines ,Drittelantrags“ der Oppositionsparteien® mit den orga-
nisationsrechtlichen Grundlagen der COFAG.® Beanstandet
wurden die behauptetermafen unzureichende Determinierung
des Handlungsspielraums des BM fiir Finanzen bei der Wahl
und Ausgestaltung der finanziellen Unterstiitzungen sowie eine
angebliche Durchbrechung des verfassungsrechtlichen Rechts-
schutzsystems, weil die privatrechtliche Férdervergabe durch
Verwaltungsbeh (FA) zu tberpriifen war. Der VfGH hielt diese
Bedenken nicht fiir stichhaltig und wies den Antrag ab bzw in
Teilen auch zuriick.”

Einige Monate spater leitete er aus Anlass eines Parteiantrags
auf Normenkontrolle von Amts wegen® ein Normenpriifungs-
verf ein, welches wiederum die organisationsrechtlichen
Grundlagen der COFAG betraf.” An dessen Ende stellte der

" So hob die WHO die internationale Gesundheitsnotlage mit 5. 3. 2023
auf (vgl www.who.int/news/item/05-05-2023-statement-on-the-fifteenth-
meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-commit-
tee-regarding-the-coronavirus-disease-(covid-19)-pandemic (abgerufen am
26.2.2024).

2 COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes GmbH.

3 Hiersche und Motamedi fuhrten Verf gegen die COFAG vor dem VfGH.
Piska gutachtete in einem dieser Verf.

4 C3. des vorliegenden Beitrages wurde von Motamedi, C4. von Hiersche
verfasst. Fur die Ubrigen Ausfuhrungen zeigen sich Piska und Winkler
hauptverantwortlich.

2 Vgl Art 140 Abs 17 2 B-VG.

& VfGH 15.12. 2021, G 233/2021-17 ua.

7 Vgl dazu umfassend Fiala, Die VIGH-Entscheidung zur COFAG, AVR
2022, 14.

& Prufungsbeschluss VIGH 29. 9. 2022, V 139/2022, G 108/2022.

9 Vgl Fiala, VIGH pruft COFAG erneut, AVR 2022, 222.
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VfGH die Verfassungswidrigkeit der Ausgliederung der COFAG
wegen Verletzung des Sachlichkeitsgebotes fest.!? Weiters hob
er — im Einklang mit seiner Rsp'? — jene Bestimmung des
ABBAG-G'» auf, welche einen Rechtsanspruch auf die Gewéh-
rung finanzieller Mafnahmen generell ausschlief3t. In Ankniip-
fung an die Feststellung, dass die COFAG staatliche Verwaltung
besorgt, schlussfolgerte der VfGH in einem weiteren Verf, dass
die normierte Weisungsfreistellung der COFAG gesetzeswidrig
ist.’» Die Aufhebung der diesbeziiglichen Bestimmungen tritt
mit Ablauf des 31. 10. 2024 in Kraft. Im Ergebnis handelt es sich
bei all diesen Punkten um grundlegende organisatorische As-
pekte der Grenzen und Rahmenbedingungen der Ausgliederung
und die daran gekniipften Anforderungen.'¥

B. Unsachliche Forderbedingungen

Zwei weitere zeitgleich veroffentlichte Erk des VfGH betrafen
die (Un-)Sachlichkeit des Ausschlusses bestimmter Forder-
nehmer von Corona-Hilfsleitungen.'® So wurden in simtlichen
Richtlinien zur finanziellen Unterstiitzung im Zuge der Corona-
Pandemie sowie in einem spezifischen Gesetz'® Unternehmen
von Vornherein die Férderungswiirdigkeit versagt, wenn ,,iiber
das Unternehmen oder seine geschéftsfithrenden Organe in
den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung wegen eines
vorsatzlich begangenen Finanzdeliktes rechtskréftig eine
€ 10.000,— iibersteigende Finanzstrafe oder Verbandsgeldbufle
verhangt worden ist“. Zentraler Kritikpunkt war, dass die
Reglungen nicht auf den Tatzeitpunkt des Finanzvergehens
abstellen, sondern vielmehr auf den Moment der Verhdngung
einer Sanktion.'” Darin sah der VfGH eine Verletzung des aus
dem Gleichheitsgrundsatz entspringenden Sachlichkeitsgebo-
tes.'® Die betreffenden beanstandeten Bestimmungen der
Forderrichtlinien bzw des WohlverhaltensG traten mit
15. 4. 2024 aufRer Kraft.'?

Angesichts der gewédhrten ,Reparaturfrist” stellt sich die
Frage nach den praktischen Auswirkungen der Erkenntnisse fiir
die bislang ausgeschlossenen Forderwerber.

C. Die Anlassfallthematik

1. Allgemeines

Grds wirken aufhebende Erk des VfGH blof3 pro futuro. Wenn
wie im hier ggst Fall eine Frist*® gesetzt wird, findet die auf-
gehobene Vorschrift auf alle bis zu deren Ablauf verwirklichten
Sachverhalte Anwendung. Eine verfassungsgesetzlich festge-
legte Ausnahme?? davon gilt fiir die Anlassfélle.?? Darunter
versteht man jene konkreten Rechtssachen, die tatsichlicher
Anlass fiir die Einleitung des Normpriifungsverf durch den
V{GH waren.?® Die fortzusetzenden Verf der Anlassfélle sind im
ggst Fall so zu beurteilen, als ob die aufgehobenen Bestim-
mungen bereits zum Zeitpunkt der damals zu ergehenden
Entscheidung nicht mehr Teil des Rechtsbestandes waren.??
Fiir alle anderen Félle — das sind sdmtliche bis zum Fristablauf
verwirklichten Sachverhalte — gilt die als rechtswidrig dekla-
rierte Rechtslage demnach weiterhin. Erst fiir die danach ein-
getretenen Sachverhalte gilt die bereinigte Rechtslage. Der
Rechtskontinuitdt wird damit Vorrang gegeniiber der Rechts-
richtigkeit eingerdumt.

2. Erlassung einer Ersatzregelung

Neu erlassene Verordnungs- bzw Gesetzesbestimmungen ha-
ben gemein, dass sie grds nur auf jene Sachverhalte Anwen-
dung finden, die sich nach ihrem In-Kraft-Treten ereignen.?®

Als Grundregel ist dies der Beginn des auf die Kundmachung
folgenden Tages.?® Um die Auswirkung auch auf den Anlassfall
zu erstrecken, bediirfte es daher der Normierung einer Riick-
wirkung der neu erlassenen Regelung. Fiir die dafiir geltenden
Voraussetzungen ist nach Verordnungen und Gesetzen zu dif-
ferenzieren. Fiir Erstere ist eine Riickwirkung nur moglich,
wenn ,,im Gesetz [...] eine diesbeztigliche ausdriickliche Er-
mdchtigung enthalten ist“.?” Da sich in der fiir die ggst Richt-
linien relevanten gesetzlichen Grundlage des § 3b Abs 3
ABBAG-G keine derartige Erméachtigung findet, kann eine all-
fallige Novelle nicht riickwirkend in Kraft gesetzt werden und
damit keine rechtliche Relevanz auf den Anlassfall erwirken.
Gesetze hingegen — wie ggst das WohlverhaltensG — kénnen
grds auch riickwirkend in Kraft treten. So kann eine erst spater
normierte Rechtsfolge an in der Vergangenheit eingetretene
Sachverhalte gekniipft werden. Eine angeordnete Riickwirkung
steht im Spannungsverhiltnis zur Rechtssicherheit.?® Deshalb
bediirfte es dafiir einer sachlichen Rechtfertigung.?® Vorlie-
gend wiirden durch eine riickwirkende Anderung des Wohl-
verhaltensG mittels einer &hnlich gelagerte Regelung praktisch
nur die Anlassfélle erfasst werden — fiir alle anderen Sachver-
halte kommt schlief3lich weiterhin die alte rechtswidrige Be-
stimmung zur Anwendung. Eine derart ausgestaltete Riick-
wirkung wiirde allerdings zu einer Untergrabung der im Ver-

19 VfGH 5.10. 2023, G 265/2022-45.

Vgl VfSIg 20.397/2020, wo festgehalten wird, dass ,aus der Fiskalgeltung
der Grundrechte folgt, dass Betroffene einen gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch darauf haben, dass ihnen solche Forderungen in gleichheitskonfor-
mer Weise und nach sachlichen Kriterien ebenso wie anderen Forderungs-
werbern gewahrt werden’: vgl weiters OGH 24. 2. 2003, 1 Ob 272/02Kk.
2§ 3b Abs 2 ABBAG-G.

¥ VfGH 5.10. 2023, V 236/2022.

Vgl dazu umfassend Ponader, Aktuelle Rechtsfragen zur Ausgliederung
im Kontext der COFAG-Rechtsprechung des VIGH, OHW 2023, 239.

5 VfGH 5.10. 2023, V 145/2022; G 172/2022.

® BG, mit dem Forderungen des Bundes aufgrund der COVID-19-Pande-
mie an das steuerliche Wohlverhalten gekntpft werden, BGBI | 2021/11.

7 |nsb zog er fur diese Uberlegung auch § 31 Abs 4 und 5 FinStrG heran,
woraus sich ergibt, dass die Verjahrung von Finanzdelikten gehemmt ist,
wenn ein entsprechendes Strafverf anhangig ist. Dies kann im Ergebnis da-
zu fuhren, dass selbst lange Zeit zurtickliegende Finanzvergehen zu einem
Ausschluss der Férderungen fuhren.

¥ Da bereits dieser Punkt zur Aufhebung flhrte, setzte sich der VfGH nicht
naher mit den weiteren von den ASt angefuihrten Bedenken betreffend das
Doppelbestrafungsverbot, das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums,
die Erwerbsfreiheit und den durch den Gleichheitsgrundsatz gewahrleiste-
ten Vertrauensschutz auseinander.

9 Vgl VIGH 5.10. 2023, V 236/2022, Rz 65ff; 5.10. 2023, V 145/2022;
5.10. 2023, G 172/2022, Rz 58ff.

29 Praktisch normiert der VfGH keine Frist, sondern legt - wie im ggst Fall -
das Datum des AuRerkrafttretens der jeweiligen Bestimmung fest.

2 Vgl Art 139 Abs 6 S 2 bzw Art 140 Abs 7 S 2 B-VG.

22 In der Lit wird dies auch als ,Ergreiferpramie” bezeichnet; vgl zur Begrin-
dung der Anlassfallwirkung Lachmayer, Rechtsschutz vs Rechtsbereini-
gung, OJZ 2006, 673 und Sperlich, Der ,Anlassfall“ vor dem VfGH und
dem EuGH, in FS Hans Georg Ruppe (2007) 551 (554).

20 VWGH 19. 2.1997, 95/13/0046; 4. 12. 2003, 2003/16/0148.

29 Schaffer/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht 18. Lfg (2017) Art 140 B-VG Rz 92.

) Vgl Muzak, B-VG® (2020) Art 49 Rz 6.

2 Vgl Art 49 Abs 1 B-VG bzw § 11 BGBIG.

27Vl ua VISlg 312/1924; 2966/1956; 7139/1973; 7787/1976; 8875/1980;
12.843/1991; 13.370/1993; 15.675/1999; 16.897/2003; 20.127/2016; VIGH
24.9. 2019, V 23/2019. Vgl weiters Muzak, B-VG® Art 18 Rz 28.

2 VYwGH 15. 11. 2007, 2004/12/0164.

2 Vgl Muzak, B-VG® Art 49 Rz 6 mHa VwGH 13.12.1985, 84/17/0041;
19. 3. 2002, 99/10/0203; VfSlg 12.416/1990; 15.319/1998; 16.389/2001;
17.892/2006.
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fassungsrang normierten Privilegierung der Anlassfélle fiihren
und wire daher verfassungswidrig. Dariiber hinaus sprechen
gute Griinde dafiir, darin eine Verletzung des aus Art 7 B-VG
abgeleiteten Vertrauensschutzes zu erblicken. Im Ergebnis
werden daher die ggst Anlassfille — selbst bei riickwirkender
Novellierung der einschliagigen Rechtsgrundlagen — nach der
bereinigten Rechtslage zu beurteilen sein.

3. Verfahrenshilfe und Anlassfall

Dem Anlassfall gleichgestellt werden jene Falle, die beim VfGH
zum Zeitpunkt des Beginns der miindlichen Verhandlung bzw
der nicht 6ffentlichen Beratung anhéingig sind, wenn der das
urspriingliche Verwaltungsverf einleitende Antrag nicht nach
Veroffentlichung des Priifungsbeschlusses gestellt wurde.?® Bei
Einbringung von Beschwerden nach Gewédhrung von Verfah-
renshilfe wird eine Anlassfallwirkung auch fiir den Fall ange-
nommen, dass zum relevanten Zeitpunkt nur der Antrag auf
Verfahrenshilfe gestellt ist und noch keine Beschwerde vor-
liegt.®V Im Falle eines Parteiantrags gem Art 139 Abs 1 Z 4
B-VG erstreckt sich die Anlassfallwirkung auf das ordentliche
Gerichtsverf, von dem die Priifung der Norm durch den VfGH
ausgegangen ist. Nichts anderes kann demnach fiir einen Par-
teiantrag gelten, der anldsslich eines Rechtsmittels gegen die
Versagung der Verfahrenshilfe von einem ordentlichen Gericht
gestellt wurde. Insofern stellt das Verfahrenshilfeverf den
konkreten Anlassfall dar, sodass iiber das im zivilrechtlichen
Verf erhobene RM durch das ordentliche Gericht nach Aufhe-
bung der als gesetzwidrig beanstandeten Normen auf Basis der
bereinigten Rechtslage zu entscheiden sein wird. Daran an-
kniipfend muss die Anlassfallwirkung auch auf die Klage, wel-
che erst nach Erledigung des ordentlichen Verf iiber einen
Verfahrenshilfeantrag tatséchlich eingebracht werden konnte,
erstreckt werden.

4. Anlassfallwirkung und ordentliche Gerichtsbarkeit

Da die hier interessierenden als ,,Forderungen® betitelten Ent-
schiadigungen durch die COFAG im Wege der Privatwirt-
schaftsverwaltung vergeben werden, steht bei Nichtgewahrung
(nur) die klagsweise Geltendmachung vor den Zivilgerichten
offen. Wie ist daher die Anlassfallwirkung durch die Zivilge-
richte zu handhaben?

Im Grundsatz gilt: Nach Art 139 Abs 6 B-VG sind alle Ge-
richte und Verwaltungsbeh an die Aufhebung einer Verord-
nung durch den VfGH gebunden. Auf die vor der Aufthebung
verwirklichten Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlassfalles ist
die Verordnung aber weiterhin anzuwenden, ,sofern der Ver-
fassungsgerichtshof nicht in seinem aufhebenden Erkenntnis
anderes ausspricht“. Eine entsprechende Bestimmung enthalt
Art 140 Abs 7 B-VG fiir die Aufthebung eines Gesetzes.??

Dennoch ist zu beachten: Nach einem viel zitierten Rechts-
satz steht die 6ffentliche Hand auch bei privatrechtlicher T&-
tigkeit und gerade bei Subventionsvergaben unter den Anfor-
derungen des Gleichheitsgrundsatzes, weshalb die Festlegung
des Forderungszwecks und die nach dieser Zielsetzung erfolgte
Eingrenzung des Berechtigtenkreises in den Forderungsrichtli-
nien dem Sachlichkeitsgebot entsprechen muss.?» Wie der VFGH
nunmehr bestatigt hat, geniigen die vor dem VfGH bekampften
Forderrichtlinien sowie das ebenso bekampfte WohlverhaltensG
diesen Anforderungen nicht; sie widersprechen in ihrer aktuell
geltenden Fassung dem Sachlichkeitsgebot.

Nach der Rsp besteht ein klagbarer Anspruch gegen die auf
Grundlage eines Selbstbindungsgesetzes leistungspflichtige

Forderstelle, soweit ein solcher Anspruch nicht mangels Erfiil-
lung der im Selbstbindungsgesetz normierten Leistungsvo-
raussetzungen oder in Ermangelung solcher Vorschriften des-
halb ausscheidet, weil die Leistungsverweigerung in einem
bestimmten Einzelfall dem Gleichbehandlungsgebot bzw dem
Diskriminierungsverbot aus besonderen Griinden nicht wider-
spricht.?» Die Rsp dehnt die klagsweise Durchsetzungsmog-
lichkeit aber auch auf solche Félle aus, in denen in Rechtsvor-
schriften enthaltene Forderkriterien — dies offenbar auch un-
abhingig von der Qualifikation der Rechtsvorschriften als
»Selbstbindungsregelung” — Forderwerber in unsachlicher
Weise vom Zugang ausschliel3en.?> Die Giiltigkeit des Rechts-
geschiéftes ist von der Einhaltung derartiger gesetzlicher Vor-
schriften unabhangig.3®

In den konkret zu beurteilenden Fallen finde eine allfallige
Fortgeltung der unsachlichen Normen auch zeitliche Grenzen:
Sie treten mit 15. 4. 2024 aul3er Kraft.

Nach stRsp haben Gerichte grds die geltende Rechtslage
zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung
erster Instanz anzuwenden.?” AufSer Kraft getretenes mate-
rielles Recht bleibt bloff dann anwendbar, wenn der zu beur-
teilende Sachverhalt vor Inkrafttreten der neuen Bestimmun-
gen endgiiltig abgeschlossen worden ist.?® Hat sich ein Sach-
verhalt bloB in einzelnen Elementen vor Anderung der
Rechtslage verwirklicht, ist die neue Rechtslage zu beachten.
Dabei ist die Judikatur durchaus grof3ziigig. So soll etwa eine
Anderung der Rechtslage zu beriicksichtigen sein, wenn ein
haftungsbegriindendes Verhalten in der Vergangenheit ab-
schliefend gesetzt wurde, der Schaden sich jedoch erst nach
Anderung der Rechtslage materialisiert hat*®; wenn der Ge-
setzgeber (neu) eine Anrechnung ausl Unterhalts vorsieht, soll
diese Anrechnung auch vor Inkrafttreten der Regelung bezo-
gene Unterhalte erfassen, weil der Sachverhalt mit Blick auf die
Anrechnung noch nicht verwirklicht gewesen sei.*®.

Wire der VFfGH in den hier interessierenden Féllen von einer
vollstédndigen Verwirklichung des Sachverhalts mit Antragstel-
lung ausgegangen, hitte es der angeordneten Fortgeltung nicht
bedurft — im Zeitpunkt der Veroffentlichung seiner Entschei-
dungen waren alle Antragsfristen ldngst abgelaufen.

Insofern sind Zweifel angebracht, ob die COFAG Anspriiche
betroffener Forderwerber unter Hinweis darauf abwehren
konnte, dass der VfGH eine Fortgeltung der Bestimmungen fiir
alle Falle, die nicht von der Anlassfallwirkung profitieren,
vorgesehen hat.

39 Sog ,Quasi-Anlassfalle”; Schaffer/Kneihs in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaf-
fer-Kommentar Bundesverfassungsrecht 18. Lfg Art 140 B-VG Rz 92.

3 Cede, Der Anlassfall, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das verfassungsgericht-
liche Verfahren in Steuersachen (2010) 189.

32 Vgl auch OGH 23. 4. 2014, 4 Ob 52/14x.

33 RIS-Justiz RSO038110, vgl insb (T 3) und (T 17).

34 RIS-Justiz RSO117458.

3 Vgl etwa OGH 16. 9. 2020, 6 Ob 162/20x.

39 R|S-Justiz RSO053815.

37 RIS-Justiz RSO106868; RSO008698; zuletzt OGH 3 Ob 196/21a; vgl wei-
ters Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 5 Rz 44 (Stand 1. 7. 2015, rdb.at).

38 RIS-Justiz RSO008715 (T 7, T 8 und T 20).

39 Vgl OGH 12.10. 2022, 1 Ob 104/22h.

400 OGH 9. 2. 2010, 10 ObS 6/10w.
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Schlussstrich

Die COFAG steht auf wackeligen Beinen: Sowohl die organisatori-
schen Grundlagen der COFAG als auch bestimmte Férderbedin-
gungen wurden vom VfGH als rechtswidrig aufgehoben. Nach be-
reinigter Rechtslage sind dabei - unabhdngig von einer allfdlligen
Neuregelung - die Anlassfdlle zu entscheiden. Dabei erstreckt sich
diese Wirkung auch auf jene erst einzuleitenden Verf, in denen der

VfGH bislang bloR tiber den Verfahrenshilfeantrag entschied. Fiir
jene Fadlle, die nicht in den Genuss des Anlassfallprivileges kommen,
kann eine Berufung auf die bisherige Rsp des OGH zum Gleich-
heitssatz (iVm der Monopolstellung der COFAG) Abhilfe schaffen.
So kann dies zu einer Nichtanwendung der - vom VfGH als gleich-
heitswidrig deklarierten - Bestimmungen vor den ordentlichen Ge-
richten fiihren und damit eine Férdermdglichkeit eréffnen.
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