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Vorwort

Wir freuen uns, den sechsten Band der Reihe ,Innsbrucker Beitrdge zur
Rechtstatsachenforschung® vorzulegen. Er enthilt die Referate der Tagung
,Rechtstatsachenforschung — Heute?, die am 13./14. Juni 2013 in Innsbruck
stattgefunden hat.

Fir die Unterstiitzung bei der Erstellung des Manuskripts haben wir Tanja
Ulasik herzlich zu danken. Darliber hinaus weisen wir darauf hin, dass die Bei-
trige natiirlich die Ansichten der Autor_inn_en wiedergeben.

Innsbruck, August 2014

Heinz Barta, Institut fiir Zivilrecht, Universitit Innsbruck
heinz.barta@uibk.ac.at

Michael Ganner, Institut fur Zivilrecht, Universitit Innsbruck
michael.ganner@uibk.ac.at
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Michael Ganner/Heinz Barta

Einleitung

A. Rechtstatsachenforschung — Heute

Nachdem sich die beiden letzten Tagungen dem Erinnern und damit der Ver-
gangenheit gewidmet haben,! stand die 6. Tagung ,,Rechtstatsachenforschung
— Heute®, die im Juni 2013 stattgefunden hat, wieder im Zeichen einer Be-
standsaufnahme gegenwirtiger Forschung, die in Innsbruck und im niheren
Umfeld zur empirischen Rechtsforschung stattfindet.

Den Eréffnungsvortrag bestritt diesmal Reinbard Kreissl. Ex ist seit dem Jahr
2012 der wissenschaftliche Leiter des Instituts fiir Rechts- und Kriminalsozio-
logie (IRKS) in Wien, mit dem wir seit Jahren in gutem Austausch stehen.
Kreiss] nahm eine Bestandsaufnahme der Rechtssoziologie und Rechtstatsa-
chenforschung vor und stellte fir beide Bereiche die Frage nach ihrer Not-
wendigkeit sowie ihren Zielen.

Zum praktisch wichtigen Bereich des Unternehmensstrafrechts gab Walter
Fuchs, der ebenso am IRKS titig ist, spannende Einblicke. Er referierte zu
»Normgenese und Rechtswitklichkeit des 6sterreichischen Unternehmens-
strafrechts®. Dabei widmete er sich dem Verbandsverantwortlichkeitsgesetz
(VbVG) und ging der Einsicht aus der Kriminalitdtsforschung nach, wonach
Straftaten mit dem organisatorischen und kulturellen Umfeld des wirtschaftli-
chen Handelns eng in Zusammenhang stehen.

Mit Niklas Sonntag (Institut fir Féderalismus/Innsbruck) gelang es nunmehr
auch, eine Briicke zum Offentlichen Recht zu schlagen. Er prisentierte
Rechtstatsachen aus dem Verfassungsrecht und prisentierte empitische Daten
aus dem vom Institut fiir Foderalismus seit 1977 erstellten ,,Bericht Giber den
Foderalismus in Osterreich®. Dabei widmete er sich der Jaw in books und der
law in action Ebene, indem er etwa das Einspruchsrecht des Bundesrats seiner
Inanspruchnahme gegeniiberstellte.

Einen rechtstheoretischen Beitrag lieferte Julia Hellmair (Dissertantin am Insti-
tut fur Zivilrecht/Universitit Innsbruck). Sie referierte zu
»Gendermainstreaming in der Legistik®. Gender Mainstreaming ist ein Kon-
zept, das ohne den Blick auf die gelebten Verhiltnisse nicht auskommt. Glei-

! Im Jahr 2011 widmeten wir die Veranstaltung dem ABGB aus Anlass seines 200jihrigen Jubila-
ums. Im Jahr 2012 nahmen wir Eugen Ehrlichs 150. Geburts- und 90. Todestag zum Anlass, um
sein Werk in Erinnerung zu rufen.
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ches gilt fir gute Legistik. Hellmair stellt Gender Mainstreaming vor und zeigt
am Beispiel der Novellierung des Ehegattennamensrechts, wie das Modell an-
gewandt werden konnte.

In dem Beitrag ,,Data Mining in OGH Entscheidungen® stellt Christian Sillaber
(Institut fur Informatik/Universitit Innsbruck) Methoden und Funktionswei-
se von digitaler Datenanalysen dar und zeigt, wie diese fiir die Rechtswissen-
schaft hilfreich sein kénnen. Mithilfe von Data Mining kann eine groBe An-
zahl an Entscheidungen auf vorab definierte Parameter hin untersucht
werden. Die Urteile kénnen auch als Ausgangspunkt einer sozialen Netzwerk-
analyse dienen.

Von der empirischen Analyse digitaler Daten fithrte das Programm der Ta-
gung Uber den Beitrag von Hannelore Schmidi (Institut fur Zivil-
recht/Universitit Innsbruck) zum ,,Verfahren vor der Datenschutzkommissi-
on®. Schmidt ging von den Rechtsgrundlagen zum law in action iber, indem
sie mithilfe der Datenschutzberichte von 2007 bis 2011 die praktische Rele-
vanz der Verfahren vor der Kommission nachwies. Sie legte datriiber hinaus
dar, wo Probleme des Berichtswesens zu finden sind.

Nicht im Tagungsband enthalten ist leider der Beitrag von Max Kapferer zum
Menschenrechtsmonitoring durch die Volksanwaltschaft. Er teilte mit uns im
Rahmen der Tagung erste Eindriicke des Monitorings und ging dabei an-
schaulich und lebendig auf die praktischen Herausforderungen ein.

Die Bankjuristin aus Linz Derya Trentinaglia (chemalige Mitarbeiterin am Insti-
tut fur Zivilrecht/Universitit Innsbruck) fuhrte in die rechtlichen Grundlagen
des Bankgeheimnisses ein. In ihrem Beitrag zeichnet sie die Entwicklungsli-
nien der rechtspolitischen Diskussion nach und pladiert fiir eine gleichheits-
konforme und rechtsstaatliche Alternative, sollte das Bankgeheimnis tatsich-
lich beseitigt werden.

Fur rechtstatsichliche Probleme, die im Zusammenhang mit Einzugsermich-
tigungen entstehen, sensibilisierte Thomas Mayr (Diplomand am Institut fiir
Zivilrecht, Bankberater). Er prisentierte neben den rechtsdogmatischen
Grundlagen auch Ergebnisse seiner empirischen Fragebogenerhebung zu
Problemen und moéglichen Lésungen mit Einzugsermichtigungen und schloss
seinen Beitrag mit rechtspolitischen Vorschligen vor dem Hintergrund des
vereinheitlichten Zahlungsverkehrs innerhalb der Europiischen Union.

Heidi Siller (Frauengesundheitszentrum/Medizinische Universitit Innsbruck),
Caroline V'oithofer (Institut fur Zivilrecht/Universitit Innsbruck) und Margarethe
Hochleitner (Frauengesundheitszentrum/Medizinische Universitit Innsbruck)
prisentierten Ergebnisse ihrer Fragebogenerhebung zu wahrgenommenen
Belastungen durch den Beruf und im Beruf von Richter_innen im OLG-
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Sprengel Innsbruck. Dabei gingen sie etwa auf psychische und physische Be-
lastungen, aber auch auf das Selbstbild der Richter_innen ein.

Die Sicht von auBlen auf die Justiz erginzte Wighert Zimmermann (OLG-
Vizeprisident, Innsbruck). Er legte dar, welche Konsequenzen aus den Stu-
dienergebnissen von Siller/Voithofer/Hochleitner innerhalb der Justiz gezo-
gen werden und prisentierte einen Uberblick tiber die Geschichte von Frauen
in der Justiz.

Einen rechtsvergleichenden Beitrag brachte Christina Talasz (ehem. Dissertan-
tin am Institut fiur Zivilrecht/Universitit Innsbruck) ein. Sie sprach zum
Thema ,,Arzneimittelrecht im Rechtsvergleich zwischen Osterreich, Deutsch-
land und Spanien®. Vor allem schwere Arzneimittelunfille mit 2T fatalen
Auswirkungen — wie etwa der CONTERGAN-Skandal — bilden immer wieder
die Basis fiir die Frage, welche Haftungsregime am besten geeignet sind, der-
artige Vorfille zu vermeiden. Talasz plidiert fiir ein Versicherungsmodell
nach skandinavischem Vorbild, das allen Beteiligten am besten gerecht werde.

Alexcander Lamplmayr (Institut fur Zivilrecht/Universitit Innsbruck) untersuch-
te den Geschiftsanfall beim OGH und hob dabei Unterschiede der verschie-
denen zuginglichen Primirdaten (OGH-Titigkeitsbericht, BIS-Justiz, patla-
mentarische Anfragebeantwortungen) hervor. Er versuchte sinnvolle
Kriterien fiir die Aussage Uber Erfolgsaussichten zu erarbeiten und hob die
Bedeutung weiterer Forschung mit zuverldssigem Datenmaterial besonders
hervor.

B. Ausblick

Im Dezember 2013 hat sich innerhalb der Osterreichischen Gesellschaft fiir
Soziologie eine Untersektion , Rechte>Gesellschaft gegrindet. Durch diesen In-
stitutionalisierungsschritt sollen all jene erreicht werden, die in Osterreich zum
Thema ,,Recht&Gesellschaft™ arbeiten, um gemeinsam die Rechtssoziologie
und Rechtstatsachenforschung zu stirken und in inhaltlichen Austausch mit
einander zu treten. Die Initiative geht auf Nachwuchsforscher_innen aus
Wien und Innsbruck zuriick, die iiberzeugt davon sind, dass es in Osterreich
um die wissenschaftliche Beschiftigung mit den Zusammenhingen von Recht
und Gesellschaft nicht so schlecht steht, wie der Blick von auflen vermuten
ldsst.

Um zu einer Bestandsaufnahme der gegenwirtigen Forschungsaktivititen zu
gelangen, wird im Oktober 2014 die bewihrte Reihe ,,Rechtstatsachenfor-
schung — Heute® zum Ausgangspunkt einer gemeinsamen Veranstaltung mit
der Sektion. Zu dieser Veranstaltung wird 6sterreichweit zur Teilnahme und
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inhaltlichen Mitgestaltung aufgerufen. Eine Newsgroup zur Vernetzung wur-
de von der Sektion bereits eingerichtet.? Es ist zu hoffen, dass die Begeiste-
rung der Griindungsmitglieder symptomatisch fir einen neuen Aufschwung
der Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung ist und die langjihrigen
Arbeiten der ,,Rechtstatsachenforschung — Heute® einen guten Nihrboden
bieten. Dass tber Innsbruck hinaus Bewegung in das Forschungsfeld kommt,
freut uns jedenfalls sehr!

Univ. Prof. Dr. Michael Ganner
Institut fur Zivilrecht
Universitiat Innsbruck

Innrain 52, A-6020 Innsbruck
Telefon: 0512/507-8108
michael.ganner@uibk.ac.at

Univ. Prof. iR Dr. Heinz Barta
Institut fur Zivilrecht
Universitiat Innsbruck

Innrain 52, A-6020 Innsbruck
Telefon: 0512/507-8103
heinz.barta@uibk.ac.at

2 recht_und_gesellschaft@yahoogroups.de.



Reinhard Kreissl

. . . 1
Rechtssoziologie warum und wohin?

A. Die Ausgangslage
Beginnen wir mit einem etwas diisteren Szenario:

Rechtssoziologie vonseiten der Soziologenschaft aus betrieben ist eine Binde-
strichsoziologie und wie so viele dieser Subdisziplinen leidet sie darunter, dass
ihre Vertreter nicht sehr viel von der inneren Logik ihres Themas oder Ge-
genstands verstehen. So urteilte Niklas Luhmann einmal hidmisch iber das
Fach. Dieses Schicksal teilt sie mit der Familiensoziologie, der Techniksozio-
logie und einer Reihe anderer Bindestrichsoziologien. Das Ergebnis ist dann
schlimmstenfalls eine Art mit Jargon verbrimte Besserwisserei, die allerdings
in den diversen Zielgebieten kaum wahrgenommen wird. Weder fiir die
Rechtswissenschaft, noch fiur die Rechtspraxis sind die Befunde dieser Art
von Rechtssoziologie anschlussfihig. Kaum ein Richter wird sich in der
forensischen Praxis auf die Befunde der Rechtssoziologen berufen.

Auf der anderen Seite gibt es gelernte Rechtswissenschaftler, die sich das
Handwerkszeug der Soziologie, bzw. der empirischen Sozialforschung aneig-
nen und dies dann auf Fragen anwenden, die aus ihrer eigenen Disziplin
erwachsen. Das endet dann meistens in der sogenannten Rechtstatsachenfor-
schung. Die nun ist zwar leider oft aseptisch theoriefrei, wird aber in dem einen
oder anderen Praxisfeld zur Kenntnis genommen.

Hier begegnen wir einem Phinomen, das auch an anderen Schnittstellen zwi-
schen Wissenschaft und Praxisfeldern zu beobachten ist. Wissenschaft findet
Gehor, wenn sie sich als Zihlen und Messen darstellen ldsst. Steigende und
fallende Kurven, Kuchen-, Balken- und andere Diagramme, Prozentuierungen
und Zeitreihen erregen Aufmerksamkeit und ernten Anerkennung. Sie werden
als Abbild einer vorgingigen Realitit begriffen und als deren wissenschaftliche
Aufarbeitung interpretiert. Ich werde auf diesen Punkt spiter noch kurz ein-
gehen.

Isoliert zwischen disziplindren Blécken — so kénnte man es in milder Stilisie-
rung formulieren — fristet die Rechtssoziologie ein Schattendasein im Garten

! Dieser Text lag dem Eréffnungsvortrag zur Tagung ,,Rechtstatsachenforschung Heute® an der
Universitit Innsbruck am 13.6.2013 zugrunde. Er wurde fiir die Publikation in der urspringlichen
Version eines gesprochenen Texts belassen. Auf FuBnoten, Literatur und Anmerkungen wurde
verzichtet.
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der Wissenschaften. Und — so wire hinzuzufliigen — sie treibt dort interessante
exotische Bluten. Jede neue Bewegung von diversen Post- und Trans-, Inter-
und Neo-Diskursen, findet auch in der Rechtssoziologie ihren Niederschlag.
Post-colonialism, Queer and Transgender Perspektiven, Governementality
Studien, Dekonstruktivismus, Intersektionalitidt, Actor Network Theory und
Science and Technology Studies lassen sich im Imperium des Rechts zum
Einsatz bringen. Und jede dieser Sub-Subspezialisierungen kimpft dann wie-
derum um die knappe Ressource akademisch-6ffentlicher Aufmerksamkeit.
Das fordert dann leider oft weniger den intellektuellen Austausch als die
dogmatische Abgrenzung.

Blickt man in den angelsidchsischen Bereich, so zeigt sich hier im Vergleich
iibrigens ein Problem, das fiir die Situation in Osterreich und in gewisser Wei-
se auch in Deutschland und der Schweiz kennzeichnend ist. Der mutter-
sprachliche variety pool ist zu klein, um hierzulande die Etablierung kleinerer
exotischer Diskursgemeinschaften zu erméglichen. Das fithrt dann dazu, dass
sich die Anhinger entsprechender Paradigmen an den Debatten in den USA
oder GroBbritannien orientieren. Und da zeigt sich dann ein weiteres Prob-
lem, das man als kulturelle Unempfindlichkeit bezeichnen kénnte.

Im Gegensatz zu den Sciences sind kulturspezifische Differenzen in den Huma-
nities wichtig. Hypothesen, die sich anhand der Empirie eines common law
entwickeln lassen, missen fiir ein kontinentales Rechtssystem keineswegs
plausibel sein. Rechtskulturen sind in vieler Hinsicht autochthon und die Ver-
suche europiische Standards in verschiedenen Bereichen des Rechts zu im-
plementieren, liefern die Empirie vor der Haustlire, die das deutlich macht.
Und wenn wir schon bei den gesellschaftskulturellen Differenzen sind: selbst
innerhalb eines Rechtskreises finden sich signifikante Unterschiede. Es gibt
lokale Rechtskulturen, die sich bei genauer, empirischer Betrachtung der
Rechtspraxis zeigen. So existiert in Osterreich also nicht nur das allseits
bekannte Ost-Westgefille in der rechtlichen Spruchpraxis, sondern es lassen
sich erklirungsbedurftige Unterschiede auf der Ebene ecinzelner Gerichts-
sprengel finden — nach dem Motto: #hey do it differently in Bruck an der Leitha.

Auch das ist fiir sich genommen ein erkldrungsbedurftiges rechtssoziologi-
sches Phinomen: wie kommt es und darf es sein, dass offensichtlich gleich
gelagerte Probleme, die an das Recht herangetragen werden, an unterschiedli-
chen Orten, an denen dieselben Gesetze angewendet werden, signifikant
unterschiedlich behandelt werden.
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B. Zwischenbetrachtung

Was also wire der Befund, wenn man diese kritischen Beobachtungen
zusammenfassen wollte: (a) Rechtssoziologie sitzt in der Ordnung der akade-
mischen Disziplinen zwischen den Stihlen. (b) Sie ist in ihren Befunden nur
unter Aufgabe weitergehender theoretischer Anspriiche an diverse Praxisfel-
der anschlussfihig und (c) ihr Gegenstand ist, empirisch betrachtet, stark kul-
turabhingig — eine unified theory of law ist nur um den Preis hoher Abstraktion
zu gewinnen. Oder als Alternative: man tGberldsst das Feld den Rechtsethno-
logen, die in der panonischen Ebene und den Tiroler Kerbtilern den
Rechtspraktikern bei ihrem Geschift zuschauen.

Nun konnte man an dieser Stelle zu Recht einwenden, dass es einem Eroff-
nungsvortrag schlecht ansteht, wenn er das Thema der Konferenz nur von
seiner unvorteilhaften Seite zeigt. Man muss seinem Publikum schlieBlich
nicht erklaren, wie schlecht die Welt ist und wie schwer es die eigene Disziplin
hat. Das ist hier auch nicht meine Absicht. Die kurzen kritischen einfithren-
den Bemerkungen sind Teil der Gesamtdramaturgie, denn ich werde in der
verbleibenden Zeit die Rechtssoziologe wie den Phonix aus der Aschenputtel-
Existenz aufsteigen lassen und ab sofort nur mehr Positives berichten. Die
Kritik diente also nur der Vermessung der inversen Fallh6he, aus der die kon-
struktiven Perspektiven der Rechtssoziologie jetzt im weiteren entwickelt
werden sollen.

C. Theotie

Beginnen wir mit der Position der Rechtssoziologie zwischen den Stihlen der
diversen akademischen Fachbereiche. Hier empfiehlt sich eine Unterschei-
dung zwischen Disziplin und Profession. Professionell gesehen, lassen sich
die akademischen Lehrstithle und Forschungseinrichtungen, die sich explizit
und hauptamtlich mit Rechtssoziologie beschiftigen, an einer Hand abzihlen
und diese braucht gar nicht mal finf Finger. Es gibt im deutschsprachigen
Raum m.W. keinen Masterstudiengang, keinen eigenen Abschluss und genau
genommen auch keine Karriereperspektiven fiir den oder die Rechtssoziolo-
gen. Rechtssoziologin ist man wie Kriminologe, sozusagen im Nebenerwerb.

Aber es gibt breite und ehrwirdige Theorietraditionen, in denen das Recht in
seinen gesellschaftlichen Beziigen — und nichts anderes sollte ja Rechtssozio-
logie sein — behandelt wird. Und so ziemlich jeder groBe Theoretiker im
Bereich der soziologischen Gesellschaftstheorie hat sich mit Fragen des
Rechts, seiner Genese, Anwendung und Wirkung beschiftigt. Einige watren
selbst gelernte Rechtswissenschaftler, denken Sie an Max Weber und Niklas
Luhmann. Es existiert also ein Fundus an Theoriebausteinen, die fur die zeit-
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gendssische rechtssoziologische Arbeit fruchtbar gemacht werden kénnen.
Der Werkzeugkasten wire vorhanden, es kommt darauf an, ihn zu benttzen.

Nun kann man heute nicht mehr mit Hegel’scher Emphase voranschreiten
und die Fragen der birgerlichen Gesellschaft als Problem einer gut eingerich-
teten Rechtsordnung verhandeln. Eher schon wire hier Eugen Ehrlich in den
Zeugenstand zu rufen, der aus seiner Erfahrung in der Bukowina rechtssozio-
logisch theoretisches Kapital gewonnen hat und in der Theoriekonstruktion
von Einheit auf Vielfalt umgestellt hat. Gunter Teubner hat Ehrlichs Ubetle-
gungen vor kurzem aufgenommen und spricht im Angesicht der Emergenz
eines transnationalen Rechtspluralismus von der globalen Bukowina. Damit
erdffnet sich im Ubrigen auch ein Ausweg aus der Diagnose der Kulturab-
hingigkeit des Rechts. Die empirisch auffindbare Vielfalt muss kein Defizit
vor dem Hintergrund eines normativen Monismus sein, sie kann auch als
Herausforderung fiir die theoretische Arbeit gesehen werden. Osterreich hat
ja aus rechtssoziologisch-theoretischer Sicht mit Eugen Ehrlich und Hans
Kelsen zwei Antipoden der modernen Rechtstheorie hervorgebracht und
kénnte somit auf eine reiche theoretische Tradition zurtickgreifen, um derarti-
ge Probleme auf einer entsprechend anspruchsvollen Ebene zu bearbeiten.
Die beiden hatten tUbrigens einen interessanten Briefwechsel. Allerdings, und
das scheint mir eine allgemeine Tragik, nicht nur der Rechtssoziologen hierzu-
lande zu sein, hat der durch die Nationalsozialisten ausgel6ste Brain-Drain die
lebendige und zu Beginn des 20. Jahrhunderts weltweit prigende intellektuelle
Kultur Osterreichs bzw Wiens nachhaltig beschidigt. Wenn Figuren wie
Hobsbawm oder Kandel heute im Rathaus in Wien zu den Wiener Vorlesun-
gen cingeladen werden, sptrt man deutlich was diese Stadt verloren hat. Das
aber nur am Rande und auch genug des name dropping.

Zurtck zu den theoretischen Hausaufgaben der Rechtssoziologie. Moderne
Gesellschaften sind funktional differenziert. Sie sind komplex, transnational,
ethnisch heterogen und — wie Zygmunt Bauman es formuliert — liquide. Thre
Okonomien wachsen im Bereich der sogenannten virtuellen und symboli-
schen Produktion, Wertschopfung geschicht auf neue Arten, die sich zuse-
hends vom Paradigma des alten Industriekapitalismus entfernen. Das sind
Stichworte und in der gebotenen Kiirze kann ich nicht weiter darauf eingehen.
Aber jede dieser soziologisch-gesellschaftstheoretisch zu entschlisselnden
Entwicklungen stellt das Recht vor neue Probleme. Jede liefert reichen Denk-
stoff fiir die rechtssoziologische Theoriebildung. Auch hier nur wieder Stich-
worte. Mit zunehmender funktionaler Differenzierung gewinnen die verschie-
denen gesellschaftlichen Bereiche — oder Subsysteme, wenn man es im Jargon
formulieren méchte — an relativer Autonomie und werden immer unempfind-
licher gegeniiber Steuerungsimpulsen von aullen. Wenn man sich die Versu-
che anschaut, mit den Mitteln des Rechts 6konomische Prozesse zu steuern,
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dann wird schnell klar, was relative Autonomie eines Subsystems bedeutet.
Teubner hat hier das suggestive Bild des regulatorischen Trilemmas einge-
fiuhrt. Politik, Recht und Gesellschaft bzw zivilgesellschaftliche Subsysteme
sind gegeneinander mehr oder weniger abgeschottet und jeder Versuch aus
dem einen Bereich in den anderen hinzuregieren, fithrt zu mehr oder weniger
grolen Problemen. Das Recht produziert dann nur mehr Gesetzesattrappen,
in denen es von unbestimmten Rechtsbegriffen nur so wimmelt oder der
Steuerungsimpuls, wenn er nachhaltig durchgesetzt wird, erzeugt Struktur-
schiden im Zielgebiet. Dergleichen kann man diagnostizieren, beklagen und
bedauern. Man kann sich aber auch Gedanken machen, welcher Typus von
Recht, welche neuen Formen von Steuerung denkbar wiren, um hier voran-
zukommen. Wohlbekannte Stichworte sind hier Prozeduralisierung und refle-
xives Recht. Der dazugehérende Steuerungsmodus wire die sogenannte Kon-
textssteuerung. Damit ist Folgendes gemeint: Recht steuert nicht mehr qua
Entscheidung von Konfliktfillen, es nutzt nicht mehr die Leitdifferenz von
Recht und Unrecht. Vielmehr stellt es die Bedingungen bereit, unter denen die
beteiligten Akteure mit ihren eigenen Bordmitteln und ein wenig Unterstit-
zung durch das Recht selbst zu einer Losung ihres Konflikts gelangen. Bei-
spiele reichen hier vom Tarifrecht bis hin zu Mediationsverfahren im Fami-
lienrecht oder Ansitzen des Titer-Opfer-Ausgleichs im Strafrecht.

Gemeinsam ist allen diesen Ansitzen, dass sie von Entscheidungen auf
Prozesse umstellen. Dieser Wechsel lisst ich nun in theoretischer Hinsicht
zweifach ausbuchstabieren: die Systemtheorie kann hier ebenso hilfreich sein
wie die verschiedenen Spicelarten der Diskurstheorie des Rechts. Beiden ge-
meinsam ist der Verzicht auf die Konditionalstruktur des Wenn-dann zuguns-
ten einer Sicherung von Konfliktlésungsbedingungen, die es den Beteiligten
erméglichen sollen, ihre ,,Eigenrationalititen zu kompatibilisieren” oder zu
einer ,,verniinftigen Losung® im Prozess des Abwigens von verallgemeine-
rungsfihigen Argumenten zu kommen.

Wollte man die oben aufgezihlten Merkmale moderner Gesellschaften weiter
unter rechtssoziologischer Perspektive durchdeklinieren, so kime man auf
Fragen des Geltungsbereichs von Rechtsordnungen. Denken Sie beispielswei-
se nur an das Problem des Datenschutzes und der Privatsphire. Das beste
nationale, ja selbst europiische Datenschutzrecht hilft mir nichts, wenn die
entsprechenden Daten aufBlerhalb der Jurisdiktion dieses Rechts verarbeitet
und analysiert werden. Die unrithmliche Praxis der amerikanischen Sicher-
heitsdienste ist da nur eines von vielen Beispielen.

Ahnliche Probleme ergeben sich im Hinblick auf die Frage nach einer recht-
lich zu schiitzenden Privatsphire. Was ist und wo endet diese? Ist die Unter-
scheidung zwischen Privat und Offentlich im Zeitalter globaler Datenstréme
tberhaupt noch von Bedeutung. Oder ein anderes Beispiel, ebenfalls leicht
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mit aktuellen Beziigen zu versechen. Wie verhilt es sich mit der juristisch zent-
ralen Kategorie des Eigentums, speziell des sogenannten geistigen Eigentums?

Geht man alle diese Fragen durch, so kénnte man in grober Stilisierung zu der
fur die rechtssoziologische Theoriebildung wichtigen Frage kommen, inwie-
weit die Grundkategorien des modernen Rechts, die zugleich auch die Grund-
kategorien fir das Selbstverstindnis der modernen Gesellschaft sind, im An-
gesicht sich verindernder Verhiltnisse analytisch noch greifen. Eigentum und
Vertrag, Rechtssubjekt und Staat sind Schlisselbegriffe, deren Bedeutung
moglicherweise iiberdacht werden muss.

Was bedeutet das Ausfransen dieser Begriffe fiir zentrale rechtliche Katego-
rien wie beispielsweise den Begtiff der Zurechnung? Sind nicht bestimmte
rechtliche Pathologien, von denen sich jede Menge finden lassen, wenn man
die aktuelle Gesetzesproduktion durchforstet, nichts anderes als die Folgen
des Versuchs, mit einem begrifflichen Handwerkszeug ecine Gesellschaft
rechtlich in den Griff zu bekommen, fur die der rechtliche Werkzeugkasten
nicht mehr geeignet ist? Und gibt es vielleicht Rechtswirkungen, die vollig
anders aussehen, als es sich der gute alte parlamentarische Gesetzgeber vor-
stellt? Stellt es dem stolzen Recht nicht ein deutliches Armutszeugnis aus,
wenn Gerichtsprozesse heute mehr von Gutachtern als von Richtern geprigt
sind?

All das sind spannende und wenn man die richtige, nimlich rechtssoziologi-
sche Brille aufsetzt, dringende Fragen der Theoriebildung. Aber wie gesagt, es
sind Fragen fiir die Theorie und da sollte es mehr Risikobereitschaft geben.
Wo sind die rechtstheoretisch waghalsigen Debatten, wo sind die Kontrover-
sen, die Synthesen und alternativen Deutungsangebote, die tiber den Zaun des
jeweils eigenen Schrebergartens hinweg wirken. Ich weil3, das sagt sich leicht
dahin, aber es geht, wenn man die Debatte tief genug legt — oder um das Bild
umzudrehen, ein genitigend hohes Abstraktionsniveau betritt und dabei die
eigenen Vorannahmen infrage zu stellen bereit ist.

Ich habe aktuell im Rahmen eines gréB3eren internationalen Projekts mit Kol-
legen aus der Rechtswissenschaft Probleme von Datenschutz, Privatsphire
und Sicherheit diskutiert und dabei bemerkt, dass solche Debatten zih sein
koénnen — aber es geht.

D. Praxis

Lassen Sie mich auf den zweiten Punkt meiner Themenliste eingehen, und
thesenhaft ein paar Uberlegungen tber das Verhiltnis von Rechtssoziologie
und den diversen Praxisfeldern formulieren. Die Praxis ist die Braut, die sich
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nicht traut, mit der Rechtssoziologie den Bund firs Leben einzugehen. Das
war vor einigen Jahrzehnten anders. Im rechtspolitischen Programm der SPO
in den siebziger Jahren fanden sich noch Formulierungen wie die von der ge-
fangnislosen Gesellschaft! Heute sicht das anders aus. Heute tiberbieten sich
die politischen Akteure im Ruf nach mehr Strafe und Sicherheit. Die Semantik
hat sich umgekehrt. Was friher als Fortschritt galt: nimlich die politische
Verinderung in Richtung einer sozial gerechteren Gesellschaft, erscheint heu-
te als Bedrohung. Das handgestrickte Biedermeier der populistischen Rhetorik
verspricht Sicherheit als Zukunftsorientierung. Das hei3t dann: alles soll so
bleiben wie es war, Osterreich den Osterreichern und Ordnung durch Aus-
schluss des Anderen. Das Recht ist in beiden Fillen eines der zentralen Mittel
der Wahl zur politischen Steuerung, auch wenn es meist nur rein symbolisch
wirkt — Gott sei Dank, muss man sagen, im Angesicht so mancher der letzten
Reformen.

Welche Position kann unter diesen Bedingungen die Rechtssoziologie ein-
nehmen? Wie kann sie sich zu den politischen Kriften, zur Praxis von Justiz
und Gesetzgebung in Beziehung setzen?

Lassen Sie mich zwei Positionen stilisieren, Kritik und konstruktive Beratung.

Kritik ist das tigliche Geschift jeder guten Sozialwissenschaft. Im Bereich des
Rechts gibt es da jede Menge zu tun. Das beginnt bei der Kritik der angstma-
chenden Zahlenspiele iiber steigende Kriminalitit und endet bei der kritischen
Bewertung scheinbarer Losungsvorschlige. Politisch brisant ist hier besonders
das Feld des Strafrechts. Denn Strafe und Verbrechen sind der Stoff, aus dem
eine Politik der Angst ihre furchterregenden Szenarien schneidert. Die empiti-
sche Erforschung der Rechtswirklichkeit und vor allen Dingen Rechtswirk-
samkeit munitioniert die Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung mit
Argumenten gegen die kruden Verlautbarungen von der steigenden Kriminali-
tit, dem Anteil von Auslindern am Verbrechen oder der Wirksamkeit von
langen Gefingnisstrafen. Die empirisch belegten und theoretisch plausiblen
Zusammenhinge zwischen Recht und Sicherheit liefern hier ausreichende Ar-
gumente. Allerdings haben, wie Paul Veyne, der franzdsische Historiker ein-
mal treffend festgestellt hat, Theorien wichtigere Eigenschaften als waht zu
sein.

Es ist immer wieder faszinierend zu beobachten, wie selbst einfache empiti-
sche Zusammenhinge, die keine groBen Vorkenntnisse erfordern, an der
stabilen Oberfliche tiefsitzender dngstlicher Vorurteile zerschellen. Ich kom-
me selbst immer wieder und eigentlich viel zu oft in die Situation im Ange-
sicht von medial hoch gespielten Fragen um eine Wortspende aus der Sicht
des Experten gebeten zu werden. Dabei steht man dann vor dem Problem in
knappen 90 Sekunden in allgemein verstindlicher Sprache gegen eingemauer-
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te Vorurteile anzureden. Leider lernen wir hierzulande nicht, wie wissen-
schaftliche Befunde vermittelt und verstindlich gemacht werden kénnen. Die
kommunikativen Fahigkeiten der meisten Akademiker beschrinken sich da-
rauf, Pfeile und Kreise in Powerpoint Folien zu kommentieren. Notwendig
wire aber eine Strategie, die ich immer gerne als ,,gegenhegemoniales Riso-
nieren® bezeichne. Wie das dann funktioniert, hingt vom Einzelfall ab. Wich-
tig aber ist in jedem Fall gezielt mit suggestiven Bildern zu arbeiten. Der
Riickgriff auf empirisch belegte kontraintuitive Zusammenhinge wirkt hier
oft

erstaunlich gut.

Es gibt verschiedene Foren, auf denen man sich mit rechtssoziologischen Be-
funden in die Praxis einbringen kann: von der ZIB2 iber den Kommentar der
Anderen im Standard bis hin zu Auftritten auf Podien und Diskussionsveran-
staltungen in der unmittelbaren Nachbarschaft. Allerdings ist damit hierzulan-
de im akademisch-universitiren Reputationssystem kein Blumentopf zu ge-
winnen. Im angelsichsischen Kontext hingegen ist die Kategorie ,,community
service®, der ein solches Engagement in diversen Praxisfeldern zuzurechnen
ist, durchaus anerkannt und entfaltet auch, wie es auf neu-deutsch hei3t, ,,Im-
pact®.

Die zweite Form des Praxisbezugs wiirde ich als konstruktive Beratung be-
zeichnen. Hier nun hat man es entweder mit dem patlamentarischen Gesetz-
geber oder der Justizverwaltung zu tun. Das Institut, an dem ich in den letzten
Jahren hauptsichlich gearbeitet habe, das IRKS in Wien, ist in diesem Bereich
seit vierzig Jahren titig. Es wurde gegriindet in einer Zeit, als der vorhin zitier-
te Spruch von der gefingnislosen Gesellschaft 6ffentlich von einem Justizmi-
nister geduBlert werden konnte, ohne dass man ihn gleich aus der Partei ausge-
schlossen hitte. Die Zeiten haben sich geindert und damit auch das
Aufgabenprofil einer in diesem Bereich titigen Rechtssoziologie. Fragen der
sozialen Gerechtigkeit, des Ausgleichs und des Abbaus von 6konomischen
Schriglagen als Leitorientierungen des Rechts sind in den Hintergrund getre-
ten zugunsten von Fragen der Wirksamkeit, Kosteneffizienz und Sicherheit.
Wir haben es also mit einem Wandel auf der Nachfrageseite zu tun. Wie man
die Welt durch Recht besser machen kénnte, ist dabei weniger gefragt. Was
die Justiz heute interessiert sind Fragen der Steuerung und der Kosteneffizi-
enz. Das neue Schlagwort lautet ,,wirkungsorientierte Haushaltsfiihrung®. Das
ist natlrlich nichts anderes als betriebswirtschaftlicher Voodoo-Zauber, und
bei niherem Hinsehen entpuppt sich diese Rhetorik als eines der Fettaugen,
die auf der dinnen Suppe des Neoliberalismus daher geschwommen kom-
men. Die Rede von Zielvereinbarungen und Indikatoren, die gemessen wer-
den sollen, hat auch die Justiz erfasst. Auch Universititen kénnen davon ein
Lied singen.
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Wie geht man damit um? Ich halte es hier immer mit der alten Weisheit der
Unternehmer im Angesicht von Konkurrenz: #f you can’t beat them, buy them.
Was bedeutet das im Hinblick auf die neue Orientierung der Rechtspolitik?
Die Rhetorik der Kosteneffizienz und Steuerung kann man sozusagen mit
umgekehrten Vorzeichen verwenden. Beispiele liegen auf der Hand. Die Kos-
ten eines ausufernden Strafregimes lassen sich beziffern, wenn man der Logik
des betriebswirtschaftlichen Denkens folgt. Ich mache diese Einschrinkung,
da derartige Kalkulationen immer nur cum grano salis zu akzeptieren sind.
Aber wenn diese wie gesagt problematische Logik von Wirkungen und Kos-
ten vorgegeben wird, dann kann man sich innerhalb dieses Rahmens bewegen
und immanent zeigen, dass die propagierten Politiken kontraproduktiv im
Sinne des Kostenparadigmas sind. Unterm Strich lduft das darauf hinaus, die
eigenen rechtspolitisch als sinnvoll erachteten Maximen und Ideen in einen
neuen Jargon zu verpacken, um sie an die aktuelle Rhetorik anschlussfihig zu
machen. Fir den Bereich der staatlichen repressiven Drogenpolitik ist dies
schon mehtfach durchexerziert worden. Das Ergebnis war klar: Drogen sind
kein Strafrechts- sondern ein Gesundheitsproblem. Konsequenzen hatten die-
se Einsichten hierzulande leider nicht.

Um Missverstindnisse zu vermeiden. Das ist kein Votum fiir ein betriebswirt-
schaftliches Denken in der Rechtspolitik. Es ist vielmehr ein strategischer Zug
in schlechten Zeiten fiir rechtspolitische Vernunft, bei dem es darum geht,
Gehor zu finden.

Apropos Betriebswirtschaft und 6konomische Rationalitit. Der Justiz fehlt,
bei aller Rede von Wirkungsorientierung und Kosten ein empirisch und theo-
retisch fundiertes Verstindnis der eigenen Praxis. Rechtspolitik findet hierzu-
lande im Blindflug statt. Gesetze werden verabschiedet, treten in Kraft und
werden angewendet oder auch nicht — was da aber geschicht nach der Ver6f-
fentlichung einer neuen Regelung im Bundesgesetzblatt, das weil man zu-
meist nicht und oft interessiert es die Politik auch nicht. Hier betreten wir das
Feld der Evaluation und da mangelt es an allen Ecken und Enden. Das liegt
zum einen an der oft uniibersichtlichen Datenlage, zum anderen am fehlen-
den Problembewusstsein. Es mangelt aber in erster Linie an einem Verstind-
nis, das die Justiz als System oder Organisation begreift. Nach wie vor
herrscht eine Vorstellung von der Unabhingigkeit der Justiz und vor allen
Dingen von der Unabhingigkeit der Richter, die eine normative Maxime mit
empirischen Handlungsmotiven verwechselt. Es wire an der Zeit, das ,,non®
aus der ehrwiirdigen Maxime ,,zudex non calenlat zu streichen. Die normative
Setzung des unabhingigen Richters wirkt als schwach transzendentale Unter-
stellung, um es rechtsphilosophisch auszudriicken. Sie liefert aber keine Be-
schreibung richterlichen Handelns oder juridischer Rationalitit. Es ist relativ
leicht, die Wirksamkeit einer Reform zu prognostizieren, deren Erfolg von
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richterlichem Entscheidungshandeln abhingt. Schldgt sich die Innovation in
der Titigkeitsbewertung des individuellen Richters positiv nieder, erspart sie
ihm Arbeit und Aufwand, dann wird sie erfolgreich sein. Im anderen Fall
nicht. Prosaisch formuliert ist es die behordeninterne Anreizstruktur, die mit
einer Innovation angebotenen Incentives, die letztlich Giber den Erfolg oder
Misserfolg einer Reform entscheiden.

Insgesamt gibt es also fiir die Rechtssoziologie eine Reihe von Anschluss-
punkten an den 6ffentlichen Diskurs, die Praxis des Rechts und der Gesetz-
gebung. Voraussetzung dafiir ist, dass man sich nicht scheut, sich gelegentlich
die Finger schmutzig zu machen mit Aktionen und strategischen Zugen, die
aus der Warte der reinen Lehre problematisch erscheinen mégen.

E. Empirie und Methode

Lassen Sie mich abschlieBend nach diesen vielleicht etwas zu optimistischen
Ausfihrungen iber die méglichen Praxisbeziige der Rechtssoziologie wieder
eine etwas kritisch-distanziertere Haltung einnehmen. Ich méchte abschlie-
Bend noch ein paar Uberlegungen zur Empirie der Rechtssoziologie oder
Rechtstatsachenforschung formulieren. Foucault hat einmal gesagt, das Ge-
fingnis habe den Kriminellen in seiner modernen Form hervorgebracht. Das
Gefingnis war die institutionelle Oberfliche, die den Verbrecher als Objekt
der wissenschaftlichen Analyse sichtbar machte. Ahnliches lieBe sich fiir die
Rechtstatsachen formulieren. Es ist die burokratische, akten- und verwal-
tungsférmige Schriftlichkeit der Justiz, die das Objekt der Rechtssoziologie
hervorbringt. Nicht umsonst wird die Aktenanalyse als der Konigsweg der
rechtssoziologischen Forschung gepriesen. Dank der technischen Aufriistung
der Justiz haben wir einen Dokumenteinbringungsservice und eine Ver-
fahrensautomation Justiz, im Jargon auch unter dem Kirzel V] bekannt. Es
gibt den elektronischen Akt, der auf Knopfdruck durch das Labyrinth der
Verfahrensabliufe zu verfolgen ist. Und damit multiplizieren sich im Prinzip
die Méglichkeiten der empirischen Forschung mit Verwaltungsartefakten. Wir
haben selbst am IRKS iber Jahre hinweg ein Forschungsprojekt iiber Daten-
grundlagen der Justiz verfolgt und ich hatte immer den Eindruck, dass die
Kollegen, die sich dort akribisch in die diversen Stollen der Justizdaten vorge-
arbeitet haben, eine besondere Affinitdt zu dieser Art von Titigkeit unter Ta-
ge hatten. Was uns hier begegnet, ist ein Problem, dass aus der empirischen
soziologischen Forschung bekannt ist. Die Arbeit mit Surveydaten gestaltet
sich am Ende der Auswertung als hochkomplex. Die Rechenverfahren, die
sich numerisch kodierter Daten bedienen, haben eine hohe Eleganz. Aber was
dabei aus dem Blick gerit, sind die Prozesse der Erzeugung dieser Daten. Die
hier einschligigen Debatten werden den sozialwissenschaftlich Interessierten
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unter Thnen bekannt sein. Der Punkt, um den es mir hier geht, ist die Spezifik,
die eigentimliche Realititskonstruktion, die mit der Verwendung solcher Da-
ten einhergeht. Ich kenne in Osterreich keine Untersuchung tiber die Produk-
tion von Justizakten. Niemand setzt sich in die Kanzleien und schaut den Be-
diensteten zu, wie sie Akten erginzen. Es gibt keine Ethnographie der
Schriftlichkeit der Justiz. Damit wird jedoch ein wichtiger Teil der justiziellen
Rechtswirklichkeit ausgeblendet, ein Teil, der auch interessante theoretische
Einsichten generieren kénnte. Manchmal scheint mir die entlang der justiziell
produzierten Datensitze arbeitende rechtssoziologische Forschung wie der
Betrunkene, der nachts am Laternenpfahl lehnt und auf dem Boden umher-
schaut. Auf die Frage ecines Polizisten, was er denn da mache, meint er, er
wiirde seinen Schlissel suchen. Ob er ihn denn hier verloren habe, will der
Polizist wissen. Das wisse er nicht, antwortet der Betrunkene, aber hier im
Lichtkegel der StraBenlampe sei es hell, da kdnne er etwas sehen. Im Hinblick
auf die Kooperation mit den verschiedenen Praxisfeldern ist es sicher sinn-
voll, wenn sich die Rechtssoziologie in diesem Lichtkegel bewegt und die Jus-
tizempirie fiir bare Minze nimmt. Man kann sich tber die Dinge, die jeder
sieht und kennt schneller einigen als tiber Unbekanntes, nicht Anschlussfihi-

ges.

Andererseits, und das vielleicht als optimistische Schlussbemerkung, kénnte
es uns nicht schaden, hin und wieder unser eigenes Licht anzuziinden, den
Geist leuchten zu lassen und uns aus dem Lichtkegel hinaus in die unerforsch-
te Dunkelheit zu begeben. In diesem Sinne vielen Dank fiir Thre Aufmerk-
samkeit.

PD Dr. Reinhard Kreissl

Institut fir Rechts und Kriminalsoziologie
MuseumstraBe 5/12, A-1070 Wien
Telefon: 01/526 15 16-22
reinhard.kreissl@jirks.at






Walter Fuchs

Unternehmen bestrafen

Zu Normentstehung und Rechtswirklichkeit des Verbands-
verantwortlichkeitsgesetzes (VbVG)'

A. Societas delinquere non potest?

Koénnen Unternehmen kriminell werden? Koénnen sie fir Verbrechen und
Vergehen, die aus ihrer Sphire heraus begangen werden, verantwortlich ge-
macht werden? In 6konomischen Krisenzeiten, in denen die mitunter un-
heimlichen Auswirkungen des globalen Finanzgeschehens in ihrer Unkontrol-
lierbarkeit — wie der Kulturwissenschaftler Joseph Vogl in seinem viel
beachteten Werk ,,Das Gespenst des Kapitals® festhilt? — geradezu schicksal-
hafte Ziige annehmen, sind diese Fragen nicht nur akademisch bedeutsam.
Rahmenbedingungen einer ,,strukturierten Verantwortungslosigkeit®, wie sie
fir viele gegenwirtige Unternehmenskulturen als typisch ausgemacht worden
sind,? geben Diskussionen um kollektive Zurechnungsmodelle eine ganz be-
sondere Aktualitit und Relevanz. Die Einsicht, dass Straftaten, die aus Firmen
heraus zu deren Vorteil veriibt werden, weniger mit individuellen Defiziten
oder kriminellen Neigungen durchaus austauschbarer Mitarbeiter, sondern
mehr mit dem organisatorischen und kulturellen Umfeld des Wirtschaftens zu

! Bei diesem Text handelt es sich um eine geringfiigig erweiterte und mit FuBnoten verschene
Fassung meines Vortrags, den ich am 13.6.2013 bei der sechsten Tagung ,,Rechtstatsachenfor-
schung heute® an der Universitit Innsbruck gehalten habe. Teile des Beitrags erscheinen in aus-
fithrlicherer Form in Fuchs Die Normgenese des Unternehmensstrafrechts — Eine Fallstudie an-
hand des 6sterreichischen Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes, ZfRS 2014. Anlass zur
Beschiftigung mit der Materie bot ein Evaluationsprojekt, mit dem das Institut fur Rechts- und
Kriminalsoziologie vom Bundesministerium fiir Justiz betraut wurde (aus dieser Studie stammen
auch die hier vorgestellten Ergebnisse zur Gesetzeswendung); Fuchs/ Kreissl/ Pilgram/ Stangl Gene-
ralpriventive Wirksamkeit, Praxis und Anwendungsprobleme des Verbandsverantwortlichkeitsge-
setzes (VbVG). Eine Evaluierungsstudie (2011). Das Justizressort hatte seinerseits einen Berichts-
auftrag des Nationalrates zu etfiillen (EntschlieBung E 138-NR/XXII. GP).

2 Iog/ Das Gespenst des Kapitals (2010) 178.

3 Honnegger/ Neckel/ Magnin Strukturierte Verantwortungslosigkeit — Berichte aus der Bankenwelt
(2010).
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tun haben, wird auch durch Befunde der sozialwissenschaftlichen Kriminali-
titsforschung gestiitzt.4

Dennoch klingt die Frage, ob Weltkonzerne oder aber auch mittelstindische
Betriebe straffillig werden koénnen, alltagsweltlich betrachtet zunichst einmal
dhnlich abwegig wie die Frage, ,,ob die Armbanduhr ein schlechtes Gewissen
hat, wenn sie stehen bleibt*>. Zu sehr scheinen die gesellschaftlich weithin ge-
teilten kulturellen Narrative der ,,Institution Verbrechen & Strafe“¢ auf indivi-
duelle Titer abzuzielen. Auch in sozialkritischen ,, Tatort“-Folgen mag man
sich juristische Personen nur schwer als Bosewichte vorstellen (auch wenn es
dramaturgisch durchaus reizvoll wire). Organisationen koénnen als solche
nicht in Handschellen abgefiihrt werden, auf der Anklagebank Platz nehmen
oder ins Gefingnis gehen. Als Adressaten von Strafe als einem ,,mit Tadel
verbundenen Ubel*’ erscheinen Firmen nicht leicht zu greifen: sie haben
nach einem in der Literatur zur Unternehmensverantwortlichkeit gerne zitier-
ten Diktum ,,no soul to damn and no body to kick®“.® Das auf den ersten Blick
unschwer als ein — moglicherweise fragwiirdiges — Konstrukt durchschaubare
Gegenbild eines ,,beseelten® Betriebs 16st nicht nur unter Wirtschaftsvertre-
tern heftige Widerstinde aus. Fir den franzésischen Philosoph Gilles Deleuze
war es ein Vorbote der kommenden ,Kontrollgesellschaft’, die gemil3 seiner
ziemlich dystopischen Zeitdiagnose die alte ,,Disziplinargesellschaft®, wie sie
noch sein Freund und Kollege Michel Foucault!® beschrieben hatte, ablésen
werde: ,,Man bringt uns bei, dass die Unternechmen eine Seele haben, was

+ Siehe etwa Vanghan Toward Understanding Unlawful Organizational Behaviour, Michigan Law
Review 80 (1982) 1377 ff; Coleman Toward an Integrated Theory of White-Collar Crime, Ameri-
can Journal of Sociology 93 (1987) 406 ff; Shapiro Collaring the Crime, not the Criminal: Recon-
sidering the Concept of White-Collar Crime. American Sociological Review 55 (1990) 346 ff; Kar-
liczek Strukturelle Bedingungen von Wirtschaftskriminalitit — Eine empirische Untersuchung am
Beispiel der Privatisierungen ausgewihlter Betriebe der ehemaligen DDR (2007); Grigger Korrup-
tion und Kultur bei der Siemens AG — Eine Handlungs-Struktur-Analyse, in Graeff/Schroder/
Wolff (Hg) Der Korruptionsfall Siemens — Analysen und praxisnahe Folgerungen des wissen-
schaftlichen Arbeitskreises von Transparency International Deutschland (2009).

5 Korenjak/ Ungericht/ Raith Unternchmen als verantwortungsfihige Akteure — Ein Beitrag zur Zu-
rechenbarkeit von Verantwortung in Zeiten der Globalisierung, in Gerber/Zanetti (Hg) Kollekti-
ve Verantwortung und internationale Beziehungen (2010) 137.

¢ Cremer-Schifer/ Steinert Die Institution ,,Verbrechen & Strafe® — Uber die sozialstrukturellen Be-
dingungen von sozialer Kontrolle und sozialer AusschlieBung, Krim] 29 (1997) 243 ff.

7 Kienapfel/ Hipfel/ Kert Grundriss des Strafrechts — Allgemeiner Teil'* (2012) 4.

8 Vgl Coffee ,,No Soul to Damn, No Body to Kick“: An Unscandalized Inquiry into the Problem
of Corporate Punishment, Michigan Law Review 79 (1981) 386 ff.

® Der Spruch geht auf eine rhetorische Frage zuriick, die dem englischen Lordkanzler Edward
Thurlow (1731-1806) zugeschrieben wird: ,,Did you ever expect a corporation to have a con-
science, when it has no soul to be damned, and no body to be kicked?*; zitiert nach Newuhdnser
Unternehmen als moralische Akteure (2011) 9.

10 Siehe vor allem Foucanlt Uberwachen und Strafen — Die Geburt des Gefingnisses (1976).
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wirklich die gréBte Schreckens-Meldung der Welt ist“.!! Auch wenn Deleuze
dabei nicht die normative Ansprechbarkeit tiberpersonaler Akteure durch pu-
nitive Sanktionen im Auge hatte, sondern sich gegen neue Formen der Mitat-
beitermanipulation in der flexiblen Dienstleistungsékonomie wandte (die nach
ihm die alten Disziplinierungsmechanismen der ,,kérpetlichen® Fabrik ersetzt
haben, gegen die immerhin noch so etwas wie gewerkschaftlicher Widerstand
organisiert werden konnte), so verweist seine Aussage doch darauf, dass das
holistische Konzept eines Wirtschaftsverbandes als real existierendem Kollek-
tivsubjekt offensichtlich Unbehagen zu erzeugen vermag — als handle es sich
um cine Art Frankensteinsches Monster. Mit einem individualistischen Ent-
wurf der juristischen Person, der diese — so wie Friedrich Carl von Savigny —
lediglich als Fiktion begreift, ist die Idee ,,schuldiger Unternehmen jedenfalls
nur schwer in Einklang zu bringen.!? Im Gegensatz zum US-amerikanischen
Recht, das um die Wende zum 20. Jahrhundert eine strafrechtliche Unter-
nehmenshaftung anerkannte,'? konnte sich in der europdischen Jurisprudenz
jedenfalls bis in die jingste Vergangenheit hinein der vermeintlich ,,natiirli-
che® Grundsatz der Deliktsunfahigkeit von Verbinden durchsetzen, der in
einem pseudo-romischen Rechtsspruch zum Ausdruck kam: societas delinguere
non potest.\*

Uberraschenderweise stellt jedoch gerade das Fehlen einer Verbandsstrafe den
eigentlichen Ausnahmefall der Strafrechtsgeschichte dar. Dem Rechtshistori-
ker Harald Maihold zufolge ist die kriminalrechtliche Sanktionierbatkeit der

" Deleuze Postskriptum iiber die Kontrollgesellschaften, in ders Unterhandlungen 1972-1990
(1993) 260.

12 Savigny bestritt denn auch, dass es so etwas wie Straftaten tberindividueller Gebilde geben
konne: ,,Das Criminalrecht hat zu thun mit dem natiirlichen Menschen, als einem denkenden,
fithlenden, wollenden Wesen. Die juristische Person aber ist kein solches, sondern nur ein Ver-
mogen habendes Wesen, liegt also ganz auller dem Bereich des Criminalrechts. Thr reales Dasein
beruht auf dem vertretenden Willen bestimmter einzelner Menschen, der ihr, in Folge einer Fic-
tion, als ihr eigener Wille angerechnet wird. [...] Alles, was man als Verbrechen der juristischen
Person ansicht, ist stets nur das Verbrechen ihrer Mitglieder oder Vorsteher, also einzelner Men-
schen oder natirlicher Personen®; Savigny System des heutigen rémischen Rechts II (1840) 312 f.
13 Richtungsweisend war die Entscheidung New York Central & Hudson River Railroad Co. vs. United
States — 212 U.S. 481 (1909). Der Supreme Court argumentierte in diesem Fall ganz offen mit
rechtspolitischen Bediirfnissen: ,,We see no valid objection in law, and every reason in public
policy, why the corporation [...| shall be held punishable by fine because of the knowledge and
intent of its agents [...]. While the law should have regard to the rights of all, and to those of cor-
porations no less than to those of individuals, it cannot shut its eyes to the fact that the great ma-
jority of business transactions in modern times are conducted through these bodies, [...] and to
give them immunity from all punishment because of the old and exploded doctrine that a corpo-
ration cannot commit a crime would virtually take away the only means of effectually controlling
the subject matter and correcting the abuses aimed at.”

4 Diese ,,Regel ist im rémischen Recht nicht nachweisbar; Niggli/ Schmuki Das Unternehmens-
strafrecht (Art 100quater StGB/Art. 102 revStGB), Anwaltsrevue 2005, 347.
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juristischen Person alles andere als neu: ,,Sie stammt nicht etwa urspriinglich
aus dem anglo-amerikanischen Recht, von woher sie heute rezipiert wird,
sondern es handelt sich um einen Reimport aus dem gemeinen europdischen
Recht, das seit dem Mittelalter bis weit ins 18. Jahrhundert an der Bestrafung
von Gesamtheiten festgehalten hatte.“!> Erst unter dem Einfluss aufklireri-
scher Diskurse konnte sich ein individualistisches Verantwortlichkeitsver-
stindnis mit der Trias aus Verbrechen, Schuld und Strafe etablieren. Der fran-
z6sische Code Pénal von 1810 kannte dann ebenso wenig eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen wie das deutsche Reichsstrafgesetz-
buch von 1871, das sich an Savignys Fiktionstheorie der juristischen Person
anlehnte. Obwohl im Zuge der aufkommenden Industrialisierung Unterneh-
men als wirtschaftliche Akteure immer wichtiger wurden und ihre Strafbarkeit
gelegentlich gefordert wurde — so etwa durch keinen Geringeren als Franz
von Liszt!¢ — sollte die ausschlieBlich mégliche Individualhaftung bis zum
Ende des 20. Jahrhunderts im Kriminalrecht der europiischen Staaten vot-
herrschend bleiben.!”

Mittlerweile werden Unternehmen jedoch auch diesseits des Atlantiks in vie-
len Staaten unter bestimmten Bedingungen wie Menschen kriminalrechtlich
verfolgt und sanktioniert — und zwar ohne dass man sich um die ethisch-
philosophischen Probleme oder um die strafrechtsdogmatische Stimmigkeit
der Verantwortungszuschreibung an Kollektive allzu sehr kiimmern wiirde.
Daran wird deutlich, dass es sich bei der kriminalrechtlichen Deliktsfihigkeit
— so wie bei der Rechtssubjektivitit im Allgemeinen — soziologisch gesehen
gar nicht um eine dem Recht vorgingige faktische Qualitit, sondern um eine
Realfiktion der Rechtspraxis handelt, der weder konkrete psychische Zustinde

15 Maihold Die Geschichte der Verbandsstrafe (2005) 2. Es wire daher geschichtsblind, den Trend
zur Strafbarkeit juristischer Personen einfach als ,,Amerikanisierung des Strafrechts zu deuten.

16 Das Korperschaftsverbrechen ist rechtlich méglich. Denn einerseits sind die Voraussetzungen
fir die Handlungsfihigkeit der Korperschaft auf dem Gebiete des Strafrechts grundsitzlich keine
andern als auf jenen des Zivilrechts oder [...] auf dem des 6ffentlichen Rechts |...]. Anderseits ist
die Korperschaft auch Trigerin von Rechtsgiitern [...], die strafweise geschmilert oder vernichtet
werden konnen [...]. Und seine Anerkennung ist empfehlenswert. Denn einerseits gewinnt die
Handlung, hinter welcher nicht ein einzelner oder mehrere, sondern die Kérperschaft steht, andre
und erhdhte Bedeutung [...]. Anderseits widerspricht es ebensosehr dem Gefiihle der Gerechtig-
keit wie den Grundsitzen richtiger Kriminalpolitik, den eigentlich Schuldigen straffrei zu lassen,
das Organ fremden Willens aber mit der vollen und ausschliellichen Verantwortlichkeit zu bele-
gen®; Lisgt Lehrbuch des deutschen Strafrechts!'® (1900) 101 f.

17 Vgl Stessens Corporate Criminal Liability: A Comparative Perspective. The International and
Comparative Law Quarterly 43 (1994) 493 ff; Weigend Societas delinquere non potest? A German
Perspective, International Journal of Criminal Justice 6 (2008) 927 ff.
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noch rechtswissenschaftliche Modelle je zur Ginze entsprechen.!® Mit diesen
kommunikativ hergestellten Subjektivititsunterstellungen werden bestimmte
Zurechnungsprobleme gel6st. In dieser Sichtweise ist rechtliche Handlungsfi-
higkeit — auch die von Menschen — somit stets sozial konstruiert. Sie ist je-
doch insofern mehr als ein bloBes Phantasiegebilde, als sie die Grundlage fiir
wirksame rechtliche Operationen darstellt, die wiederum die soziale Wirklich-
keit formen. Der strafrechtliche Zusammenhang zwischen Personalitit und
Verantwortlichkeit hat daher mit dem ontologischen Status kriminalisierter
Subjekte gar nichts zu tun.!® Wirksame Kriminalisierungen sind allerdings auf
Zuschreibungen ermoglichende Strafnormen und ihre tatsichliche Anwen-
dung angewiesen. Neue Verantwortungskonzeptionen, die ihren Niederschlag
im geschriebenen Recht finden, entwickeln sich, so ldsst sich vermuten, stets
im Gefolge gesellschaftlicher Problemdiskurse.?

Dies lenkt den Blick auf das Entstehen von Strafgesetzen. In der Rechtssozio-
logie ist die Genese von Kriminalnormen traditionellerweise meist ziemlich
herrschaftsfunktionalistisch erkldrt worden: das Strafrecht wurde — wenn
schon nicht von seinen beabsichtigten Wirkungen her, dann doch im Effekt —
als eine ,,Waffe in einem sozialen Konflikt“?! zum Schutz der dominanten po-
litischen und 6konomischen Verhiltnisse angesehen.?? Fir viele Neukrimina-
lisierungen und Strafrechtsverschirfungen in gegenwirtigen westlich-
kapitalistischen Gesellschaften ist diese Perspektive als eine erste Anniherung
bestimmt auch weiterhin véllig zutreffend. Die Entstehung eines Strafgeset-
zes, das von seiner ratio her auf kriminogene Organisationsstrukturen in gro-

18 Hutter/ Tenbner Der Gesellschaft fette Beute — Homo Oeconomicus und Homo Juridicus als
kommunikationserhaltende Fiktionen, in Fuchs/Gobel (Hg) Der Mensch — das Medium der Ge-
sellschaft? (1994) 110 ff.

9 Das verdeutlicht auch eine historische Betrachtungsweise: Strafprozesse wurden in friheren
Zeiten gegen Tiere gefiihrt; siche Fischer Tierstrafen und Tierprozesse — Zur sozialen Konstrukti-
on von Rechtssubjekten (2005). Heute wird bereits ernsthaft eine kriminalrechtliche Verantwor-
tungsfihigkeit von Robotern, Automaten und komplexen Algorithmen diskutiert; Matthias Auto-
maten als Triger von Rechten. Plidoyer fiir eine Gesetzesinderung (2008). Tierprozesse waren
indessen nicht einfach nur Manifestationen einer bizarren Irrationalitit finsterer Epochen: So
wurden etwa im antiken Athen bis in die hellenistische Periode hinein im Prytaneion Verfahren
gegen Tiere, unbekannte Titer und leblose Gegenstinde gefiihrt, die den Tod eines Menschen
verursacht hatten. Die gemeinsame Kompetenz fiir diese Typen von ,,Rechtsfillen® zeigt, dass es
dabei um Probleme ,,objektiver Schuld ging. Die (religiés konnotierte) ,,Bestrafung* hatte dann
den — gesellschaftlich durchaus funktionalen — Zweck einer symbolisch-rituellen Kontingenzbe-
wiltigung; Dietrich Kollektive Schuld und Haftung (2010) 290; vgl Barta ,,Graeca non leguntur®?
Zu den Urspriingen des europiischen Rechts im antiken Griechenland II/1 (2011) 282 f.

2 Vgl Korenjak/ Ungericht/ Raith (2010) 150.

2 Turk Law as a Weapon in Social Conflict, Social Problems 23 (1976) 276.

2 Fir einen Uberblick siehe Hebberecht Kapitalismus, Staat, Zivilgesellschaft und Strafgesetzge-
bung in der Spitmoderne, Krim] 42 (2010) 129 ff.
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Beren Unternehmen abzielt (und damit auf soziale Gebilde, in denen sich
wirtschaftliche Macht geradezu kondensiert), ist mit solchen Forschungsan-
sitzen aber nicht leicht in den Griff zu bekommen. In meiner ausfithrlicheren
Analyse der Normgenese des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG)?3
habe ich einen mehrstufigen heuristischen Rahmen vorgeschlagen, der sich
um die Begtiffe Diskurs, Interesse, Eigenlogik und Habitus organisiert. Die theo-
retischen Grundlagen dafiir, die ich hier aus Platzgrinden nicht ausfithren
kann, bilden diskurs- und systemtheoretische Ansitze sowie die Feld- und
Habitustheorie Pierre Bourdieus.

B. Die Genese des VbVG

Zur konkreten Normentstehung lassen sich zwei ,,Geschichten erzihlen, die
sich etwas vereinfacht als ,,Mythos* und ,,Realitit bezeichnen lieBen. Der
eigentliche Grund fur die Gesetzgebung des 2006 in Kraft getretenen VbVG,
das in Osterreich eine Unternehmensverantwortlichkeit im gerichtlichen Straf-
recht geschaffen hat,?* lag in der europiischen und internationalen Rechts-
entwicklung.?> Im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit
innerhalb der Europdischen Union — ,,pri-Lissabon® also innerhalb der soge-
nannten ,,dritten Sdule” — wurde im Jahr 1997 das ,,Zweite Protokoll zum
Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Buropii-
schen Gemeinschaften*?® beschlossen. Dieses Protokoll verpflichtet die Mit-
gliedsstaaten, eine Verantwortlichkeit juristischer Personen fiir bestimmte
Straftaten vorzusehen, und zwar fiir Betrug, Geldwische und Bestechung.
Zahlreiche weitere Rechtsakte — nicht nur der EU, sondern auch der OECD,
des Europarates und der Vereinten Nationen — haben diesen Deliktskatalog
erheblich ausgeweitet, und zwar weit tiber die ,,finanziellen Interessen der Eu-
ropiischen Gemeinschaften® im engeren Sinne hinaus. Die Staaten sind ver-
pflichtet, fir eine ganze Fiille von Tatbestinden die sogenannte europiische
»oanktionen-Trias* bereitzuhalten, nimlich wirksame, angemessene und ab-
schreckende, wenn auch nicht notwendigerweise kriminalrechtliche MaBnah-
men.?’

2 Fuchs (2014).

2 Hinen aktuellen Uberblick zur Gesetzesmaterie gibt Zeder Das Osterreichische Unternehmens-
strafrecht (VbVG) — Konzept und erste Erfahrungen, AnwBI 2013, 415 ff.

% Vgl Pieth/Ivor, Emergence and Convergence: Corporate Criminal Liability Principles in Overt-
view, in dies (Hg) Corporate Criminal Liability — Emergence, Convergence and Risk (2011) 9 ff;
Zeder Die Strafbarkeit von juristischen Personen in Europa, in Hotter/Lunzet/Schick/Soyer
(Hg), Unternehmensstrafrecht — eine Praxisanleitung (2010) 225 ff.

2 ABI C 221 vom 19.7.1997.

7 Siehe ErldutRV 994 BlgNR 22. GP.
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Die supranationale Verankerung der Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir
Straftaten, die aus ihrer Sphire heraus begangen werden, lisst sich als Ergeb-
nis einer Dialektik aus Freiheit, Protektionismus und punitiv orientierter Kon-
trolle begreifen. Mit der eutropiischen Integration gehen der Abbau von
Grenzkontrollen und der Ausbau des Binnenmarkts einher. Letzterer ist in
bestimmten Sektoren freilich keineswegs ,,frei”, sondern durch ein differen-
ziertes Forderwesen strukturiert. Unternehmen gewinnen dadurch auf europi-
ischer Ebene nicht nur neue Freiheiten grenziiberschreitenden Opetietens,
sondern auch neue Anreize, Subventionen zu lukrieren — sei es auf legale oder
nicht ganz so legale Art und Weise.?® Genau das erzeugt, wie es scheint, einen
erheblichen Bedatf an abschreckungsgldubiger Regulierung. Die Beflirworter
der Strafrechtsangleichung innerhalb der Union nehmen sich jedoch schon
bald auch ganz anderer kriminalpolitischer Themen an, die mit vermuteten
grenziiberschreitenden ernsten Gefihrdungen zu tun haben, ansonsten aber
mit dem Phidnomen betriigerisch erlangter Beihilfen wenig Gemeinsamkeiten
aufweisen. Die einschligigen EU-Normen zeichnen sich dabei durch eine
,»fast ausschlieBlich repressive Orientierung*?® aus. Die dazugehérigen Prob-
lematisierungen im Rahmen der EU-Burokratie gehen jedenfalls von der sug-
gestiven Vorstellung duBerst strategisch und rational handelnder krimineller
Otrganisationen aus. Damit reihen sie sich in den symbolisch aufgeladenen
Diskurs tber ,,organisierte Kriminalitit ein, als dessen besonderes Merkmal
es gelten kann, dass der Begriff keinen klar bestimmbaren Gehalt aufweist,
wobei der diffus bleibenden Bedrohung allerdings eine sehr viel eindeutigere
Ubereinstimmung dazu gegeniibersteht, wie dagegen vorgegangen werden
soll.30

In einer insgesamt ziemlich bunten Diskurskoalition wird das Etablieren der
Strafbarkeit juristischer Personen aber nicht nur im Kontext technokratischer
Kreuzztuge gegen grenzuberschreitende organisierte Kriminalitit angestrebt,
sondern auch von vergleichsweise ,,progressiven” Experten befiirwortet, de-
ren normative Interessen cher in Richtung Okologie, Konsumentenschutz

28 Wie Boers Wirtschaftskriminologie — Vom Versuch, mit einem blinden Fleck umzugehen, Mo-
natsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform 84 (2001) 351, unter Riickgriff auf systemthe-
oretische Ubetlegungen ausfiihrt, ist das Erlangen &ffentlicher Beihilfen durch wissentliche fal-
sche Angaben unter restriktiven Forderbedingungen im Lichte ,unternehmerischer, sachlich-
wirtschaftlicher Implikationen® kriminologisch gesehen ein durchaus zu erwartendes Phinomen.
Das Rechtssystem kann dies kontrafaktisch-normativ als Betrug beobachten, kénnte aber auch
,.die eigenen Programme tberpriifen®.

2 Zeder Europastrafrecht im Wandel, JRP 17 (2009) 172.

3 Val Albrecht/ Braum Defizite Europiischer Strafrechtsentwicklung, Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 81 (1998) 460; Luczak Organisierte Kriminalitdt im
internationalen Kontext — Konzeption und Verfahren in England, den Niederlanden und
Deutschland (2004).
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und soziale Gerechtigkeit gehen. Exemplarisch genannt sei hier der deutsche
Strafrechtswissenschaftler Guinter Heine, dessen Werk als Blaupause fiir die
Gestalt des Osterreichischen Unternehmensstrafrechts gedient hat.3! In der
etwas besserwisserischen Sprache der kritischen Kriminologie kénnte man
polemisch zugespitzt konstatieren, dass hier die Programme ,,typischer und
»atypischer Moralunternehmer3? konvergieren.

Aber nun zur Ebene der nationalen Umsetzung. Der Legist im Justizministe-
rium, der selbst von der Sinnhaftigkeit des Unternehmensstrafrechts durchaus
iberzeugt war, musste auf innerstaatlicher Ebene die komplexe Aufgabe erfiil-
len, in Diskussion mit allen entscheidenden Interessensvertretern die Eigenge-
setzlichkeiten verschiedener sozialer Subsysteme oder Felder dogmatisch ver-
tretbar unter einen Hut zu bringen. So schien es zB aus einer rechtssystemati-
rechtssystematischen und verfassungsrechtlichen Eigenlogik — sozusagen aus
der Architektur der 6sterreichischen Rechtsordnung heraus — relativ klar an-
gezeigt, das Zweite Protokoll zum Finanzschutziibereinkommen im Kriminal-
recht umzusetzen. Genau das war jedoch wiederum politisch schwer durch-
zubringen. In einer aufschlussreichen Passage des Interviews, das ich mit ihm
gefiihrt habe, schildert er seinen Ansatz:

Ich habe sicher zuerst eher einen theoretischen Zugang dazu gehabt und habe
iberlegt, wie das ganze konstruiert sein kénnte. Ich habe dann diesen Artikel
in der OJZ33 geschrieben, habe auch sehr viel mit der Marianne. .. mittlerweile
Hilf3* geredet und habe mich sehr viel ausgetauscht in der Richtung. Das Hei-
ne-Buch® war wichtig. Aber der Blick auf das, was politisch tiberhaupt mach-
bar ist, war natiitlich schon auch da [...]. Das ist eben der Job, den wir als Le-
gisten haben, und der in anderen Bereichen der Kriminalpolitik genauso ist
[...]; und das kénnen wir auch, diese Verbindung zwischen Rechtstheorie und
Blick auf die Politik. Und sozusagen versuchen, die verschiedenen politischen
Akteure auch irgendwie in einen Diskussionsprozess einzubezichen.

Was hat es aber nun mit dem vorher angekiindigten ,,Mythos“ auf sich? Bis
heute hilt sich die unzutreffende Erzidhlung, das VbVG sei eine direkte Folge

31 Heine Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen (1995).

2 Vgl Scheerer Atypische Moralunternehmer, Krim] 1. Beiheft 1986 (1986) 133.

3 Zeder, Bin Strafrecht juristischer Personen — Grundziige einer Regelung in Osterreich, OJZ
2001, 630 ff.

3 Marianne Hilf (vormals Loschnig-Gspandl), zurzeit Inhaberin des Lehrstuhls fir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Kriminologie unter besonderer Beriicksichtigung des Wirtschaftsstraf-
rechts an der Universitit St. Gallen, hatte sich im Jahr 2003 an der Universitit Graz zum Unter-
nehmensstrafrecht habilitiert; vgl. Ldschnig-Gspandl Zur Bestrafung von juristischen Personen,
OJZ 2002, 241 ff.

% Gemeint ist Heine (1995).
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des Seilbahnungliicks von Kaprun im Jahr 2000, bei dem im Gefolge eines
brennenden Heizlufters 155 Menschen ums Leben kamen — nahezu ebenso
viele Gibrigens wie bei den Bauarbeiten am berithmten Kraftwerk Kaprun; eine
Koinzidenz, die die Literaturnobelpreistrigerin Elfriede Jelinek zu ihren Thea-
tersticken ,,In den Alpen® und ,Das Werk® inspiriert hat. Die Glet-
scherbahnbetreiber wurden bekanntlich nach einem vielkritisierten Verfahren
freigesprochen. Bei der Utteilsverkiindung im Jahr 2004 bemerkte der Richter,
der dabei im grellen Rampenlicht der internationalen Medien6ffentlichkeit
stand, ,,nur Menschen, aber nicht Firmen® kénnten strafrechtlich schuldig
sein. Der — damals bereits fertige — Gesetzesentwutf wurde daraufhin auf der
nationalen politischen Ebene erfolgreich als entschlossene Antwort auf die
von Journalisten und Opfervertretern bereitwillig aufgegriffene ,,Strafbarkeits-
licke® inszeniert.3® So entstand die Mdr von der ,,Lex Kaprun®, die gleicher-
maflen von sogenannten Qualitdtszeitungen wie von rechtswissenschaftlichen
Arbeiten weiterverbreitet wurde.’” Eine Unternechmensstrafbarkeit hitte un-
terdessen gar nichts am Verfahrensausgang gedndert, da das Gericht bereits
das Vorliegen eines objektiv sorgfaltswidrigen Verhaltens verneint hatte.

Die von vielen als unbefriedigend empfundene juristische Aufarbeitung des
Unglicks von Kaprun war nun aber tatsichlich imstande, politische Wider-
stinde gegen das Unternehmensstrafrecht aus dem Weg zu rdumen. Die Wirt-
schaftsvertreter und die OVP im damaligen Kabinett Schiissel II hatten das
Gesetzprojekt nimlich zuvor nach Kriften blockiert, sodass eine Art Pattstel-
lung erreicht war, die den Beschluss des Unternehmensstrafrechts trotz abge-
laufener Umsetzungsfrist hinauszogerte. Vor dem Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon war das Strafrecht auch noch nicht in das Primirrecht der EU
integriert, sodass Osterreich kein Vertragsverletzungsverfahren vor dem Eu-
ropiischen Gerichtshof gedroht hitte. Treffend zum Ausdruck bringt diese
Entwicklungen wiederum der Legist:

Der Mythos hat einen wahren Kern. Falsch ist aber, dass wir erst nach Kaprun
das Gesetz gemacht hitten. Sondern das Gesetz war praktisch fertig und ist
bei mir in der Lade gelegen. Aber der Minister Béhmdorfer hat das Kaprun-
Urteil dann genutzt, um auf der politischen Ebene zu sagen: ,Na seht, wir
brauchen es ja jetzt wirklich, und jetzt machen wir es auch’. [...] Man kann
durchaus sagen, dass einerseits die europiische internationale Ebene und dann
eben dieser Kriminalfall sozusagen die entscheidenden Schubser gegeben ha-
ben, dass das Ganze dann gelaufen ist. [...] Im Hintergrund haben wir diese
Umsetzungsverpflichtung gehabt, von der EU [...]. Ich bin da ganz illusions-

36 Siehe zB Der Standard, 20.2.2004.
37 Vgl Die Presse, 3.12.2004; Picout Lex Kaprun — Das Gsterreichische Verbandsverantwortlich-
keitsgesetz (VbVG) im Vergleich zu deutschem Recht (2006).
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los. Ohne die hdtten wir es sicher nicht durchgebracht. Also in Wirklichkeit
waten [...] die SPO und auch die Griinen und die FPO dafiir, wenngleich man
sicher nicht sagen kann, dass das jetzt fir die eine besondere Prioritit war. Al-
so besonders aktiv waren sie in Bezug auf das nicht, sondern das war schon
das Ministerium. Und die Arbeiterkammer ist auch dahintergestanden, weil die
ja irgendwie gesehen hat, dass so etwas aus Arbeitnehmerschutz- und Umwelt-
schutzgrinden durchaus sinnvoll sein kann. Und ganz klar dagegen war die
Wirtschaft, und daher war an sich auch die OVP dagegen, oder wollte dann
spiter, wie sie gesechen haben, ganz verhindern kénnen sie es nicht, es dann
moglichst harmlos halten.

Man sieht hier ganz gut, wie komplex, mehrstufig, chaotisch und von hetero-
genen Interessenskoalitionen geprigt die Genese von Strafrecht heute verlau-
fen kann. Nach den umstrittenen Kaprun-Freispriichen war es fur die Wirt-
schaft und die OVP politisch jedenfalls nicht linger opportun, den
Normentstehungsprozess des VbVG zu blockieren. Es wurde nun vielmehr
als ein Instrument dargestellt, das der Bewiltigung von GroBkatastrophen
dienen konne, sozusagen als Mittel der Abhilfe gegen ,,risikogesellschaftliche*
Schadenskonstellationen. Letztlich kommen hier allgemeinere Tendenzen
zum Ausdruck, schicksalhafte Gefabren diskursiv mehr und mehr in (schein-
bat) beherrsch- und zurechenbare Risiken zu verwandeln.?® | Ungliick® wird
zunchmend als ,,Unrecht” interpretiert.? Ein Zuschreibungsbediirfnis anderer
Art steckt schlieBlich hinter der Ursprungserzihlung vom VbVG als ,,Lex
Kaprun®: eine Katastrophe ist als Ursache der Normgenese viel griffiger dar-
stellbar als so etwas Abstraktes wie die europiische Strafrechtsharmonisie-
rung.

C. VbVG in action

Doch wie sieht es nun mit der Anwendungspraxis des VbVG aus? Wenn man
die empirischen Befunde zur Rechtswitrklichkeit des Osterreichischen Unter-
nehmensstrafrechts mit zwei Worten beschreiben misste, so konnte man sa-
gen: fragmentarisch und fragmentiert. Das war jedenfalls das Ergebnis unserer
am IRKS durchgefithrten Evaluationsstudie.

3 Vel Lubmann Risiko und Gefahr, in ders Soziologische Aufklirung 5. Konstruktivistische Per-
spektiven (1990) 131 ff; siche auch Beck, Risikogesellschaft (1986).

3 Pritwitz Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in
der Risikogesellschaft (1993) 381.
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Abbildung 1: Anfallsentwicklung von VbVG-Verfahren, nach OLG-Sprengel, 2006-2010

Zunichst zum Fragmentarischen: Insgesamt weist das elektronische Akten-
verwaltungssystem der Justiz im Beobachtungszeitraum von finf Jahren in
absoluten Zahlen nicht mehr als 528 Geschiftsfille mit VbVG-Bezug aus.
Wie Abbildung 1 veranschaulicht, ist von 2006 bis einschlieBlich 2010 eine
tendenzielle Steigerung des Anfalls zu beobachten. Dennoch legen diese Zah-
len nicht nur absolut, sondern auch relativ zur Population der ,,strafmtndi-
gen® — d.h. unter den Anwendungsbereich des Gesetzes (siche § 1 VbVG)
fallenden — juristischen Personen nahe, dass dem Unternehmensstrafrecht im
Alltag der Justiz nur eine sehr geringe Bedeutung zukommt. Auch wenn das
Risiko, einem Verbandsstrafverfahren ausgesetzt zu sein, fur die Unterneh-
mensform der Aktiengesellschaft sowie fur bestimmte Branchen — nimlich
fiur Banken, Bau und Verkehr — im Vergleich zu sonstigen juristischen Perso-
nen deutlich erh6ht ist und sich dem Kriminalisierungsrisiko natiitlicher Per-
sonen immerhin annihert,** kann von einer routinemafBigen und flichende-
ckenden Anwendung des VbVG noch keine Rede sein.

4 Fuchs/ Kreisst/ Pilgram/ Stangl (2011) 66 f.
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Abbildung 2: Erledigungen von VbVG-Verfahren 2006-2010 (Geschiftsfallzihlung nach juristi-

schen Personen)

Hinzu kommt, dass Verbandsstrafverfahren in der Regel ohne gravierende
strafrechtliche Sanktionsfolgen fiir die Betroffenen erledigt werden. Die Még-
lichkeit der Diversion bleibt so gut wie ungenutzt. Nur in 7,4 % aller Ge-
schiftsfille kommt es zu einer Verurteilung (und damit zu einer sogenannten
,» VerbandsgeldbufBie®), in 3,9 % zu einem Freispruch. Diese geringe Zahl an
Urteilen erklart auch, warum es sich bei der Materie des Unternehmensstraf-
rechts im Hinblick auf publizierte Hochstgerichtsentscheidungen bisher noch
um eine ,,judikaturfreie Zone*#! handelt.

Die in Abbildung 2 wiedergegebenen Anteilswerte zur Verfahrenserledigung,
die wir einer Sonderauswertung des elektronischen Aktenverwaltungssystems
der Justiz entnommen haben, decken sich der Tendenz nach ganz gut mit den
Ergebnissen anderer Datenquellen, die wir zum Zwecke der methodischen
Validierung unserer Aussagen herangezogen haben. So schitzten von uns be-
fragte Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte im Rahmen der von Expertenin-
terviews die Einstellungsquote in VbVG-Fillen tbereinstimmend mit anni-
hernd 90 %.

41 Rubri Unternehmensstrafrecht aus anwaltlicher Sicht, AnwBI 2013, 422.
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Eine ganz dhnliche GroBenordnung ergibt sich auch aus der quantitativen
Auszihlung einer im Rahmen der Studie gezogenen Aktenstichprobe.*? Dieses
Sample kann im Hinblick auf die staatsanwaltschaftlichen Entscheidungen
iber die Art der Beendigung von Ermittlungsverfahren gegen Unternehmen
als durchaus reprisentativ betrachtet werden. Darin wurden 47 von insgesamt
53 Verfahren, in denen die Staatsanwaltschaft im Untersuchungszeitraum be-
reits eine inhaltliche Entscheidung getroffen hatte, cingestellt. Eine unserer
Studie zum VbVG zeitnah vorangegangene grof3 angelegte Untersuchung zur
neuen 6sterreichischen Strafprozessordnung, die sich ebenfalls auf ein Sample
von Akten aus Ermittlungsverfahren stitzte, ermoglichte einen aussagekrifti-
gen Vergleich mit der Einstellungsquote allgemeiner Strafverfahren.®3 Das —
in Abbildung 3 auf der rechten Seite veranschaulichte — Ergebnis ist eindeutig
und statistisch signifikant: Verfahren gegen Unternehmen werden viel 6fter
folgenlos eingestellt als Strafverfahren im Allgemeinen (88,7 gegentiber
56,3 %).

4 Stirken und Schwichen der einzelnen Zuginge sowie Griinde fiir beobachtete Abweichungen
konnen hier nur angedeutet werden. Die Daten der Justizverwaltung bilden die Verfahrenserledi-
gungen insofern nicht optimal ab, als sich die Menge der dort erfassten Geschiftsfille nicht exakt
mit der Menge der ihnen tatsichlich zugrundeliegenden Verfahrenssachverhalte deckt. Die An-
zahl letzterer ist kleiner: So haben die 73 Verfahren der Aktenstichprobe insgesamt 99 Geschifts-
fille produziert. Die Griinde fiir das mehrfache Zihlen eines Falles mit jeweils unterschiedlichen
Geschiftszahlen sind vielfiltig. Zu den wichtigsten zihlen Ausscheidung, Abteilungswechsel,
Rechtsmittel, Befassung der Oberstaatsanwaltschaft oder Anklageerhebung. Die Einstellungsquo-
ten, die sich aus der Auszihlung der Aktenstichprobe ergeben, diirften somit priziser sein; deren
geringe Grofe bringt allerdings sehr breite Konfidenzintervalle mit sich (sieche Abbildung 3). Die
Interviewaussagen einzelner Personen aus der Staatsanwaltschaft, die sehr gut mit den Stichpro-
benergebnissen tbereinstimmen, konnen indessen durch selektive Wahrnehmung verzerrt sein.
Trotz aller Unschidrfe im Detail ldsst sich jedoch insgesamt durch unterschiedliche methodische
Zuginge validiert mit groBer Sicherheit folgern, dass die Staatsanwaltschaft zwischen acht und
neun von zehn Ermittlungsverfahren gegen Verbinde ohne weitere Konsequenzen einstellt.

# Siche Birklbaner/ Stangl/ Soyer et al Die Rechtspraxis des Ermittlungsverfahrens nach der Straf-
prozessreform — Eine rechtstatsichliche Untersuchung (2011) 107.
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Abbildung 3: Quoten fiir anwaltliche Vertretung und Verfahrenseinstellungen im Vergleich juris-
tischer und mitbeschuldigter natirlicher Personen in VbVG-Verfahren sowie Strafverfahren im

Allgemeinen; jeweils mit 95-Prozent-Konfidenzintervallen

Man kénnte nun meinen, dass dies mit der groBeren Verhandlungsmacht
wirtschaftlicher Akteure zusammenhingt. Tatsdchlich sind nicht nur Verbin-
de, sondern auch parallel zu ihnen beschuldigte natirliche Personen in
VbVG-Verfahren viel 6fter anwaltlich vertreten als Beschuldigte in allgemei-
nen Strafverfahren (43,4 bzw 57,8 gegentiber 7,9 %; siche Abbildung 3 linke
Seite). Im Hinblick auf die Einstellungsquoten verlduft der wesentliche Bruch
jedoch nicht zwischen Verfahren, in denen auch nach VbVG vorgegangen
wird und solchen, in denen dies unterbleibt, sondern zwischen Verbinden
und Nicht-Verbinden. Der Anteil eingestellter Verfahren an jenen Strafpro-
zessen gegen Menschen, in deren Zuge es auch zu Ermittlungen gegen juristi-
sche Personen gekommen ist (64,4 %), unterscheidet sich nicht signifikant
vom Einstellungsanteil in allgemeinen Strafverfahren.** Die hohen Einstel-

# Das liegt allerdings auch an der geringen GroBe der VbVG-Aktenstichprobe und den dadurch
bedingten breiten Konfidenzintervallen. Die Annahme ist plausibel, dass es bei beschuldigten
natlirlichen Personen in Strafprozessen mit VbVG-Bezug, in denen es in aller Regel um betrieb-
lich-wirtschaftliche Sachverhalte geht, tatsichlich 6fter zur Einstellung kommt als bei Beschuldig-
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lungsquoten bei Unternehmen kénnen also gerade #ich# mit erhhten Vertei-
digungsressourcen der mitbeschuldigten Individuen erklirt werden. Offen-
sichtlich antizipiert die Staatsanwaltschaft in einem hohen Anteil der Fille die
Erfolglosigkeit einer Anklage bzw — technisch korrekt ausgedriickt — eines
Antrags auf Verhidngung ciner GeldbuBle. Dies dirfte, so wie die insgesamt
cher zbgerliche Anwendung des Unternehmensstrafrechts, nicht zuletzt auch
eine Konsequenz des erweiterten Verfolgungsermessens sein, das § 18 VbVG
den Anklagebehérden einrdumt.

Hinweise auf Anwendungsprobleme des VbVG gibt eine typisierende qualita-
tive Analyse der Aktenstichprobe (siche die Ubersichtsdarstellung in Tabelle
1). Sie zeigt zudem sehr unterschiedliche Akteure, Kalkiile und Erfolgsaus-
sichten der Mobilisierung des VbVG, mithin also nicht nur eine fragmentari-
sche, sondern auch eine fragmentierte Rechtsanwendung.

Frustrationen | betriigerische | Probleme Arbeits- Interessen- | spezielle
und Rechtsform- mit Steuer und konflikte Compliance-
gescheiterte nutzungen und Sozial- | Bahnunfille | im Schat- | Verfehlungen
Bezichungen versiche- ten des
rung Strafrechts
Mobilisie- expressiv- verfahrens- administra- | administra- | instrumen- | administrativ
rung des symbolisch taktisch tiv tiv- tell- bzw abhilfe-
VbVG obligato- abhilfeori- | orientiert
risch entiert
Verbands- | gegeben prekar prekar gegeben gegeben gegeben
qualitit
Verbands- | diffus, virtuell, gegeben, gegeben, gegeben, gegeben,
ver- Zurechnung | Zurechnung Zurech- Zurech- Zurech- Zurechnung
antwort- unmoglich oft unmoglich | nung oft nung oft nung mog- | moglich
lichkeit untunlich komplex lich
Erfolgsaus- | minimal gering gering gering bis mittel bis | mittel bis hoch
sichten der mittel hoch
Mobilisie-
rung
spezialprd- | minimal minimal gering vorhanden | vorhanden | hoch
ventive
Effekte

Tabelle 1: Phinomenologische Muster von VbVG-Fillen

ten im Allgemeinen. Eine von uns befragte Staatsanwiltin, die auf die Verfolgung von Wirt-
schaftskriminalitit spezialisiert ist, schitzte die Einstellungsquote in Wirtschaftsstrafsachen gegen
natiirliche Personen mit zwei Drittel, was sich gut mit dem von uns erhobenen Wert von 64,4 %
fiir neben Unternehmen mitbeschuldigte Menschen in VbVG-Verfahren deckt. Dieser Wert ist
freilich immer noch viel geringer als der Anteil eingestellter Ermittlungsverfahren gegen juristi-
sche Personen.
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Hiufig kommt es durch Verwaltungsstellen in bestimmten Konstellationen zu
routinemiBigen Anzeigen, etwa bei Steuerdelikten durch das Finanzamt oder
bei Arbeits- und Eisenbahnunfillen durch das Arbeitsinspektorat. Aus unter-
schiedlichen Grinden ist die strafrechtliche Zurechnung in diesen Fillen aus
Sicht der Staatsanwaltschaft allerdings oft entweder unmdoglich, untunlich
oder aber Uberaus komplex. Nicht existente Briefkastenfirmen sind durch eine
Verbandsstrafe schlieBllich genauso wenig normativ ansprechbar wie zah-
lungsunfihige Kleinbetriebe, deren finanzielle Knappheit gerade den Hinter-
grund des vorgeworfenen Tatgeschehens bildet. Der Nachweis eines Organi-
sationsverschuldens bei Unfillen setzt wiederum umfangreiche Ermittlungen
und Gutachten voraus. Unternehmen konnen sich hiufig auf den formalen
Nachweis stattgefundener Sicherheitsbelehrungen berufen.

Eine in aller Regel vollig erfolglose Inanspruchnahme des VbVG geschieht
mitunter aus gescheiterten privaten oder geschiftlichen Beziehungen heraus.
Die Anzeige gegen ein Unternehmen kann hier als eher emotional gefirbter
und hilfloser Versuch der Bewiltigung erfahrener Unbill angesehen werden.
Die Verbinde, gegen die sich solche Anzeigen tichten, sind zwar im Gegen-
satz zu insolventen oder Scheinfirmen meist greifbar, ein strafrechtlich rele-
vantes Fehlverhalten ist ihnen aber nicht zuzurechnen. Der objektive Un-
rechtsgehalt des Vorgeworfenen bleibt hiufig diffus. Typischerweise vermag
die StA bei den Beschuldigten auch keinen Vorsatz zu erkennen, sodass sie
die Verfahren meist sehr schnell einstellt. Effekte des Unternehmensstraf-
rechts sind somit in solchen Fillen nicht zu erwarten, zumal die betroffenen
juristischen Personen oft gar keine Kenntnis tiber das gegen sie gefiihrte Ver-
fahren erlangen.

Viel eher erfolgversprechend sind strategische Anzeigen professioneller priva-
ter Akteure, bei denen ein Vorgehen nach VbVG ein wesentliches Element
des Kalkils der Geschidigten und ihrer Vertreter darstellt, ihre Interessen
nach Kriften durchzusetzen. Auch wenn die strafrechtliche Zurechnung zum
Verband nicht immer gelingt, verschieben allein schon die Ermittlungen die
Verhandlungsgewichte deratrt, dass der Druck zum auBlergerichtlichen Ver-
gleich sehr stark werden kann. Dies geschah etwa im Fall einer Bank, gegen
die bereits medienwirksam Hausdurchsuchungen durchgefithrt worden waren.
Die priventiven Effekte und Erfolgsaussichten eines Vorgehens nach dem
VbVG diirften sich in dieser Fallgruppe vergleichsweise giinstig darstellen. Als
»Erfolg haben — zumindest aus Sicht der Geschidigten — in diesen Fillen
freilich nicht unbedingt Verurteilungen der Unternehmen zu gelten, sondern
Zahlungen, die mit Hilfe des Druckpotenzials des VbVG erreicht werden.

In der gesamten Aktenstichprobe fanden sich iiberhaupt nur zwei verurteilen-
de Entscheidungen. Betroffen war zum einen eine Getreidemiihle, die laut
Gericht fiir einen durch toxische Abwasseremissionen bedingten Umwelt-
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schaden verantwortlich zu machen war. Zum anderen musste eine rechtspo-
pulistische politische Partei eine Verurteilung wegen iibler Nachrede hinneh-
men, obwohl der individuelle Téter als Immunitit genieBender Landtagsabge-
ordneter nicht bestraft werden konnte.

D. Generalprivention und symbolisches Kapital

Ungeachtet der in den Daten der Justiz dokumentierten begrenzten Anwen-
dung des VbVG im Rahmen von Ermittlungs- und Strafverfahren finden sich
in Experteninterviews zahlreiche subtile Hinweise auf generalpriventive Ef-
fekte des Gesetzes. Beispielhaft daftr ist die Wahrnehmung eines Wirtschafts-
anwaltes:

Also, Privention innerhalb des Unternehmens sehe ich, da sehe ich durchaus
ecine priventive Wirkung. [...] Namlich deshalb, weil es das Bewusstsein, wie
wichtig strukturierte und nachvollziehbare Abliufe sind, tber die Compliance-
Normen hinaus etwas geschirft hat. Ich glaube, es ist mehr...es hat sicher zu-
mindest in den Rechtsabteilungen oder bei den Risk Managern von groflen
Unternehmen das Bewusstsein dafiir geschirft, ich kann dort auf einmal selber
auch auf dem Prisentierteller stehen als angeklagtes, sozusagen angeklagtes
Unternehmen, und wann immer ich dieses Thema anschneide, steigt die Auf-
merksamkeit sprungartig. Nicht so sehr aus konkreter Furcht, dass man dann
zu exorbitanten Strafen verdonnert werden wirde, weil die Strafen sind in ei-
ner Hohe, die verniinftige Unternehmen nicht wirklich kimmern wirde.

Entscheidend ist hier also nicht die Angst vor der GeldbuBle also solcher,
sondern vor dem Verlust symbolischen Kapitals, etwa im Hinblick auf Mar-
kenimage und Kundenvertrauen. In diesem Zusammenhang schafft das
VbVG nicht nur Informations- und Beratungsaufgaben, sondern liefert auch
Legitimation fir Interessenvertretungen und Fachverbinde im Bereich der
Wirtschaft. Es erhoht die Marktchancen fir Anbieter von Risikoanalysen
und Versicherungen, Unternehmensberatungen und Rechtsdienstleistungen.
Unsere Untersuchung konnte zeigen, dass das VbVG hier auch neue Informa-
tions-, Beratungs- und Versicherungsprodukte hervorgebracht hat.

Das Gesetz stirkt dartber hinaus die Position von Strafjuristen bzw
-verteidigern im wirtschaftlichen Feld.#> Es erhoht die strategische Stellung
von internen Rechtsbeauftragten und generell legalistischen Argumenten in

# Vgl etwa nur Rubri (2013); Soyer Neues Unternehmensstrafrecht und Priventionsberatung.
Grundzige des Entwurfs eines Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG) — neue Herausfor-
derungen fiir die Anwaltschaft! AnwBI 2005/1, 11-16.
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Unternehmens- und Beratungszusammenhingen gegeniiber rein 6konomi-
schen Betrachtungsweisen. So erzihlte uns etwa eine Wirtschaftsanwiltin,
friher in einer Unternehmensberatungsfirma titig und auf Arbeitszeitmodelle
spezialisiert, von ihrer Erfahrung mit risikobereiten, zum Teil als unangenehm
skrupellos etlebten Klienten, die ohne weiteres Arbeitsrechtsverletzungen in
Kauf genommen hitten. Das VbVG sei hier eine Moglichkeit gewesen, Wiin-
schen nach offen rechtswidrigen Modellen als Beraterin entgegenzutreten bzw
deren duBlerste Grenzen aufzuzeigen. Dafiir habe sie dann auch eine drasti-
sche Sprache gewihlt: ,,Wenn mich einer nervt, kann ich sagen: ,Das Unter-
nehmen kommt ins Gefingnis’.*

In den Unternchmen entfaltet das VbVG seine Wirkung so auch unabhingig
von real anhidngigen Verfahren und Ermittlungen. Es beférdert dort, zusam-
men mit anderen wirtschaftspolitischen Regulativen, einen Trend zur Steue-
rung durch Selbststeuerung, zu einer Art ,,regulierten Autonomie®. Dabei va-
riieren das Maf3 und die Mechanismen der Privention von Risiken je nach
GroBe, Art und Branche von Unternehmen.
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Niklas Sonntag

Rechtstatsachen im Verfassungsrecht:
Bericht iiber den Féderalismus in Osterreich

A. Vorbemerkungen

Das Verfassungsrecht wird in der Rechtstatsachenforschung kaum wahrge-
nommen, wie auch die Literatur einrdumt, dass sich die Disziplin weitgehend
auf das Gebiet des Privatrechts zuriickgezogen hat.! Allerdings kann der Be-
fund nicht geteilt werden, dass die Politik- oder Verwaltungswissenschaften
die rechtstatsichlichen Agenden fir den verfassungsrechtlichen Bereich tbet-
nommen hitten, zumal diese einerseits gewissen Trends wie Demokratiefor-
schung oder e-government unterliegen und sich zum anderen viele Aspekte des
Verfassungsrechts nur rechtswissenschaftlich erschlieBen lassen. Das gilt ins-
besondere fiir Osterreich, wo iiber viele Dekaden eine rechtspositivistische
Sichtweise in diesem Bereich vorherrschte. Doch auch diese Normen werden
dem Selbstverstindnis der Rechtstatsachenforschung? entsprechend dahinge-
hend erforscht, in welcher Weise sie wirken und wie es um die praktische
Anwendung der Rechtsfiguren steht — sei es etwa in Form von Untersuchun-
gen hinsichtlich der Verfahrensdauer in der 6ffentlichen Verwaltung oder im
Monitoring von Menschentechtsstandards. Allerdings ist das Verfassungs-
recht, vor allem als Staatsorganisationsrecht und Normerzeugungsnorm nur
bedingt mit dem Zivilrecht und den dort bekannten Methoden der Rechtstat-
sachenforschung vergleichbar. Vielleicht liegt es auch daran, dass daher For-
schung in diesen Bereichen — mag sie auch den Primissen der Rechtstatsa-
chenforschung folgen — nicht als solche bezeichnet wird.

Die Einrichtung Osterreichs als Bundesstaat (Art 2 Abs 1 B-VG) ist die Ent-
scheidung zugunsten einer Staatsform, in der neben die horizontale Gewalten-
teilung auch eine Aufteilung der Staatsfunktionen auf verschiedene territoriale
Ebenen hinzutritt. Es handelt sich um die staatsrechtliche Manifestation des
Foderalismus als Ordnungsprinzip und umfasst Merkmale wie eine Kompe-
tenzverteilung samt Gesetzgebungsbefugnis fir Bund und Linder, wechselsei-
tige Mitwirkungs- und Informationsrechte, Verfassungsautonomie und einen
Finanzausgleich.? Dieses System bietet zahlreiche Méglichkeiten der Erfas-
sung von Rechtstatsachen, vor allem da es sich im Gegensatz etwa zur strikt

1 Rahl (1974) 20.
2 Nufbaum (1968) 24 ff.
3 Eingehend dazu Gamper (2010) 82 ff.
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gesetzesgebundenen Vollziehung zu einem Grofteil in Ermachtigungsnormen
niederschligt und daher zu einem gewissen Grad der Disposition der Ge-
bietskorperschaften unterliegt. Hinzu kommen zahlreiche Instrumente, die
sich aus der Praxis — teilweise auch an verfassungsrechtlichen Vorgaben vor-
bei — entwickelt haben, aber dennoch von betrichtlichem Einfluss auf die po-
litische Willensbildung sind. Die praktische Nutzung der bundesstaatlichen
Instrumente und die faktische Performance von Bund und Lindern sind
wichtige Indikatoren fir den Charakter eines foéderalen Staates und werden
fiir Osterreich seit 1977 jihrlich vom Institut fiir Féderalismus in Innsbruck
erhoben.

Das im Herbst 1975 gegrundete ,Institut fiir Foderalismusforschung der
Linder Tirol und Voratlberg® ist eine auBeruniversitire Forschungseinrich-
tung und geht zurtick auf die Initiative der Landesamtsdirektoren der beiden
Linder, Rudolf Kathrein und Elmar Grabberr sowie des Innsbrucker Universi-
titsprofessors Peter Pernthaler. Die Griindung fiel in eine Phase starker Zentra-
lisierungstendenzen des Bundes und sollte die Linder auf wissenschaftlicher
Ebene in ihrem Bestreben einer zeitgemiBen Erneuerung des Féderalismus
unterstiitzen. Im Jahre 2000 wurde der Name auf ,,Institut fiir Féderalismus®
gedndert, seit 2003 zdhlt auch Oberésterreich zu den Trigerlindern. Das
Institut untersteht einem Kuratorium, zusammengesetzt aus vier, durch die
jeweilige Landesregierung bestellten Vertreterinnen und Vertretern jedes Tri-
gerlandes. Diesem obliegt die Beschlussfassung tiber alle wesentlichen Ange-
legenheiten des Instituts, vor allem iiber das Arbeitsprogramm, die Haushalts-
planung und Personalfragen, zudem stellt es die Verbindung zu den
Landesregierungen und Landtagen der drei Trigerlinder her. Zu den Aufga-
ben des Instituts zdhlt neben dem Foderalismusbericht die wissenschaftliche
Forschung zum Foderalismus, die Organisation von Fachtagungen, die Her-
ausgabe eines regelmifBig erscheinenden Informationsblattes (,,Féderalismus-
Info®) sowie eine rege Publikationstitigkeit in den vom Institut herausgege-
benen Schriftenreihen, die zusammen mittlerweile tiber 160 Binde umfassen.*
Zudem versteht sich das Institut als #hink fank fir die Positionierung der be-
teiligten Linder in bundesstaatlichen Fragen, auf dessen Expertise vor allem
im Zuge groflerer Reformdiskussionen immer wieder zurtickgegriffen wurde.

+ Zur Titigkeit des Instituts siche auch Sonntag (2013) 53 ff.

5 Der frihere Institutsdirektor Pezer Pernthaler etwa war Leiter des Arbeitskreises Foderalismus in
der Verfassungsreformkommission, sein Nachfolger Peter Buffiger war Mitglied des Osterreich-
Konvents und Vorsitzender der Arbeitsgruppe zur Reform der Kompetenzverteilung.
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B. Der Bericht iiber den Féderalismus in Osterreich

Die laufende wissenschaftliche Aufarbeitung der Bezichungen zwischen Bund
und Lindern ist in foderalen Staaten nicht ungewdhnlich, so gibt es neben
dem 6sterreichischen Féderalismusbericht auch den ,,Monitoring-Bericht Fo6-
deralismus® der Stiftung fur eidgendssische Zusammenarbeit in der Schweiz,
das ,,Jahrbuch des Féderalismus® in Deutschland oder die rechtsvergleichend
angelegten Landerberichte der International Association of Centers for Feder-
al Studies (IACFS) und die einschldgigen internationalen Handbticher.® Ein
entsprechender Jahresbericht fiir Osterreich wurde vom Institut fiir Fodera-
lismus erstmals im Sommer 1977 unter dem Titel ,,Bericht iiber die Lage des
Foderalismus in Osterreich® betreffend die Jahre 1975 bis 1976 erstellt und
gliederte sich in die Themenabschnitte ,,Bundesbereich®, ,,Landesbereich
sowie ,,Zusammenarbeit von Bund und Lindern® und enthielt in einem ge-
sonderten Anhang ausfithrliches Quellenmaterial dazu. In den darauffolgen-
den Jahren gab es jeweils unterschiedliche Schwerpunkte, denen sich die Be-
richte widmeten, so etwa die Auswirkungen der Beschrinkung des
Einspruchsrechts des Bundes gegeniiber Landesgesetzen ebenso wie die Auf-
stellung der Auswirkung des Finanzausgleichsgesetzes 1979 zu Beginn der
1980er Jahre.” Die gescheiterte Bundesstaatsreform sowie der zeitgleich ablau-
fende Integrationsprozess Osterreichs in die EG war dominierend in den Be-
richten zu Beginn und Mitte der 1990er Jahre. Hierbei wurde vor allem der
Wert des Foéderalismusberichts als  Quellensammlung  gewiirdigt, zumal
schwer zugingliche Materialien, wie bundesstaatlich bedeutsame Passagen des
Koalitionsabkommens, diverse Reformvorschlige, wie auch die ,,Politische
Vereinbarung tiber die Neuordnung des Bundesstaates™ einschlieflich diver-
ser Korrespondenz als seinerzeitige Basis der Bundesstaatsreform ebenso wie
einschldgige Judikaturiibersichten der jeweiligen Berichtsjahre abgedruckt wa-
ren.®

Der Aufbau der Berichte wurde nicht zuletzt im Interesse der Vergleichbar-
keit weitgehend beibehalten, wenngleich auch Anpassungen nétig wurden. So
ist seit dem 2. Bericht eine Darstellung der Titigkeit des Instituts angeschlos-
sen, bis zum 8. Bericht gab es eine Ubersicht der einschligigen Neuerschei-
nungen der Literatur und der 10. bis 23. Bericht enthielt jeweils eine detaillier-
te tabellarische Aufstellung der Auswirkungen des Finanzausgleichs sowie der

¢ Zuletzt Griffiths (2005).

7 Vgl dazu den 7. Bericht iiber die Lage des Foderalismus in Osterreich 1982 (1983), ferner die
Besprechungen von Loebenstein, O]Z 1985, 254 fund Lebitsch, 7.tV 1985, 266.

8 So etwa im 17. Bericht iiber den Foderalismus in Osterreich 1992 (1993) und im 18. Bericht
tiber den Féderalismus in Osterreich 1993 (1994), vgl dazu auch die Besprechungen von Hid,
BayVwBI 1995, 191 und Berchtold, Z£V 1998, 605 f.
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Entwicklung des Schuldenstands der Linder und des Bundes. Die Entwick-
lung nétigte freilich auch zur Berticksichtigung neuer, bundesstaatlich relevan-
ter Phidnomene, so dass etwa seit dem 15. Bericht ein Kapitel ,,Europdische
Integration und Foderalismus® und seit dem 25. Bericht eines zur Praxis des
Konsultationsmechanismus hinzugefiigt wurden. Gegenwirtig® teilt sich der
Bericht in acht Kapitel: Der Abschnitt ,, Rabmenbedingungen und dffentliche Wabr-
nebmung des Fideralismus in Osterreich untersucht neben wichtigen politischen
Ereignissen auch die mediale Berichterstattung sowie die politische Entwick-
lung auf europiischer und nationaler Ebene einschlieBlich des Standes in den
diversen Reformbemithungen. Die Kapitel ,,Entwicklung anf Bundesebene” und
Entwicklnng anf Landesebene enthalten einen Uberblick iiber die Gesetzgebung
auf Verfassungs- und einfachgesetzlicher Ebene, einschlieBlich einer Auf-
schlisselung der Entwicklung in der Kompetenzverteilung und ihrer Inan-
spruchnahme sowie eine Ubersicht der Praxis wechselseitiger Einspruchs-
und Zustimmungsrechte des Bundesrates, der Linder und der Bundesregie-
rung. Der Abschnitt , Entwicklung anf Gemeindeebene untersucht vor allem aktu-
elle Ereignisse in der kommunalen Ebene, wie etwa die Bemihungen um
Gemeindezusammenlegungen oder einschligige Verfassungsnovellen und ihre
Auswirkungen. Das Kapitel ,Finanzieller Foderalismus® widmet sich dem Fi-
nanzausgleich, der Nutzung des Konsultationsmechanismus sowie der Analy-
se einschligiger rechtspolitischer Forderungen. Von besonderer Bedeutung ist
schlieBlich der Abschnitt ,,Kooperativer Foderalismus®. Darunter wird jene Form
der Zusammenarbeit der Gebietskérperschaften verstanden, die auf ihrer Au-
tonomie und Gleichberechtigung untereinander aufbaut und sowohl hoheitli-
che Formen der Kooperation wie auch die Zusammenarbeit auf politischer,
administrativer und transnationaler Basis umfasst. Im Vordergrund steht da-
bei die Nutzung der staatsrechtlichen Vereinbarungen nach Art 15a B-VG,
mit denen nachweislich komplexe bundesstaatliche Probleme pattnerschaft-
lich gelést werden konnten.!® Im europiischen und internationalen Kontext
steht die Aufstellung der Praxis der Linderbeteiligung an Vorhaben der Eu-
ropiischen Union (Art 23d B-VG) und der Linderstaatsvertrige (Art 16 B-
VG). Daran schlieBt ein Uberblick tiber die auBerrechtlichen, aber umso be-
deutsameren Kooperationen in Gremien wie der Landeshauptleutekonferenz
und der Arbeit der Verbindungsstelle der Bundeslinder. So einflussreich ihre
Titigkeit auch ist, so wenig sind diese Organe rechtlich verankert. Interessan-
terweise blieb die Untersuchung ihrer Praxis weitgehend eine Domine der
Rechtswissenschaft, die sich oft den Kopf tuber ihre rechtliche Fundierung

9 37. Bericht tiber den Féderalismus in Osterreich 2012 (2013).

10 So jiingst etwa die Debatte um ein Spekulationsverbot, auf das sich der Bundesverfassungsge-
setzgeber bis dato noch nicht einigen konnte, die entsprechende Art 15a-Vereinbarung aber
schon im Februar dieses Jahres unterzeichnet wurde.
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zerbrach.!! Die systematisierte Darstellung ihrer Titigkeiten im Foderalismus-
bericht, einschliefSlich der Tagungsdichte und der dabei verhandelten Themen
ist von groflem Interesse auch fir die Wissenschaft. Das Kapitel ,,Judikatur”
widmet sich schliefllich der bundesstaatlichen Grenzorgane, insbesondere der
Rechtssprechung des Verfassungsgerichtshofes. Von besonderem Interesse
sind dabei etwa Verfahren um vermégensrechtliche Anspriiche zwischen Ge-
bietskorperschaften (Art 137 B-VG)!2 sowie alle Entscheidungen betreffend
die Kompetenzverteilung, sei es in Normprifungsverfahren oder der Feststel-
lungskompetenz nach Art 138 B-VG. Auffallend dabei ist auch die Tendenz
seitens der Linder, umstrittene Bundesgesetze und ,,Sparpakete” aller Art
oder externe Vorgaben wie den Europiischen Stabilititsmechanismus vor
dem VfGH aufgrund ihrer Befugnis nach Art 140 B-VG anzufechten.! Seit
Mitte der 1990er Jahre spielt auch die Judikatur des EuGH eine gro3e Rolle,
die ebenso dargelegt wird, im Besonderen was die Richtlinien-Umsetzung in
Verbindung mit der innerstaatlichen Kompetenzverteilung betrifft, wobei et-
wa auch die mégliche Inanspruchnahme der Ersatzkompetenz des Bundes
nach Art 23d Abs 5 B-VG eine Rolle spielt, von der bislang jedoch noch kein
Gebrauch gemacht wurde. Der Bericht schliet mit einer Aufstellung der Ti-
tigkeiten des Instituts fiir Féderalismus betreffend Publikationen und Offent-
lichkeitsarbeit. Der Anhang enthilt schlieSlich eine Auswahl der wichtigsten
Statistiken und Dokumente zum jeweiligen Berichtsjahr, die einerseits den
Vergleich mit den vorangegangenen Jahren erméglichen, andererseits bundes-
staatlich bedeutsame Unterlagen auf diesem Wege zuginglich machen soll.

Der Bericht versteht sich als Chronik des Féderalismus und seiner jeweiligen
Entwicklung im Gsterreichischen Bundesstaat und wird auch von Seiten der
Wissenschaft wegen des umfangreichen Quellenmaterials vor allem als Nach-
schlagewerk flir den historischen und bundesstaatsinternen Rechtsvergleich
geniitzt.!* Der Bericht ist dem Institutsvertrag entsprechend den Landesregie-
rungen und Landtagen der Trigetlinder vorzulegen, wobei dieser in den
Landtagen Tirols und Voratlbergs diskutiert und formell zur Kenntnis ge-
nommen wird. Fiir eine Analyse mag ein einzelner Jahresbericht wenig auf-
schlussreich sein, doch zeigt sich die Dynamik umso mehr in der Zusammen-
schau Uber die Jahre hinweg und war oft Basis weitergehender
Untersuchungen. Zwei rezente Studien des Instituts!> etwa widmeten sich le-

1 Siehe dazu etwa Weber (1992), Rosner (2000) und Wielinger (2011).

12 Jingst etwa hinsichtlich des Ersatzes des klinischen Mehraufwands oder der Entschidigung fiir
das Aufsuchen von Fliegerbomben, siehe dazu den 36. Bericht iiber den Foderalismus in Ostet-
reich 2011 (2012) 74 ff.

13 Vel dazu den 37. Bericht 2012, 84.

4 Vel jingst etwa Miiller (2013) 20.

15 Bufjiger/ Larch (2005) und Buf§iger/ Bér/ Willi (2006).
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gistischen Fragen der Nutzung von Sammelnovellen, der Umsetzung von EU-
Recht und der wechselseitigen Einspruchs- und Zustimmungsrechte der Ge-
bietskérperschaften unter Zugrundelegung der Berichte. Eine weitere Studie
untersuchte die Bindungsdichte der Landesgesetzgebung durch europarechtli-
che Vorgaben.!¢ Seit einigen Jahren betreibt das Institut zudem eine laufend
aktualisierte ,,Féderalismusdatenbank“!” mit genauen Zahlen tUber die Rechts-
setzungstitigkeit von Bund und Lindern, den Einfluss der Europdischen
Union, die Praxis der Landtage, der Verfahren vor dem Verfassungsgerichts-
hof sowie Daten zu Finanzausgleich und Schuldenstand von Bund und Lin-
dern.

C. Ausgewihlte Fallbeispiele

Im Folgenden soll anhand einiger anschaulicher Beispiele aus der bundesstaat-
lichen Praxis der rechtstatsichliche Erkenntniswert der Féderalismusberichte
dokumentiert werden. Dabei wird ersichtlich, dass auch im Verfassungsrecht
Slaw in books“ und |, Jaw in action” mitunter betrichtlich variiert und sich unter
Umstinden die tatsichliche Ubung iiber bundesverfassungsrechtliche Vorga-
ben hinwegsetzt. Ebenso zeigt sich der Erfolg einer neu eingefithrten Norm
nicht selten durch ihre Nutzung, die mit einigem zeitlichen Abstand gut diag-
nostiziert werden kann und ebenso einen Teil der jihrlichen Féderalismusdo-
kumentation darstellt.

1. Das Einspruchsrecht des Bundesrates

Der Bundesrat ist die zweite Kammer im Bundesparlament und soll den In-
tentionen des Bundesverfassungsgesetzgebers nach die Mitwitkung der Lin-
der an der Bundesgesetzgebung sicherstellen. Dazu verfligt der Bundesrat ne-
ben taxativ aufgezihlten Zustimmungsrechten im Regelfall Gber das Recht,
binnen acht Wochen nach Ubermittlung eines Gesetzesbeschlusses des Nati-
onalrats begriindeten Einspruch zu erheben (Art 42 Abs 2 B-VG). Dem Nati-
onalrat steht demgegeniiber das Recht zu, einem Einspruch mit einen Wie-
detholungs- bzw Beharrungsbeschluss mit erhéhtem Pridsenzquorum zu
begegnen (Art 42 Abs 4 B-VG).

16 Bufgjaiger/ Larch (2004).
7 Abrufbar unter www.foederalismus.at.
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Einspriche und Beharrungsbeschliisse 1980-2012
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Abbildung 4: Zahl der Einspriche des Bundesrates und der Beharrungsbeschlisse des National-
rates von 1980-2012

Betrachtet man nun die tatsichliche Handhabung des Einspruchsrechts, so
fallt auf, dass dieses Uber Jahrzehnte hindurch nicht genttzt wurde, um umge-
kehrt in einzelnen Phasen wiederum exorbitant davon Gebrauch zu machen.
Die Einspruchsgrinde hatten dabei nicht unbedingt mit Bedenken seitens der
Bundeslinder zu tun, sondern umfassten finanzielle Belastungen, Verfas-
sungswidrigkeiten, gesetzestechnische Mingel oder allgemein wirtschaftspoli-
tische Griinde.!® Wiewohl die Bundesverfassung die Begriindung fiir einen
Einspruch des Bundesrates nicht begrenzt, so zeigt das Abstimmungsverhal-
ten seiner Mitglieder, dass sich dieses an den Parteiinteressen und nicht nach
Bundeslindern orientiert und nicht zuletzt deshalb in Phasen unterschiedli-
cher Mehrheiten im Gegensatz zum Nationalrat virulent wird. Dabei wurde
das Instrument des Einspruchsrechts aus oppositionellen Motiven geniitzt,
wobei bis auf Einzelfille alle Einspriiche durch Beharrungsbeschluss tber-
stimmt wurden. Das betraf die Phase der ,kleinen Koalition“ Mitte der
1980er Jahre ebenso wie die Jahre 2005 und 2000, in denen die Landtagswah-
len in Oberésterreich Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Bundesra-
tes hatte.!” Auf politischer Ebene manifestiert sich diese Praxis in Koalitions-
abkommen, mit denen paralleles Stimmverhalten vereinbart wird, sowie in der
Existenz gemeinsamer Parlamentsklubs fir Mitglieder des National- und

18 Vel dazu jungst Bufjager (2013) Rz 12.
19 Vgl dazu etwa im 10. Bericht iiber die Lage des Féderalismus in Osterreich 1985 (1986) 181 ff
und im 30. Bericht iiber den Féderalismus in Osterreich 2005 (2006) 190 ff.
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Bundesrates gleichermallen. Verfassungsrechtlich verschirft wird diese Situa-
tion durch die Wahl der Bundesratsmitglieder durch die Landtage unter der
Vorgabe der Wahrung der parteipolitischen Proportionalitit gemid Art 35
Abs 1 B-VG und das freie Mandat der Mitglieder (Art 56 B-VG), das die Bin-
dung an Interessen des entsendenden Landtags ausschlieBt — zwei Punkte, an
denen eine Reform des Gremiums zugunsten einer Vertretung von Linderin-
teressen ansetzen misste.

2. Das Linderbeteiligungsverfahren in EU-Angelegenheiten

Im Zuge des Beitritts Osterreichs zur Europiischen Union wurden Kompe-
tenzen sowohl des Bundes als auch der Linder an die Union tbertragen, wo-
bei die Republik Osterreich letztlich vom Bund vertreten wird, mag es sich
auch um Linderangelegenheiten handeln. Als partizipatorischer Ausgleich fir
die Kompetenzverluste wurde den Lindern in Art 23d B-VG ein spezielles
Mitwirkungsrecht in Form bindender ,,einheitlicher Stellungnahmen fiir die
Vertretung Osterreichs im Ministerrat eingerdumt. Wie diese Stellungnahmen
zustandekommen, tberldsst Art 23d Abs 4 B-VG einer gesonderten Art 15a-
Vereinbarung?’, die wiederum das Verfahren der Willensbildung an eine Lin-
der-Vereinbarung?! weiterdelegiert. Dort ist eine spezielle ,,Integrationskonfe-
renz der Linder®, bestehend aus den Landeshauptleuten, den Landtagsprisi-
dentinnen und Landtagsprisidenten sowie fakultativ dem Prisidium des
Bundesrates vorgesechen. Gemil3 Art 4 der Vereinbarung gelten die Stellung-
nahmen der Integrationskonferenz als einheitliche Stellungnahmen im Sinne
des Art 23d B-VG. Bislang tagte die Integrationskonferenz nur zwei Mal, wo-
bei im Jahre 1997 eine Stellungnahme verabschiedet wurde. Tatsdchlich wur-
den jedoch seit 1993 insgesamt 89 einheitliche Stellungnahmen verabschiedet,
von denen der Bund auch nicht abwich.

2 Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern gemill Art 15a B-VG iiber die Mitwir-
kungsrechte der Lander und Gemeinden in Angelegenheiten der europiischen Integration, BGBI
775/1992.

2l Vereinbarung zwischen den Lindern gemil3 Art 15a B-VG iiber die gemeinsame Willensbil-
dung der Linder in Angelegenheiten der europiischen Integration, in Tirol kundgemacht in LGBI
18/1993.
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Einheitliche Stellungnahmen der Lander 1993-2012
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m Sitzungen Integrationskonferenz B Einheitliche Stellungnahmen

Abbildung 5: Einheitliche Stellungnahmen der Linder im Vergleich zur Zahl der Sitzungen der
Integrationskonferenz von 1993-2012

Es zeigt sich in der Praxis, dass diese einheitlichen Stellungnahmen offenkun-
dig nicht im Wege der Integrationskonferenz verabschiedet werden, sondern
dass man diese tiber die Landeshauptleutekonferenz, teilweise auf Grund kur-
zer Befristungen auch im Umlaufweg beschlieSt. Die Landeshauptleutekonfe-
renz ist jedoch bundesverfassungsrechtlich nicht verankert, wiewohl es aber
auch kein Verbot entsprechender Beschliisse gibt. Seitens des Bundes wurde
bislang kein einziges Mal von einer derartigen Stellungnahme abgewichen, wie
es auch keinen Fall gab, in dem eine solche mit der Begrindung zuriickgewie-
sen wurde, dass sie nicht im Rahmen der Integrationskonferenz koordiniert
wurde. Die Tatsache, dass sich auch der Bund daran gebunden fihlt, zeigt,
dass sich hier ein System entwickelt hat, das auch abseits des verfassungs-
rechtlich vorgegebenen Verfahrens diese Bindungswirkung zu entfalten ver-
mag, nicht zuletzt weil sich letzteres offenbar als unpraktisch erwiesen hat.
Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit dieser realverfassungsrechtlichen Mit-
wirkung ist zwar nicht unumstritten, witd jedoch mit Verweis auf die bloe
Moglichkeit einer einheitlichen Stellungnahme durch die Integrationskonfe-
renz verbunden mit der offenen Formulierung des Art 23d Abs 1 B-VG zu
bejahen sein.??

2 Bufjiger (2006) 58 fF.
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3. Die Vertragsschlusskompetenzen der Linder

Die Méglichkeit der Bundeslinder, im eigenen Zustindigkeitsbereich Vertrige
mit dem Bund oder anderen Lindern abzuschlieBen, gilt als wesentlicher Teil
der zumindest ansatzweisen Souverinitit von Gliedstaaten in einem féderalen
System und ist in Osterreich vor allem in den Art 152 und Art 16 B-VG ver-
ankert. Beide Bestimmungen sind erst spiter hinzugekommen, werden aber —
insbesondere im Fall der Gliedstaatsvertriage nach Art 15a B-VG — in der Pra-
xis dutchaus hiufig eingesetzt. Art 15a B-VG wurde mit BGBI 444/1974 ver-
ankert und erméglichte neben Vertrigen auf Linderebene auch solche zwi-
schen Bund und Lindern. Bis 2012 wurden auf dieser Basis insgesamt 104
Vertrige zwischen Bund und Lindern abgeschlossen, vor allem um Fragen
kompetenztrechtlicher Querschnittsmaterien in rechtsverbindlicher, aber frei-
williger Koordination zu 16sen.?? Dieses Modell erwies sich offenbar als sehr
erfolgreich, weshalb man es zur Regelung des Stabilititspakts auch auf die
Gemeinden als Vertragspartner ausdehnte?* und mit der B-VG-Novelle BGBI
I 60/2011 in Art 116b B-VG ein paralleles Modell fiir die Gemeinden untet-
einander einfiihrte.

Ein ganz anderes Schicksal betrifft allerdings Art 16 B-VG, der die Linder seit
der B-VG-Novelle BGBI 685/1988 ermichtigt, in Angelegenheiten ihres
selbststindigen Wirkungsbereichs Staatsvertrige mit an Osterreich angren-
zenden Staaten oder deren Teilstaaten abzuschlieBen. Die Nutzung dieses In-
struments steht dabei in keinem Verhiltnis zur langjihrigen Forderung seiner
Einfithrung, die schon in den Forderungsprogrammen der Bundeslinder aus
1976 und 1985 enthalten war, in letzterem sogar an erster Stelle.?> Begriindet
wurde dies vor allem mit dem Charakter der Linder als Teilstaaten, fur die
eine entsprechende Vertragsschlusskompetenz charakteristisch sei. Obwohl
die Bestimmung seit 1. Janner 1989 in Kraft ist, wurde bislang kein einziger
Linderstaatsvertrag nach Art 16 B-VG abgeschlossen, der Foéderalismusbe-
richt begniigt sich bisweilen mit der wiederkehrenden Feststellung, dass von
der Kompetenz eben kein Gebrauch gemacht wird. Zutreffend ist daher auch
die Diagnose von Hammer, dass kaum ein anderer Artikel des B-VG ,,theore-
tisch von so grundlegender Bedeutung und zugleich in der Praxis so bedeu-
tungslos® sei.?0 Die Grunde dafiir vermutet man zum einen in der Dominanz

2 Buf§jager/ Larch (2005) 25 f.

2% Vgl dazu jiingst den Osterreichischen Stabilititspakt 2012, BGBI I 30/2013 und die entspre-
chende bundesverfassungstechtliche Ermichtigung fiir die Gemeinden in BGBI T 61/1998.

% Vgl dazu den 1. Bericht iiber die Lage des Féderalismus in Osterreich 1975-1976 (1977) 38 und
den 10. Bericht 1985, 98 f.

2 Hammer (1999) Rz 8.
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des Bundes beim Abschlussverfahren, zum anderen auch in fur die Linder
vergleichsweise einfacheren Alternativen im Wege politischer Koordination,
vor allem aber auch Uber unionsrechtliche Instrumente wie INTERREG-
Programme oder EVTZ, die dafir in der Praxis umso vielfaltiger sind.?’

D. Zusammenfassung

Der jihrtlich erscheinende Bericht iiber den Féderalismus in Osterreich do-
kumentiert die Entwicklung des Bundesstaates anhand der Gesetzgebungsti-
tigkeit von Bund und Lindern, der Analyse der Reformbestrebungen beider
Ebenen ecinschlieBlich der Gemeinden sowie der Darstellung der Einflisse
von Seiten der Europdischen Union sowie der Entwicklungen im Bereich des
kooperativen und finanziellen Féderalismus. Dass dabei vor allem die Nut-
zung von Ermichtigungsnormen, die Entwicklung der einschligigen Judikatur
des Verfassungsgerichtshofes und die Praxis der kooperativen, vor allem auf
vertraglicher Basis beruhenden Instrumente eine Rolle spielen, ldsst die Unter-
suchungen der Rechtstatsachenforschung zuordnen, mégen sie auch — wie fiir
den verfassungsrechtlichen Bereich allgemein — nicht als solche bezeichnet
werden. Die im Beitrag skizzierten Fallbeispiele zeigen zum einen Defizite der
geltenden Verfassungsrechtslage, wie etwa im Bereich des Einspruchsrechts
des Bundesrates und zum anderen auch die Méglichkeit der Abweichung vom
verfassungsrechtlich vorgegebenen Rahmen durch die unbestrittene Praxis
von Bund und Lindern, wie es sich eindrucksvoll im Linderbeteiligungsver-
fahren in EU-Angelegenheiten zeigt. Dabei ist das Uberspielen einer Norm
durch die Wirklichkeit auch im Staatsorganisationsrecht keine Seltenheit?8,
ebenso wie /law in books und law in action betrichtlich voneinander abweichen
konnen, wie dies etwa die Handhabung der Vertragsschlusskompetenzen der
Linder zeigt. So hat sich die Moglichkeit der Bund-Linder-Vereinbarung seit
Mitte der 1970er Jahre als besonders praktikabel erwiesen, wihrend etwa die
Kompetenz zum Abschluss von Staatsvertrigen der Linder seit Jahrzehnten
ungenttzt blieb und durch andere Instrumente europarechtlicher Natur oder
rein auf politisch-administrativer Praxis beruhend ersetzt wurde.

27 Siehe dazu jiingst den 37. Bericht 2012, 77 ff.
2 Vgl dazu auch die Beispiele bei Zippelius (2013) 141 ff.
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Gender Mainstreaming in der Legistik

Es geht in diesem Beitrag! darum aufzuzeigen, wie das Konzept des Gender
Mainstreaming in die Legistik implementiert werden kann.

Dazu wird am Beginn eine Begriffserklirung von Gender Mainstreaming
stattfinden (A.), im Anschluss daran wird auf die Bedeutung der Eingliede-
rung eines solchen Konzeptes in Prozesse wie die Legistik erértert (B.), wobei
auch aufgezeigt wird, was fir unterschiedliche Komponenten fur eine erfolg-
reiche Implementierung notwendig sind. Darauf folgt eine Beschreibung der
Methoden des Gender Mainstreaming (C.), welche notwendig sind, um eine
systematische Operationalisierung des Konzeptes zu ermdglichen. Zuletzt
wird dargestellt, wie ein Modell des Gender Mainstreaming — genauer das
Sechs-Schritte-Modell — angewendet werden kann (D.). Dazu wird § 93 Abs 1
ABGB, cine Bestimmung betreffend den Ehenamen, die im Zuge des Kind-
schafts- und Namensrechtsinderungsgesetzes 2013 eine Anderung erfahren
hat, mithilfe des Sechs-Schritte Modells Uberprift, und zwar dahingehend,
inwieweit diese neue Form die Geschlechtergerechtigkeit beeinflusst hat und
welche anderen Méglichkeiten durch die Anderung dieser Bestimmung es gi-
be, um die Gleichstellung zwischen den Geschlechtern bei der ehelichen Na-
menswahl voranzutreiben (E.).

A. Der Begriff Gender Mainstreaming

Die erste Komponente Gender, beschreibt — im Gegensatz zum biologischen
Geschlecht — das gesellschaftliche, sozial zugeschriebene Geschlecht. Es sind
damit die typischen, kulturell geformten Vorstellungen iiber das Frau- und
Mann-Sein verbunden.? Der Vorteil der Verwendung dieses Begriffes liegt
auch darin, dass gender sowohl Frauen als auch Minner anspricht. Damit soll
aufgezeigt werden, dass es nicht um spezifische Frauenthematiken gehen
muss, sondern dass auch Ungleichheiten zulasten von Minnern der Ge-
schlechtergerechtigkeit im Wege stehen.’

! Der Titel dieses Beitrags ist gleichzeitig der gekiirzte Titel meiner Diplomarbeit (Gender
Mainstreaming in der Legistik am Beispiel des Ehenamens aus Anlass des KindNamRAG 2013).
Es wurden fiir diesen Beitrag Teile der Diplomarbeit iibernommen und adaptiert.

2 Gildemeister (2010) 137-145.

5 Scambor/ Scambor (2008) 301-315.
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Gender beschreibt immer die in einer bestimmten Gesellschaft zu einer be-
stimmten Zeit herrschende Vorstellung, die mit dem (biologischen) Ge-
schlecht verkniipft sind. Deshalb ist das Konzept beweglich und dndert sich
mit Zeit und Ort.4

Mainstreaming bedeutet wortlich ubersetzt Hauptstrom. Damit will erreicht
werden, dass das Denken sich weg von einer sektoralen Frauenpolitik, die sich
in Randbereichen aufhilt und ausschlieBlich frauenspezifische Thematiken
behandelt, bewegen soll, hin zu einer ausgewogenen Beachtung von ge-
schlechterspezifischen Auswirkungen in simtlichen politischen und gesell-
schaftlichen Bereichen.’

Gender Mainstreaming soll somit eine Querschnittsmaterie darstellen und folg-
lich keinen Bereich ausspaten, mag dieser auch auf den ersten Blick ,ge-
schlechtsneutral® erscheinen.

Hiufig findet sich in den Ausfihrungen zum Konzept die Beschreibung als
»top-down“-Ansatz. Damit ist gemeint, dass die erfolgreiche Umsetzung bei
den Organen der obersten Willensbildung beginnen muss.” Legt man diese
Erkenntnis nun auf die Legistik um, so ldsst sich die Schlussfolgerung ziehen,
dass eine durchgehende Bertcksichtigung von geschlechterspezifischen Aus-
wirkungen schon bei der Entstehung von Gesetzen — und zwar im frithest-
moglichen Zeitpunkt® — stattfinden soll, um die Entstehung von Normen, die
zu einer faktischen Benachteiligung fiir Frauen oder Minner fithren, bereits
im Keim zu ersticken.?

B. Gender Mainstreaming in der Legistik

wRecht stebt im Verdacht als Herrschaftsinstrument einer ménnlichen, weifsen, beterosexun-
ellen Elite zu dienen, um die eigene Macht zu sichern und sich dabei iiber die 1 ermittlung
demokratischer Institutionen anch noch den Mantel der Legitimitit umzubdngen. ‘10

Mit dem Konzept Gender Mainstreaming und der Eingliederung seiner Me-
thoden im Normsetzungsverfahren soll verhindert werden, dass lediglich

+ Chinkin (2001) 11.

5 Greif] Schobesberger (2009) 204.

¢ Ulrich (2003) 597-614.

7 Ulrich (2003) 600.

8 So sollten bereits Regierungsvorlagen methodisch auf geschlechterspezifische Auswirkungen
tberpriift werden.

% Ulrich (2003) 600.

10 Holzleithner (2008) 4.
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minnliche Lebenssachverhalte in der Legistik berticksichtigt werden.!’ Ob-
wohl Normen im Alltag oft als geschlechtsneutral gesehen werden, soll hier
das Mainstreaming ansetzen, indem kein Bereich vorab ausgeschlossen wird,
um sodann eine durchgingige Beriicksichtigung der Auswirkungen einer ent-
stechenden Norm auf die in einer Gesellschaft geltenden Geschlechterdualis-
men gewihrleisten zu kénnen.!2

Dass es faktische Ungleichheiten zwischen minnlichen und weiblichen Le-
benssachverhalten gibt, ldsst sich anhand unterschiedlichster Statistiken (in
Bezug auf Einkommen, Unterhalt, Obsorge) belegen.!3

Um die Umsetzung von Gender Mainstreaming zu gewihrleisten, sind unter-
schiedliche Faktoren wichtig:

Zunichst bedarf es einer angemessenen Reprasentation von Frauen unter den
Entscheidungstrigern. Allein dadurch ist bereits bis zu einem gewissen Grad
gesichert, dass in Normsetzungsverfahren eine genauere Riicksichtnahme auf
frauenspezifische Belange stattfinden kann.

Eine weitere Notwendigkeit stellt das Vorhandensein von Methoden und wei-
tergehend Modellen dar. Modelle sind deswegen von besonderer Bedeutung,
weil sie ein gefiihrtes, strukturiertes Vorgehen bei der Priifung von Rege-
lungsvorhaben auf geschlechterdifferenzierte Auswirkungen ermoglichen.!#

Zuletzt ist das Genderwissen wichtig. Genderwissen bedeutet zum einen das
Vorhandensein von bestimmtem Know-how bei der Anwendung der Metho-
den des Gender Mainstreaming, zum anderen aber — und darauf ist auch der
groBere Fokus gerichtet — bedeutet es, ein gewisses Bewusstsein zu schaffen,
um Geschlechterdifferenzen als solche erkennen zu kénnen. Genderwissen
kann durch Trainings, Workshops, Broschiiren, aber auch durch die Anwen-
dung der Methoden selbst geschult und geférdert werden. !>

" Flofmann (2004) 270; zur mangelnden Berticksichtigung frauenspezifischer Lebensbiographien
im Sozialrecht: Schiffbanker (1997) 406-435.

12 Ulrich (2008) 610; Buser (2011) 11.

13 Hier exemplarisch: 2011 beliefen sich die mittleren Nettojahreseinkommen bei unselbststindig
Erwerbstitigen auf 18.529 €, geschlechterdifferenziert betrachtet bei Frauen auf 14.938 € und bei
Minner auf 21.987 €;
http://www.statistik.at/web_de/statistiken/arbeitsmarkt/erwerbstactige /index.html (10.7.2013)
4 Gottsehlich (2003) 121.

15 Frey (2003)126.
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C. Methoden des Gender Mainstreaming

Methoden erméglichen wie bereits oben kurz erwihnt eine Operationalisie-
rung der Konzeptes Gender Mainstreaming. Die Methoden — oder genauer
die dazu entwickelten konkreten Modelle — liefern Arbeitsanleitungen, die es
den Akteur_innen erméglichen, mit dem Konzept vertraut zu werden und
dabei die ebenso oben erwihnte Sensibilisierung in Bezug auf die Erkennung
von Geschlechterdifferenzen zu schaffen.!¢

Um solche Methoden angemessen anwenden zu kénnen ist das Vorhanden-
sein von geschlechterdifferenzierten Daten unumginglich.!”

Es missen Daten vorliegen, die Aufschluss tber die bestehende Situation ge-
ben, auf welche die Akteur_innen mit ihrem Regelungsvorhaben reagieren
wollen. Geschlechterdifferenzierte Aufschlisselungen sind von Vorteil, weil
dadurch unterschiedliche Lebenssituationen von Frauen und Minnern auf
den ersten Blick wahrgenommen werden koénnen. Deshalb missen Ge-
schlechter in Statistiken sichtbar gemacht werden.'® Neben der raschen Et-
kennbarkeit von Unterschieden zwischen den Geschlechtern, die durch eine
differenzierte Ausweisung stattfindet, findet zeitgleich eine geschlechterspezi-
fische Sensibilisierung statt, die in erheblichem MaBe zum Genderwissen der
Akteur_innen beitrigt.!?

Es wird vom Europarat zwischen drei verschiedenen Instrumenten der Me-
thoden des Gender Mainstreaming unterschieden:?

1) die analytischen Instrumente: darunter fallen Statistiken, Checklisten, Daten
und Kosten-Nutzen-Analysen,?!

2) die wissensvermittelnden Instrumente: damit sind Infomaterial, Schulungen,
Workshops und Gender Trainings gemeint, die dazu beitragen, die Teilneh-
menden auf bestehende Geschlechterdifferenzen aufmerksam zu machen und
das Bewusstsein in Bezug auf das Vorhandensein von Geschlechterdualismen
zu schaffen,??

3) und zuletzt die partizipativen und konsultatorischen Instrumente: diese spre-
chen zum einen die Reprisentation von Frauen in den entscheidungstragen-

16 Gottsehlich (2003) 121.

17 Stepanek/ Krull (2003) 56.
8 Ebenda.

19 Ebenda.

20 Council of Enrope (1998) 31.
2! Ebenda.

2 Ebenda.
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den Institutionen an,®® zum anderen ist damit auch gemeint, dass die Be-
troffenen eines Regelungsvorhabens bei der Entstehung desselben zu Rate
gezogen werden, damit auf deren Lebenssachverhalte ausreichend Riicksicht
genommen werden kann.?

Modelle, die eigens entwickelt wurden, um Gender Mainstreaming als Kon-
zept in Entscheidungsprozesse einzubauen, sind meist den analytischen In-
strtumenten zuzuordnen.?> Bei simtlichen Modellen ist feststellbar, dass sie
vier identische Grundelemente aufweisen, die — je nach Modell — in unter-
schiedlichen Schritten verarbeitet sind.20

Zu Beginn erfolgt immer eine Analyse der IST-Situation. In diesem Schritt er-
folgt die Bestandsaufnahme der Situation und etwaiger Probleme, welcher
dann mit dem Regelungsvorhaben (Gesetz, Verordnung, Richtlinie) begegnet
werden soll.2” Um diesen Schritt ausfithren zu konnen, ist das Erheben und
Auswerten von Daten, die im Idealfall bereits geschlechterdifferenziert sind,
eine wichtige Voraussetzung.?

Den zweiten Schritt stellt die Zzeldefinition dar.?° Es soll hier artikuliert werden,
was mit dem Gesetz bzw der Verordnung erreicht werden soll. Dies ist wich-
tig, damit nach angemessener Zeit auch Uberprift werden kann, ob das Rege-
lungsvorhaben erfolgreich war. Es ist deshalb auch notwendig, festzulegen,
wann eine derartige Priifung stattfinden soll, um die Evaluation nach einem
im Vorhinein bestimmten Zeitraum durchfithren zu kénnen.3

Auf diesen Schritt folgt dann die Umsetzung. Wenn man Gender
Mainstreaming nun in der Legistik anwendet, wiirde diese Umsetzung mit der
Kundmachung im BGBI erfolgen, oder im Abl, wenn es sich um Rechtsakte
der Europiischen Union handelt.

Der vierte und letzte Schritt ist die Evalunation. Hier wird wiederum durch die
Erhebung von Daten Uberpriift, ob das Vorhaben erfolgreich war. Neben die-
ser spezifischen Uberpriifung des Erreichens der in der Zieldefinition formu-
lierten Vorgaben, findet im Idealfall auch eine allgemeine, davon geloste

2 Vergleiche dazu oben.

2 Council of Enrope (1998) 31.

% Ebenda.

2 Bergmann/ Pimminger (2006) 20.

27 Bergmann/ Pimminger (2006) 28.

2 Zur Bedeutung der Geschlechterdifferenziertheit von Daten siche oben.
2 Doblhofer/ Kiing 133.

% Ebenda.
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Uberpriifung der geschlechterdifferenzierten Auswirkungen des Gesetzes
statt.3!

D. Die Anwendung des Sechs-Schritte-Modells auf § 93 Abs 1
ABGB

Hier soll nun exemplarisch aufgezeigt werden, wie die Anwendung eines Mo-
dells des Gender Mainstreaming durchgefithrt werden kann.

Das Sechs-Schritte Modell wurde von Karin Tondorf entwickelt und entspricht
den Leitsdtzen fiir eine Gender-Analyse, die von einer Expertlnnenkommissi-
on des Europarates entwickelt wurden.3?

Aus aktuellem Anlass habe ich mich zur Darstellung des Modells fiir § 93
Abs 1 ABGB entschieden.?® § 93 Abs 1 ABGB regelt den Ehenamen. Diese
Bestimmung wurde im Zuge des Kindschafts- und Namensrechts-
Anderungsgesetzes 2013 geindert.3

IdF BGBI 1995/25 lautete § 93 Abs 1 ABGB: ,,Die Ehegatten fuhren den
gleichen Familiennamen. Dieser ist der Familienname eines der Ehegatten,
den die Verlobten [...] als gemeinsamen Familiennamen bestimmt haben.
Mangels einer solchen Bestimmung wird der Familienname des Mannes gemeinsamer Fami-
lienname.“ Nach dieser Bestimmung musste sich somit die Frau beim Standes-
amt — sofern kein gemeinsamer Familienname bestimmt wurde — aktiv du-
Bern, um den automatischen Erhalt des Familiennamens des Mannes zu
verhindern.

Nunmebhr lautet § 93 Abs 1 ABGB nF: ,,Die Ehegatten fihren den von ihnen
bestimmten gemeinsamen Familiennamen. Mangels einer solchen Bestimmung be-
bhalten sie ibre bisherigen Familiennamen bei.” Es fand also eine Beseitigung der
Subsidiarititsbestimmung zugunsten des Familiennamens des Mannes statt.
Im Falle der Nichtregelung behalten beide Eheleute ihren bisherigen Famili-
ennamen bei.?®

Es wird nun das Entstchungsstadium dieser neuen Fassung fingiert. Es soll
damit aufgezeigt werden, wie verantwortliche Akteur_innen vorgehen kénn-

3t Doblhofer/ Kiing 133.

32 Krell/ Miickenberger/ Tondorf (2011) 94.
3 BGBI12013/15.

3 Kathrein (2013) 197.

3 ErIRV 432 ME 24. GP 6.
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ten, wenn sie im Zuge einer Novellierung mit einem Modell des Gender
Mainstreaming atbeiten wiirden.

1) Im ersten Schritt des Sechs-Schritte Modells geht es um die Zieldefinition.
Hier soll artikuliert werden, was mit dem Vorhaben (hier also dem Kind-
NamRAG 2013) erreicht werden soll und bis wann dieses Ziel erreicht sein
soll.

Hierfiir wire die Erhebung spezifischer Daten notwendig. Die Daten miissten
Uber die Namenswahl bei den Standesimtern Aufschluss geben (wie oft wird
der Name des Mannes als gemeinsamer Familienname bestimmt, wie oft der
Name der Frau und in wie vielen Fillen kommt es mangels NichtduBerung
zum Erhalt des Familiennamens des Mannes®) und geschlechterdifferenziert
aufgeschliisselt sein.

Es ist an dieser Stelle eine Statistik von En# aus dem Jahr 1999 zu erwihnen:
Bei den in diesem Jahr in Wien geschlossenen 4660 Ehen wurde in 87,7 %
(4086) der Familienname des Mannes ausdriicklich als gemeinsamer Familien-
name bestimmt, in 3,8 % (177) wurde der Familienname der Frau gewéhlt und
in 8,5 % (397) erhielt die Frau den Familiennamen des Mannes, weil die Sub-
sidiaritdtsbestimmung zugunsten des Mannesnamens Anwendung fand.’

In weiterer Folge kénnte der Aufwand, sowohl der zeitliche als auch der fi-
nanzielle, erhoben werden, der mit einer Anderung des Familiennamens im
Zuge ciner EheschlieBung verbunden ist.

Die Zieldefinition wiirde lauten, die sachlich ungerechtfertigte Differenzie-
rung — nidmlich die Bevorzugung des Familiennamens des Mannes — zu besei-
tigen, um eine gerechte Stellung von Frauen und Minnern im Gesetzestext
herbeizufiihren.

2) Im zweiten Schritt findet die Analyse statt. Es wird anhand der erhobenen
Daten analysiert, wer von der Bestimmung (§ 93 Abs 1 ABGB aF) betroffen
ist und ob diese Betroffenheit méglicherweise eine nachteilige ist.38

Es ldsst sich hier also leicht feststellen, dass Frauen von dieser Bestimmung
nachteilig betroffen sind. Sie miissen, sofern keine ausdriickliche Bestimmung

% Hier sei nochmal erwihnt, dass zur Abarbeitung des Modells das Bestehen der alten Gesetzes-
lage fingiert wird, also § 93 Abs 1 ABGB idF BGBI 1995/25 in Geltung ist.

3 Ent (2001) 289.

3 Es mag natiirlich einleuchten, dass die einfache Beseitigung einer ausdriicklichen Bevorzugung
des Familiennamens des Mannes dazu beitrigt, dass Frauen und Minner in der Bestimmung
gleichberechtigt sind. Es geht an dieser Stelle darum aufzuzeigen, wie die schematische Abarbei-
tung des Modelles dazu beitrigt, Ungleichheiten systematisch aufzudecken.
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eines gemeinsamen Familiennamens stattgefunden hat, den Ubergang des
Familiennamens des Mannes durch eine AuBerung verhindern. Sie miissen
also aktiv werden bzw sich duflern, wohingegen der Mann seinen Namen oh-
ne AuBerung beibehilt. Mit dem Titigwerden ist auch ein gewisser Aufwand
verbunden.?

Festgehalten werden kann folglich, dass von § 93 Abs 1 ABGB aF ausschlieB3-
lich Frauen nachteilig betroffen sind. Es wird lediglich durch das Geschlecht
bestimmt, ob der Name beibehalten wird oder nicht.*? Rechtfertigen lisst sich
diese Differenzierung mE nicht. Es scheint lediglich Ausfluss der tradierten
Rollenverteilung der Geschlechter in unserer Gesellschaft zu sein. Fir den
Mann, der nach dem klassischen Geschlechterverhiltnis unserer Gesellschaft
einer Erwerbstitigkeit nachging, um die Familie zu erndhren, war sein Famili-
enname auch deswegen wichtig, weil damit die Unterscheidungsfunktion und
die damit einhergehende Erkennbarkeit im Berufsalltag verbunden war.#!

Heutzutage sind Frauen wie Minner im Berufsalltag vertreten, was eine solche
Rechtfertigung nicht mehr sachlich erscheinen ldsst.4?

3) Es geht nun darum, Optionen u entwickeln, die anstelle des § 93 Abs 1
ABGB aF den Ehenamen regeln und keine sachlich ungerechtfertigten Diffe-
renzierungen enthalten. Diese Optionen werden im vierten Schritt gepriift.

Eine erste Option wire die Umkehr der Subsidiaritdtsbestimmung zugunsten
des Familiennamens der Frau. Es kiime also mangels einer ausdricklichen Be-
stimmung eines gemeinsamen Familiennamens ex lege zum Ubergang des
Familiennamens der Frau auf den Mann. Die Frau wiirde ihren bisherigen
Familiennamen ohne weiteres Zutun behalten. Ob diese Option sinnvoll ist,
wird im vierten Schritt Giberpruft.

Die zweite Option stellt die sich heute in Geltung befindliche Regelung, nim-
lich § 93 Abs 1 ABGB nF dar.®3 Sofern kein Familienname bestimmt witd,
behalten beide Eheleute ihren bisherigen Familiennamen bei. Die Bestim-
mung enthilt iberhaupt keine Differenzierung aufgrund des Geschlechtes.

% Dieser liegt beispielsweise in der vorehelichen Gesprichsfiihrung und Rechtfertigung iiber die
Nichtannahme des Mannesnamens.

4 Natiirlich immer unter der Primisse, dass keine Namenswahl getroffen wurde.

4 Schrang (2009) 74.

# Laut Statistik Austria ist die Zahl erwerbstitiger Frauen zwischen 1951 und 2001 von 1,299
Millionen auf 1,771 Millionen angestiegen (Anstieg um 36 Prozent), wihrend die Zahl der er-
werbstitigen Minner im gleichen Zeitraum von 2,047 Millionen auf 2,215 Millionen angestiegen
ist (Plus von lediglich acht Prozent), http://www.statistik.at/web_de/statistiken/soziales/gendet-
statistik/index.html (18.7.2013).

4 BGBI12013/15.
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Nach einer dritten Option kénnte der Gesetzestext lauten: ,,Beide Eheleute
behalten ihren Familiennamen, sofern nichts anderes bestimmt wird.” Auf
den ersten Blick mag man hier keinen Unterschied zu § 93 Abs 1 ABGB nF
erkennen. Inhaltlich ist die Bestimmung dieselbe. Es wird jedoch durch die
Stellung im Gesetzestext das Primat des gemeinsamen Familiennamens besei-
tigt. Dadurch kénnte fir die Betroffenen der Eindruck entstehen, dass ein
gemeinsamer Familienname in der gegenwirtigen Zeit keine tragende Bedeu-
tung mehr hat* In einem Zeitalter, in dem Patchwork-Familien und Schei-
dungen an der Tagesordnung sind, mag man sich die Frage stellen, ob sich
denn eine familidre Einheit Giber einen Familiennamen definieren muss.*>

4) Im vierten Schritt werden die unter dem Punkt drei erarbeiteten Optionen
auf ihre Durchsetzbarkeit und Praktikabilitit Uberprift. Dabei soll erortert
werden, welche der angefiihrten Optionen den hochsten Zielerreichungsgrad
erwarten lasst.

Option 1 scheint wegen der Umkehr der Geschlechterhierarchisierung im Ge-
setzestext cher unbrauchbar. Es soll mit den Modellen des Gender
Mainstreaming dazu beigetragen werden, dass Frauen und Minner gleichbe-
rechtigt sind. Eine reine Umkehr zugunsten des Familiennamens der Frau
trdgt dazu bei, dass eine sachlich ungerechtfertigte Differenzierung im Geset-
zestext weiterhin erhalten bleibt. Gender Mainstreaming ist kein Konzept,
welches die Besserstellung von Frauen gegentiber Minnern herbeifithren soll,
sondern eines, welches die gerechte Stellung beider Geschlechter in der Ge-
sellschaft verwirklichen soll. Daraus schlieBe ich, dass Option 1 nicht dazu
beitrigt das angestrebte Ziel zu erreichen.

Option 2 — der derzeit in Geltung befindliche § 93 Abs 1 ABGB — beseitigt
die auf das Geschlecht abstellende Differenzierung. Jeder behilt den bisheri-
gen Familiennamen, sofern nichts anderes ausdriicklich bestimmt wurde.
Damit wird der heutigen Stellung der Frau im Berufsleben Rechnung getra-
gen.*® Die Umsetzung dieser Option ldsst also eher vermuten, dass das vorher
definierte Ziel erreicht werden kann.

Option 3 — also die Beseitigung der Stellung des gemeinsamen Familienna-
mens im Gesetzestext und die Beseitigung der Subsidiarititsbestimmung zu-
gunsten des Familiennamens des Mannes — beinhaltet wie Option 2 eine for-
male Gleichstellung der Geschlechter.

# Befiirwortungen der Beseitigung eines gemeinsamen Familiennamens auch bei Enz (2001) 289.
4 Deixcler-Hiibner (2007) 162.
46 Mort! (1996) 322.
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Es ist somit auch hier keine sachlich ungerechtfertigte Differenzierung mehr
enthalten. Man kann deshalb feststellen, dass das Ziel mit der Umsetzung die-
ser Option ebenfalls erreicht wiirde.

Durch die Beseitigung des gemeinsamen Familiennamens als Normalfall
konnte den Betroffenen*” der Eindruck vermittelt werden, dass ein gemein-
samer Familienname moglicherweise nicht notwendig ist, um eine familidre
Einheit widerzuspiegeln.

Es wire mit der Beibehaltung des eigenen Namens auch keine Form eines
Kompromisses notwendig und mogliches Konfliktpotential ist somit aus dem
Weg geschafft. Allerdings muss hier wieder an die Namensgebung der ge-
meinsamen Kinder gedacht werden. Es gibt zwar die Moglichkeit eines Dop-
pelnamens fiir die Nachkommen, bestehend aus dem Familiennamen der bei-
den Eheleute, wobei spitestens die Stellung der Familiennamen an erster oder
zweiter Stelle erneut ausdricklich beschlossen werden muss.*

5) Der funfte Schritt stellt die Umsetzung des Vorhabens dar. Das kann hier
mit der Kundmachung im BGBI gleichgesetzt werden.>

6) Im letzten Schritt findet die Evaluation statt. Dies kann hier nattrlich nur
theoretisch abgearbeitet werden, da fiir die Durchfithrung zunichst wiederum
geschlechterdifferenziert aufgeschlisselte Daten erhoben werden missten.
Diese Erhebung sollte nach einem zuvor festgelegten Zeitraum erfolgen.

E. Abschlielende Bemerkungen

Es wurde in diesem Beitrag aufgezeigt, dass die Methoden des Gender
Mainstreaming sich durchaus dazu eignen, Regelungsvorhaben systematisch
auf Geschlechtergerechtigkeit zu Gberpriffen. Daraus kann der Schluss gezo-
gen werden, dass derart strukturierte Methoden sehr flexibel in ein bereits be-
stehendes (Gesetzgebungs-)Verfahren implementiert werden kénnen. In wei-
terer Folge wichst mit der Anwendung dieser Methoden auch das
Bewusstsein und es findet eine Sensibilisierung statt, die es ermdglicht, Un-
gleichbehandlungen und Differenzierungen nach dem Geschlecht schneller
erkennen zu konnen. Dies alles kann zum Abbau von bestehenden Ge-
schlechterhierarchisierungen auf rechtlicher Ebene beitragen.

47 Damit sind die Eheleute gemeint.

4 Befurworter_innen Deix/er-Hiibner (2007) 162; sowie Ent (2001) 289.
4 Hinteregger, Familienrecht (2013) 193 f.

50 BGBIT2013/15.
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Christian Sillaber

Data Mining in OGH Entscheidungen

A. Einfiihrung

Die konsequente Digitalisierung und Veréffentlichung von Rechtstexten in
digitalen Informationssystemen erméglicht einen schnellen Zugriff auf immer
gr6Ber werdende Datensitze. Allerdings wird dadutrch die Suche in Rechtsda-
tenbanken immer mehr zur Suche nach der sprichwértlichen Nadel im Heu-
haufen. Um dieser Informationsflut entgegenzuwirken lassen sich den ver-
schiedenen Disziplinen der informationsgestiitzten Datenverarbeitung eine
Vielzahl an Werkzeugen und Techniken entnehmen, die die juristische Re-
cherche unterstiitzend erginzen kénnen. Neben einem kurzen Uberblick iiber
ebendiese Techniken und Methoden zeigt diese Arbeit deren Anwendung an-
hand realistischer Fallbeispiele auf.

Die in den letzten Jahrzehnten beobachtbare konsequente Verbffentlichung
von Rechtstexten in digitalen Informationssystemen gepaart mit der rickwir-
kenden Digitalisierung friher schwer zuginglicher Archive, erlaubt es Prakti-
kern und Forschern auf immer groBer werdende Datensitze zuzugreifen.!
Neben den offensichtlichen Vorteilen der digitalen Verfiigbarkeit vieler
Rechtsdokumente? ist der Preis dieser , Informationsflut”, dass die Suche in
Rechtsdatenbanken immer mehr zur Suche nach der sprichwortlichen Nadel
im Heuhaufen wird. Um der bereits 1970 prognostizierten ,,digitalen Krise der
Rechtsinformation”? vorzubeugen, sind die Betreiber moderner Rechtsinfor-
mationssysteme nicht nur gefordert in schnellere Computersysteme zu inves-
tieren, sondern mussen innovative Funktionen und Schnittstellen bereitstellen,
um wettbewerbsfihig zu bleiben.

Die manuelle Suche nach Informationen in Rechtssystemen ist sehr zeitauf-
windig und wurde bereits vor Jahrzehnten durch zwei Ansitze verdringt: Ka-
taloge und Suchmaschinen. Die heutigen Anbieter digitaler Rechtsinformati-
onssysteme setzen neben der etablierten Volltextsuche* vereinzelt und wenn
nur sehr zuriickhaltend auf innovative Losungen. Im Gegensatz dazu findet in
der Forschung ein reger Austausch zwischen den unterschiedlichen Diszipli-
nen der informationsgestiitzten Datenauswertung und den Rechtswissen-

1 Elliott/ Kling (1997) 1023-1035.

2 Btwa: Bravy/ Feather (2001) 261; Wu (2005) 233.
3 Simitis (1970).

* Dabney (1986) 5-40.
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schaften statt. Die umfangreichen Rechtsdatenbanken bieten eine willkom-
mene Mischung aus unstrukturierten Texten natirlicher Sprache (zB Ent-
scheidungsbegriindung), semi-strukturierten Texten (zB Verweise auf Geset-
ze, Zitate juristischer Literatur) sowie rigide strukturierten Textbausteinen (zB
Urteilskopf). Die Verwendbarkeit von Techniken wie Tagging,> Clustering$
oder Recommenderengines? fir effiziente und innovative Probleml6sung in
der Analyse von Rechtstexten hat sich lingst gezeigt.

Neben einem Uberblick iiber ausgewihlte Techniken und Methoden der digi-
talen Datenanalyse werden diese anhand echter Fallbeispicle exemplarisch
demonstriert, um dem Leser Einblick in die vielfiltigen, technischen Méglich-
keiten zu geben. Diese Abhandlung ist eine thematische Zusammenfassung
des Vortrages ,,Data Mining in OGH Judikatur® vom 23.6.2013, in dem ei-
nem juristischen Fachpublikum ein Uberblick tiber ausgewihlte Themen des
Data Mining und deren Anwendbarkeit fiir die Rechtstatsachenforschung ge-
geben wurde. Auf technische und mathematische Details wurde somit be-
wusst verzichtet, der Leser wird durch entsprechende Referenzen zu den je-
weiligen weiterfithrenden Arbeiten verwiesen.

B. Data Mining in OGH Judikatur
Data Mining

Data Mining bezeichnet die systematische Auswertung umfangteicher digitaler
Datenbestinde mit dem Ziel, neue Muster zu erkennen.® Die unter diesem
Begriff zusammengefassten Techniken wurden urspriinglich fir Anwendun-
gen in der Wirtschaftsanalyse entwickelt. In den vergangenen Jahren konnte in
nahezu allen Disziplinen eine starke Zunahme von Data Mining Techniken
zur Extraktion von Informationen aus den enorm gewachsenen Datenbestin-
den beobachtet werden.

Vereinfacht betrachtet, bezeichnet der Data Mining Prozess die computerge-
stutzte Untersuchung von Rohdaten auf statistische RegelmaBigkeiten und
versteckte Modelle. In der Anwendung umfasst Data Mining mehrere, inei-

5> Tagging (engl) meint eine Annotation eines Datenbestandes mit zusitzlichen Informationen.
Vgl Palnirani/ Brighi/ Massini (2003) 105-106.

¢ Clustering (engl) meint die Gruppierung eines Datenbestandes nach ausgewihlten Kriterien. Vgl
Schweighofer/ Winiwarter/ Merk! (1995) 119-126.

7 Recommenderengines (engl) meint Automatismen, die ausgehend von einer gewissen Priferenz
weitere, wahrscheinlich in Frage kommende Objekte vorschlagen. Vgl Chandhary/ Dozier/ Atkinson
/ Berosik/ Guo/ Samler (2006).

8 Han/ Kamber/ Pei (2006).
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nander greifende Prozesse, in denen Rohdaten zunichst aufbereitet, dann ana-
lysiert und die Analyseergebnisse entsprechend dargestellt werden. Data Mi-
ning ist iterativ und semi-automatisch und erfordert hiufig menschliche Inter-
vention, um den Erfolg der Analyse zu gewihtleisten. Unabhingig von der
Problemdomine (zB Analyse von Rechtstexten) besteht der iterative Data
Mining Prozess aus einer sequenziellen Vor- und Nachbereitungsphase sowie
einer iterativen Analysephase.

Anwendungsbeispiel: Klassifizierung von OGH Judikatur

In diesem Kapitel wird anhand von OGH Judikatur demonstriert, wie Data
Mining Schritt fur Schritt funktioniert. Anhand einer einfachen Aufgabenstel-
lung wird in diesem Kapitel der Prozess schrittweise durchbesprochen und
Anregungen fir kiunftige Forschung gegeben.

Die Zuordnung von OGH Judikatur zur jeweiligen in der Entscheidung be-
handelten Rechtsmaterie ist eine Aufgabe, die ohne Automatisierung nur mit
einem hohen Zeitaufwand gelést werden kann. Zwar bieten die meisten, digi-
tal verfiigbaren Entscheidungen eine rudimentire Verschlagwortung an, diese
ist jedoch oft nicht fur die Beantwortung von Forschungsfragen geeignet.

Im Folgenden wird mithilfe von Data Mining Ansitzen folgende Frage be-
antwortet: ,,Mit welchen Rechtsmaterien beschéftigt sich der OGH pro Jabr in seinen
Entscheidungen am héanfigsten?*

Zur Beantwortung der Frage, mit welcher Rechtsmaterie sich der OGH in
einer Entscheidung beschiftigt, kbnnen mehrere Metriken® herangezogen
werden. Denkbare Indikatoren wiren die hiufige Referenzierung von Para-
graphen aus einem bestimmten Gesetz, die ,,Art“ des vorinstanzlichen Ge-
richts oder die verwendete Terminologie der Entscheidung. Letztere Zuord-
nung wird wie folgt angewandt: Eine Entscheidung wird einer Rechtsmaterie
zugeordnet, wenn sich die in der Entscheidung verwendete Terminologie mit
jener in der Rechtsmaterie tiblichen Terminologie deckt. Aus Griinden der
Einfachheit werden die folgenden vier Rechtsmaterien mit jeweils einem re-
prisentativen Bundesgesetz in der jeweils giiltigen Fassung gewéhlt: Zivilrecht
(ABGB), Strafrecht (StGB), Wirtschaftsrecht (UGB), Arbeitsrecht (Arbeit-
nehmerInnenschutzgesetz). Limitationen und zukinftige Erweiterungen die-
ses Ansatzes werden im abschlieBenden Kapitel diskutiert.

 Metrik bezeichnet in dieser Arbeit eine allg Bewertungsfunktion.
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Zur Losung des Problems wird ein zweistufiger Klassifikationsansatz ge-
wihlt.10 Wie in Abbildung 6 dargestellt, werden im ersten Schritt, dem Trai-
ningsprozess, die Gesetzestexte analysiert und die jeweilige markante Termi-
nologie extrahiert.

Input Training k Output
“ABGB” Il Machine
Learning
| §8§§ H Feature Extraktion |—> Algorithmus

Vorhersage
OGH . Klassifizierungs-
Judikatur —»{ Feature Extraktion |—> modell ABGB

Abbildung 6: Schematischer Ablauf der Klassifikation

Im ersten Schritt der Vorbereitungsphase, der Extraktionsphase, werden so-
wohl die fiir die Rechtsmaterien relevanten Gesetzestexte sowie die Entschei-
dungen des OGH extrahiert. Das Ergebnis der Extraktionsphase sind 4 Ge-
setzestexte sowie 108702 Entscheidungstexte (veroffentlicht vom Beginn der
Digitalisierung bis zum Datum dieser Arbeit). Aus den Dokumenten wurden
knapp 200 Millionen Worter extrahiert — eine Menge, fiir die ein Mensch
knapp 2 Jahre rund um die Uhr mit Lesen beschiftigt wire.

Auf die Extraktionsphase folgt die Bereinigungsphase, in der die extrahierten
Daten fir die weitere Verarbeitung aufbereitet und Fehler soweit als méglich
beseitigt werden. Die bereinigten Fehler iS dieser Arbeit umfassen beispiels-
weise Rechtschreibfehler,!! Silbentrennung,'? alte Rechtschreibung, Digitali-
sierungsfehler alter Publikationen uvm. Soweit moglich wurden automatisierte
Mechanismen verwendet um die Fehler zu beseitigen. Fir Limitationen der
Ansitze wird auf die Arbeiten der jeweiligen Autoren verwiesen.

Die nichste Phase ist die Transformationsphase, in der die Dokumente in ein
fur die weitere Verwendung passendes Format konvertiert werden. Dieser
Schritt umfasst hier ua die Beseitigung aller Dokumentteile bis auf den Ent-

0 Carnana/ Niculescu-Mizil (2006) 161-168; Medlock/ Briscoe (2007) 992; Zhu/ Goldberg (2009).
" Runeson/ Alexandersson/ Nyboln (2007).
12 Runeson/ Alexandersson/ Nyboln (2007).
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scheidungstext. Um die Auswertungsgeschwindigkeit zu steigern, werden
einmalig vorkommende Wérter sowie Stoppworter (zB der, die, das, etc) ent-
fernt und somit der zu untersuchende Datensatz weiter verkleinert.

Da fiir die Analysephase ein Ansatz des Uberwachten Lernens als Analysemo-
dell gewidhlt wurde, muss vor der weiteren Auswertung der Klassifikator
»trainiert werden. Das Ergebnis dieses Trainings ist in Tabelle 2 exempla-
risch dargestellt.

Die Tabelle stellt die informativsten Worter des StGB und des ABGB einan-
der gegeniiber. Vereinfacht gesagt bedeutet beispielsweise das Vorkommen
des Wortes ,,Freiheitsstrafe® in einer Entscheidung des OGH, dass diese Ent-
scheidung laut Algorithmus mit einer Wahrscheinlichkeit von 168.1 zu 1 der
Strafrechtsmaterie zugeordnet werden kann. Fur die tUbrigen Gesetze und
Terminologien wurden dhnliche Zuordnungen erstellt.

Wort StGB |[ABGB
Freiheitsstrafe 168.1 1.0
Drohung 128.0 1.0
Vorsatz 49.7 1.0
Obsorge 36.8 1.0

Tabelle 2: Sprachlicher Unterschied zwischen dem StGB und dem ABGB, gekiirzter Ausschnitt.

Um eine detaillierte Analyse zu erhalten, wurde nach abgeschlossenem Trai-
ning der gesamte Datensatz der Klassifikation nach oben beschriebenem
Schema zugefiihrt. Dabei ordnet der Algorithmus jedem eingespeisten Do-
kument jene Rechtsmaterie zu, deren Terminologie sich am besten mit jener
der Entscheidung deckt. Das Ergebnis ist somit ein Tupelsatz (n, 72)'%87%2, wo-
bei 7 eine OGH Entscheidung und m die zugeordnete Rechtsmaterie ist.

In der abschlieBenden Darstellungsphase wird das Ergebnis graphisch aufbe-
reitet, zB wie in Abbildung 7 dargestellt.

In der Literatur lassen sich neben den besprochenen Analyseverfahren auch
noch weitere Ansitze finden, die fiir die Analyse rechtlicher Information rele-
vant sein konnten, wie beispielsweise die Ausreillererkennung, Clusterbildung,
Assoziationsanalyse oder die Textzusammenfassung.
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Abbildung 7: Auswertung der OGH Entscheidungen pro Jahr nach Rechtsmaterie (ABGB, StGB,
UGB, ASchG)

Die Clusterbildung und die Assoziationsanalyse etwa kénnten helfen, dhnliche
Entscheidungen bzw. Entscheidungen zu dhnlichen Themenkreisen zu grup-
pieren und somit noch leichter auffindbar zu machen. Eine effiziente Textzu-
sammenfassung konnte weiters dazu beitragen, die wesentlichen Punkte einer
Entscheidung zu erfassen und so die Einschitzung, ob es thematisch relevant
ist, beschleunigen.

Soziale Netzwerkanalyse

Die soziale Netzwerkanalyse bezeichnet die Auswertung von Beziehungen
innerhalb sozialer Netze.!3 Dabei werden die Bezichungen als Sammlung von
Knoten (zB Personen) und Kanten (zB Verbindungen zwischen den Perso-
nen) formal modelliert und so fiir die weitere Auswertung vorbereitet.

Ungeachtet der Vielzahl an existierenden Moglichkeiten zur Modellierung des
Datensatzes aus dem vorhergehenden Kapitel, wurde fiir das in Abbildung 8
partiell dargestellte Netzwerk folgender Modellierungsansatz gewihlt: Die
Konten, dargestellt als Kreise, reprisentieren Richter (aus Darstellungsgriin-

15 Pappi (1987).
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den wurden die Namen durch die Buchstaben A-F ersetzt). Die Kanten zwi-
schen zwei Richtern bedeuten, dass die Richter gemeinsam am Zustande-
kommen von Entscheidungen beteiligt waren. Die Zahl auf den Kanten gibt
an, wie viele Entscheidungen die jeweiligen Richter ,,verbinden®.

Aufbauend auf diese Modellierung lassen sich diverse Metriken berechnen, die
aufschlussreiche Informationen Uber das Netzwerk sowie deren Teilnehmer
bieten.

Gradzentralitat: Diese Charakterisierung der Knoten driickt aus, wie viele Ver-
bindungen zu anderen Knoten des Netzwerkes bestehen. Gradzentralitit ist
unter dem Aspekt des Wissenstransfers ein Indikator fiir die Expertise und
den Einfluss von Mitgliedern des Netzwerkes. Sie stellt somit einen Anhalts-
punkt fir die Frage, welche Richter im Datensatz das gesamte Netzwerk am
meisten ,,unterstitzen®.

Zwischenzentralitit: Diese Charakterisierung druckt aus, welche Teilnehmer am
Netzwerk als Bindeglied zwischen Teilgruppen fungieren und somit wesent-
lich zum Wissensaustausch im Gesamtnetzwerk beitragen. Im vereinfachten
Beispiel in Abbildung 8 stellt Richter D ein solches Bindeglied zwischen A
und E dar. Die Gewichtung der von G ausgehenden Kanten kénnte bei-
spielsweise ein Indiz dafiir sein, dass fiir gewShnlich D im selben Senat wie A
entscheidet, ausnahmsweise aber einmal in den Senat von E gewechselt hat.

I
s
2 I
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&) \@, :
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Abbildung 8: Ausschnitt einer Graphdarstellung des OGH Datensatzes

Cliguenanalyse: Dieses Verfahren zielt darauf ab, das Netzwerk in verschiedene
Teilnetzwerke zu zetlegen. Jedes dieser Teilnetzwerke umfasst mindestens
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drei vollstindig miteinander verbundene Akteure. In Abbildung 8 lassen sich
mehrere solcher Cliquen finden, beispielsweise A-C-H.

C. Limitationen und Ausblick

Der gesamte Prozess des Data Minings weist einige Schwachstellen auf, die
insbesondere bei Problemen wie der hier vorgestellten Auswertung von un-
zihligen, in natitlicher Sprache verfassten Texten relevant werden.

Ein Problem in der Vorbereitungsphase stellt die Verfiigbarkeit und Qualitit
der Daten dar: Zwar schreitet die Digitalisierung dlterer OGH Entscheidun-
gen stetig voran, doch werden lingst nicht alle OGH Entscheidungen 6ffent-
lich zuginglich gemacht. Dadurch entsteht ein verzerrtes Bild in der Auswer-
tung, das zum Teil starke Abweichungen zB zum Titigkeitsbericht des OGH
aufweist. Weitere Unschirfen entstehen beispielsweise durch Fehler in der
OCRM" wihrend des Digitalisierungsvorgangs. Wihrend die zu analysierenden
Dokumente in ausreichender Menge votliegen, ist die Trainingsphase mit je-
weils einem Gesetz pro Rechtsmaterie seht knapp bemessen und kénnte in
kiinftigen Arbeiten zB auf einschligige Fachliteratur erweitert werden.

Wihrend die ersten Ansitze bereits viele interessante Ergebnisse geliefert ha-
ben, verspricht die Integration verschiedener Analysemethoden, wie bei-
spielsweise die soziale Netzwerkanalyse in die automatische Textklassifikation,
weitere interessante Ergebnisse zu liefern.
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Hannelore Schmidt

Die Verfahren vor der Datenschutzkommission:
Ergebnisse aus den Datenschutzberichten von 2007 bis 2011

A. Einleitung

Dieses Thema, die Verfahren vor der Datenschutzkommission, eignet sich
hervorragend, um Rechtstatsachenforschung zu betreiben. Der Grund besteht
darin, dass die Datenschutzkommission gem § 38 Abs 4 DSG (Datenschutz-
gesetz 2000)! gesetzlich dazu verpflichtet ist, iber ihre Titigkeit spitestens alle
zwei Jahre zu berichten und diese Berichte in geeigneter Weise zu ver6ffentli-
chen. Durch die Veréffentlichung dieser Tatigkeitsberichte wird nidmlich die
Informationsverarbeitung aus den Datenschutzberichten, im Sinne der
Rechtstatsachenforschung, enorm erleichtert.

Das Sammeln von Daten ist keineswegs eine neue, durch moderne Technik
erméglichte, Erscheinung. Bereits in der Romerzeit wurden Daten beispiels-
weise im Rahmen von Volkszdhlungen erhoben.? Erst durch die M6glichkeit
der elektronischen Datenverarbeitung ist das Potential der Gefihrdung der
Privatsphire betrichtlich gestiegen. Das Datenschutzrecht darf aber nicht —
wie es filschlicherweise den Eindruck macht — als Schutz der Daten verstan-
den werden. Vielmehr geht es um den Schutz der Privatsphire derjenigen
Personen, die hinter diesen Informationen stehen und im Datenschutzrecht
als Betroffene? bezeichnet werden.

B. Betroffenenrechte
1. Datenschutzrecht als Grundrecht

Gem § 1 Abs 1 DSG* hat jedermann einen Anspruch auf Geheimhaltung der
ihn betreffenden personenbezogenen Daten, soweit er daran ein schutzwiirdi-
ges Interesse, insbesondere im Hinblick auf Achtung seines Privat- und Fami-
lienlebens, hat. Das Grundrecht auf Datenschutz im Sinne eines Grundrechts

1 DSG 2000 BGBI I 2013/57.

2 Jahnel Datenschutzrecht (2010) 1.

3§47 3 DSG; vgl Jahnel (2010) Rz 3/68.

+§ 1 DSG ist eine Verfassungsbestimmung und normiert ein verfassungsgesetzlich gewihrleiste-
tes Grundrecht.
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auf Geheimhaltung ist eine Fortentwicklung des in Art 8 EMRK normierten
Grundrechts auf Schutz der Privatsphire und diesem nicht nur inhaltlich,
sondern auch strukturell nachgebildet.> Soweit die Verwendung von perso-
nenbezogenen Daten nicht im lebenswichtigen Interesse des Betroffenen oder
mit seiner Zustimmung erfolgt, sind Beschrinkungen des Anspruchs auf Ge-
heimhaltung nur zur Wahrung Uberwiegender berechtigter Interessen eines
anderen zulissig, und zwar bei Eingriffen einer staatlichen Behérde nur auf-
grund von Gesetzen.® Unter dem Schutz des Grundrechts stehen nicht nur
natiirliche, sondern auch juristische Personen und Personengemeinschaften.”
Zum Kern dieses Grundrechts zidhlen der Anspruch auf Geheimhaltung (§ 1
Abs 1 DSG), die Bestandsgarantie der klassischen Betroffenenrechte auf Aus-
kunft, Richtigstellung und Loschung (§ 1 Abs 3 DSG) sowie der durch die
Judikatur herausgearbeitete Ermittlungsschutz.® Zu beachten ist vor allem die
Geltung des Grundrechts auch gegeniiber privaten Rechtstrigern (unmittelba-
re Drittwitkung gem §1 Abs5 DSG). Ob ecinem Betroffenen aus dem
Grundrecht ein Geheimhaltungsanspruch erwichst, ist im Wesentlichen da-
von abhingig, ob der Betroffene ein ,,schutzwiirdiges Interesse” daran hat.
Erst nach Vornahme einer Interessenabwigung kann festgestellt werden, ob
die behaupteten Interessen des Betroffenen auf Geheimhaltung auch schutz-
wiirdig sind.? Die Kiriterien fiir die Abwigung sind im Grundrecht selbst auf-
gezihlt, wobei es sich dabei um keine abschlieBende Aufzihlung handelt:10

- Eine allgemeine Verfiigharkeit von personenbezogenen Daten;
- eine giiltig abgegebene Zustimmung der betroffenen Person;
- lebenswichtige Interessen des Betroffenen;

- iiberwiegend berechtigte Interessen eines Dritten;

- geserzliche Eingriffe in das Grundrecht (unter Beachtung des materiellen
Gesetzesvorbehaltes des Art 8 Abs 2 EMRK);

- wichtige dffentliche Interessen bei sensiblen Daten, da diese als besonders
schutzwiirdig angesehen werden.

5 Kotschy Das Grundrecht auf Geheimhaltung personenbezogener Daten — Teil I, Jahrbuch Da-
tenschutzrecht und E-Gouvernement 2012, (2012) 29.

©§ 1 Abs 2 DSG.

7§42 3DSG.

8 Dobr/ Pollirer/ Weiss/ Knyrim, DSG2 § 1 Rz 2.

9 Dobr/ Pollirer/ Weiss/ Knyrim, DSG2 § 1 Rz 7.

19 Dobr/ Pollirer/ Weiss/ Knyrim, DSG2 § 1 Rz 7.
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Das Recht auf Geheimhaltung differenziert nicht zwischen elektronisch ver-
arbeiteten Daten und sonstigen Daten, wihrend die tibrigen Grundrechte auf
Auskunft, Richtigstellung und Loschung (gem § 1 Abs 3 DSG) zur Vorausset-
zung haben, dass die betreffenden Daten entweder zur automationsuntet-
stitzten Verarbeitung oder zur manuellen Verarbeitung bestimmt sind.!!

2. Das Recht auf Auskunft (§ 26 DSG)

Das Grundrecht auf Auskunft ist in § 1 Abs 3 DSG normiert. Danach hat je-
dermann das Recht auf Auskunft dariber, wer welche Daten liber ihn verar-
beitet, woher die Daten stammen und zu welchem Zweck diese verwendet
wetden, insbesondetre auch, an wen sie ibermittelt werden. § 26 DSG stellt
die Ausfihrungsvorschrift zu diesem verfassungsrechtlich gewihrleisteten
Grundrecht dar und kann nach dieser Vorschrift geltend gemacht werden.!?
Gem § 26 Abs 1 DSG hat ein Auftraggeber!? jeder Person, die das schriftlich
vetlangt und ihre Identitit in geeigneter Form nachweist, Auskunft tber die
zu dieser Person verarbeiteten Daten zu geben. Mit Zustimmung des Auftrag-
gebers kann das Auskunftsbegehren auch mundlich gestellt werden. Triger
des Auskunftsrechts ist ausschlieBllich die betroffene Person selbst, deren pet-
sonenbezogene Daten verarbeitet werden, wobei eine Geltendmachung durch
einen Bevollmichtigten moglich ist.!# Die Auskunft hat die verarbeiteten Da-
ten, die Informationen iber ihre Herkunft, allfillige Empfinger von Uber-
mittlungen, den Zweck der Datenverwendung und die Rechtsgrundlage dafiir
in allgemein verstindlicher Form!> anzufithren. Gem § 26 Abs 4 DSG ist die
datenschutzrechtliche Auskunft innerhalb von acht Wochen nach Einlangen
des Begehrens zu erteilen. Den Auftraggeber trifft in jedem Fall eine soge-
nannte ,,Reaktionspflicht®, selbst dann, wenn das Begehren unvollstindig ist

1 Jahnel (2010) Rz 2/30.

12 Jahnel (2010) Rz 7/6.

13 Auftraggeber gem § 4 Z 4 DSG sind natiirliche oder juristische Personen, Personengemein-
schaften oder Organe einer Gebietskorperschaft beziehungsweise die Geschiftsapparate solcher
Organe, wenn sie allein oder gemeinsam mit anderen die Entscheidung getroffen haben, Daten
zu verwenden (Z 8), unabhingig davon, ob sie die Daten selbst verwenden (Z 8) oder damit einen
Dienstleister (Z 5) beauftragen. Sie gelten auch dann als Auftraggeber, wenn der mit der Herstel-
lung eines Werkes beauftragte Dienstleister (Z 5) die Entscheidung trifft, zu diesem Zweck Daten
zu verwenden (Z 8), es sei denn dies wurde ihm ausdriicklich untersagt oder der Beauftragte hat
auf Grund von Rechtsvorschriften oder Verhaltensregeln tiber die Verwendung eigenverantwort-
lich zu entscheiden.

14 Jahnel (2010) Rz 7/8.

5 Interne Codes, technische Abkiirzungen oder fremdsprachige Ausdriicke miissen dem Aus-
kunftswerber verstindlich gemacht oder etlidutert werden; vgl Jabne/ (2010) Rz 7/22.
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oder vom Auskunftswerber der Identititsnachweis nicht erbracht wurde.!¢
Sollte sich herausstellen, dass gar keine Daten Gber den Auskunftswerber vor-
handen sind, hat der Auftraggeber eine ,,Negativauskunft mit eben diesem
Inhalt zu erteilen.!” Nach § 26 Abs 2 DSG ist das Auskunftsrecht Beschrin-
kungen unterworfen. Demnach ist eine Auskunft dann nicht zu erteilen, wenn
die Verweigerung zum Schutz des Betroffenen aus besonderen Griinden not-
wendig ist oder wenn tiberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers
votliegen, aber auch dann, wenn Uberwiegende 6ffentliche Interessen der
Auskunftserteilung im Wege stehen.

Die Auskunftsverweigerung zum Schutz des Betroffenen ist — im Sinne einer
verfassungskonformen Auslegung (§ 1 Abs 4 iVm § 1 Abs 2 DSG) — wohl nur
dann zulissig, wenn es um lebenswichtige Interessen des Betroffenen geht. In
der Praxis dirfte dieser Verweigerungstatbestand wohl eher eine geringe Rolle
spielen, denn selbst im medizinischen Bereich hat der Patient letztlich einen
Anspruch auf Auskunft und die volle Wahrheit.!8

Beim zweiten Beschrinkungstatbestand ist eine Interessenabwigung zwischen
den Interessen des Betroffenen und jenen des Auftraggebers durchzufiihren,
wobei eine Verweigerung nur dann rechtmifBig ist, wenn die Interessen des
Auftraggebers iberwiegend die Auskunft zu verweigern. Denkbar wire hier
beispielsweise der Schutz von Berufs- und Geschiftsgeheimnissen oder die
Amtsverschwiegenheit.!?

Letztlich kénnen auch tberwiegende 6ffentliche Interessen gegen ein Aus-
kunftsbegehren sprechen, die in § 26 Abs 2 Z 1 bis Z 5 DSG beispielhaft auf-
gezihlt sind. Uberwiegende 6ffentliche Interessen konnen sich dabei aus der
Notwendigkeit

- des Schutzes der verfassungsmiBigen Einrichtungen der Republik
Osterreich oder

- der Sicherung der Einsatzbereitschaft des Bundesheeres oder

- der Sicherung der Interessen der umfassenden Landesverteidigung
oder

- des Schutzes wichtiger auBenpolitischer, wirtschaftlicher oder finan-
zieller Interessen der Republik Osterreich oder der Europiischen
Union oder

16 Jabnel (2010) Rz 7/40.

17 Jabnel (2010) Rz 7/41.

18 Jahnel (2010) Rz 7/55; vgl Dobr/ Pollirer/ Weiss/ Knyrim DSG? § 26 Rz 22.
19 DSK 15.02.2005, K120.981/0002-DSK/2005; vgl Jahnel (2010) Rz 7/57.
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- der Vorbeugung, Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten
ergeben.

Ein weiterer denkbarer Grund fiir eine Auskunftsverweigerung im Rahmen
Uberwiegender 6ffentlicher Interessen kénnte wohl auch der Schutz der 6f-
fentlichen Ruhe und Ordnung sein.?0 Ob einer der eben aufgezihlten Grinde
fur die Auskunftsverweigerung votliegt, unterliegt jedenfalls der Kontrolle der
Datenschutzkommission.

3. Das Recht auf Richtigstellung und Léschung (§ 27 DSG)

Das Recht auf Richtigstellung und Léschung ist gem § 1 Abs 3 Z 2 DSG ein
verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Grundrecht, wobei § 27 DSG die Aus-
fuhrungsvorschrift darstellt. § 27 Abs 1 DSG bestimmt, dass jeder Auftragge-
ber unrichtige oder entgegen den Bestimmungen des Datenschutzgesetzes
verarbeitete Daten richtigzustellen oder zu 16schen hat und zwar

zunichst von sich aus, sobald dem Auftraggeber die Unrichtigkeit oder die
Unzulissigkeit der Datenverarbeitung bekannt geworden ist, oder

aufgrund eines begriindeten Antrags durch die betroffene Person.?!

Die Begriffe ,,Richtigstellung” und ,,Loschung® sind weder im Datenschutz-
gesetz noch in der Datenschutzrichtlinie definiert. Bei der Richtigstellung wird
es wohl auf das sachliche Richtigsein, also auf den Wahrheitswert der Daten
ankommen.?? Unter dem Begriff Loschen versteht man eine Manahme mit
der Wirkung, dass der Auftraggeber nicht mehr Gber die personenbezogenen
Daten verfiigen kann.?? Bei manuell verarbeiteten Daten kommt ein Unleser-
lich-Machen, beispielsweise durch Schwirzung als Léschungsvorgang in Be-
tracht.>

Die Verpflichtung des Auftraggebers, von sich aus Daten richtig zu stellen
oder zu 16schen, unterliegt der Kontrolle durch die Datenschutzkommission
gem § 30 DSG, kann aber auch auf Anregung des Betroffenen erfolgen.?> Die
Pflicht zur Richtigstellung durch den Auftraggeber von sich aus, ist allerdings

2 Vgl Jahne! (2010) Rz 7/58.

2 Vgl Knyrim Datenschutzrecht? (2012) 280 und Jabne/ (2010) Rz 7/61.

2 Jahnel (2010) Rz 7/63; Dammann/ Simitis EG-Datenschutzrichtlinie (1997) Art 12 Rz 15.

2 Jabnel (2010) Rz 7/64.

2 DSK 22.10.2008, K120.857/0010-DSK/2008; DSK 25.06.2004, K120.877/0017-DSK/2004;
Jabnel (2010) Rz 7/64.

2 Jabnel (2010) Rz 7/65.
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gesetzlich eingeschrinkt, weil die Verpflichtung nur solche Daten betrifft, de-
ren Richtigkeit fiit den Zweck der Datenverarbeitung von Bedeutung ist.
Fallt der Zweck fur die Datenverarbeitung tberhaupt weg, ist die weitere Ver-
arbeitung unzuldssig, weshalb der Auftraggeber die Daten von sich aus zu 16-
schen hat.?” Kommt der Auftraggeber seiner Verpflichtung nicht nach (Siu-
migkeit), so kann der Betroffene einen schriftlichen Antrag auf Richtigstellung
oder Loschung entweder bei der Datenschutzkommission (im 6ffentlichen
Bereich) oder bei den ordentlichen Zivilgerichten (im privaten Bereich) ein-
bringen. Die Frist zur Erledigung betrigt acht Wochen ab Einlangen des An-
trags. Wird dem Antrag nicht entsprochen, ist schriftlich zu begrinden, wa-
rum dem Begehren auf Richtigstellung oder Léschung nicht nachgekommen
wurde.?® Die betroffene Person kann in einem solchen Fall die ordentlichen
Gerichte anrufen; die Datenschutzkommission ist in diesen Fillen unzustan-

dig.

4. Das Widerspruchsrecht (§ 28 DSG)

Jeder Betroffene hat neben den Rechten auf Auskunft, Richtigstellung und
Léschung auch das Recht, der Verwendung seiner Daten zu widersprechen,
insofern die Verwendung der Daten nicht gesetzlich vorgesehen ist und
Uberwiegend schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen ver-
letzt wurden (§ 28 Abs 1 DSG).?° Ein Widerspruch ist also grundsitzlich nur
mit einer Begriindung moglich. Das Widerspruchsrecht stellt auf den Sonder-
fall ab, dass die Datenanwendung zwar zulissig ist, eine aus der besonderen
Situation des Betroffenen heraus erfolgende Interessenabwigung aber zuguns-
ten des Betroffenen ausfillt.’? Der Auftraggeber hat, bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen, die Daten in weiterer Folge binnen acht Wochen ab Wider-
spruch zu 16schen und weitere Ubermittlungen zu unterlassen.3!

Gegen eine nicht gesetzlich angeordnete Aufnahme in eine 6ffentlich zuging-
liche Datenanwendung kann der Betroffene jederzeit auch ohne Begrindung
Widerspruch erheben (§ 28 Abs 2 DSG). Die Daten sind diesfalls ebenso bin-
nen acht Wochen zu Loschen. Es steht dem Betroffenen auch frei, den Wi-

% Jabnel (2010) Rz 7/65.

21 Dohr/ Pollirer/ Weiss/ Knyrim (2012) § 27 Rz 8.
2 Knyrim (2012) 281.

2 Jabnel (2010) Rz 7/78.

30 Dohr/ Pollirer/ Weiss/ Knyrim (2012) § 28 Rz 4.
3 Knyrim (2012) 281; Jahnel (2010) Rz 7/81.
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derspruch nur gegen die Aufnahme bestimmter Datensitze zu erheben und
als bloBes Minus die Loschung eines Teils der Eintragung zu begehren.??

C. Das Rechtsschutzsystem der Betroffenen im Datenschutzrecht

Das Rechtsschutzsystem im Datenschutzrecht ist aufgrund der Trennung zwi-
schen 6ffentlichem und privatem Bereich grundsitzlich zweigeteilt:

Gem § 31 DSG hat der Betroffene Anspriiche gegen Auftraggeber des 6ffent-
lichen Bereichs (zB Behoérden) vor der Datenschutzkommission geltend zu
machen.

Gem § 32 DSG hat der Betroffene Anspriiche gegen Auftraggeber des priva-
ten Bereichs (zB Unternechmen) vor den ordentlichen Zivilgerichten in einem
Zivilprozess geltend zu machen.

Die Trennung des Rechtsschutzsystems in einen 6ffentlichen und einen priva-
ten Bereich wird durch zwei Ausnahmen durchbrochen. Die Betroffenen ha-
ben nimlich ein allgemeines Beschwerderecht, mit dem sie sich an die Daten-
schutzkommission wenden konnen, damit diese ihre Kontrollbefugnisse
austibt (§ 30 Abs 1 DSG). Im Rahmen des allgemeinen Beschwerderechts
kann der Betroffene auch Vetletzungen in das Recht auf Geheimhaltung,
Richtigstellung oder Léschung im privaten Bereich geltend machen. Der
Nachteil dabei ist, dass ein durchsetzbarer Anspruch nur durch eine Ent-
scheidung eines ordentlichen Gerichts erwirkt werden kann.?® Des Weiteren
kann sich eine betroffene Person mit einer Beschwerde an die Datenschutz-
kommission wenden, wenn ihr Auskunftsrecht verletzt wurde und zwar auch
dann, wenn es den privaten Bereich betrifft (§ 31 Abs 1 DSG).3* Beschwerden
an die Datenschutzkommission sind formlos und dartber hinaus auch kosten-
los.?>

Im privaten Bereich richtet sich der Instanzenzug nach den allgemeinen Re-
geln der Zivilprozessordnung?® bzw der Jurisdiktionsnorm.?” Der Rechtsweg
iber die Datenschutzkommission fiihtt zum Verwaltungs- bzw Verfassungs-
gerichtshof. Es gibt nach der Datenschutzkommission also keine Berufungs-
instanz.

32 OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g, OBA 2009/1549 (OGH).
3 Jabnel (2010) Rz 9/31.

3 Knyrim (2012) 283.

3 Knyrim (2012) 284.

3% BGBI T 2012/30.

% BGBI T 2012/35.
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D. Die Kontrollbefugnisse der Datenschutzkommission

Das allgemeine Beschwerderecht gem § 30 DSG durch einen Betroffenen
kann mehrere Handlungen der Datenschutzkommission auslosen. Liegt der
begriindete Verdacht vor, dass der Beschwerdegegner gegen das Daten-
schutzgesetz verstoBt, kann die Datenschutzkommission die Datenanwen-
dungen von sich aus priifen.?® Liegt kein begriindeter Verdacht vor, verweist
die Datenschutzkommission den Beschwerdefiihrer in der Regel auf den or-
dentlichen Zivilrechtsweg gem § 32 DSG.* Ein begrindeter Verdachtsfall
gegen einen Auftraggeber kann allerdings auch abseits eines Beschwerdever-
fahrens, wie zB durch Medienberichte, entstehen. Die Datenschutzkommissi-
on kann also auch von sich aus Datenanwendungen tiberprifen.* Die Daten-
schutzkommission kann insbesondere alle notwendigen Aufklirungen
vetlangen und Einsicht in die Datenanwendungen und die diesbeziiglichen
Unterlagen nehmen (§ 30 Abs 2 DSG). Bezieht sich der begriindete Verdacht
auf eine meldepflichtige Datenanwendung, kann die Datenschutzkommission
auch die Erfillung der Meldepflicht tberprifen und gem §22 DSG eine
Richtigstellung des Registers oder gem § 22a DSG ein Verfahren zur Uber-
prifung der Erfiillung der Meldepflicht*! einleiten.*> Neben den Uberprii-
fungsrechten hat die Datenschutzkommission gem § 30 Abs 6 DSG auch die
Moglichkeit dem rechtsverletzenden Auftraggeber Empfehlungen auszuspre-
chen, die binnen angemessener Frist zu erfiillen sind. Wird einer solchen
Empfehlung nicht innerhalb der Frist entsprochen, so kann die Datenschutz-
kommission

- Strafanzeige® erstatten, oder

- Klage vor dem zustindigen Gericht erheben, wenn es sich um einen
Auftraggeber des privaten Bereichs handelt, oder

- das oberste Organ befassen, wenn der Auftraggeber Organ einer
Gebietskorperschaft ist. 44

3 Jabhnel (2010) Rz 9/32; Knyrim (2012) 284.

3 Knyrim (2012) 284.

40 Jahnel (2010) Rz 9/32.

# Gem § 17 Abs 1 DSG hat vor Aufnahme jeder Datenverarbeitung eine Meldung an das Daten-
verarbeitungsregister zu erfolgen. Ausnahmen von dieser Grundregel werden in § 17 Abs 2 DSG
normiert; vgl Jabne/ (2010) 321.

4§ 30 Abs 2a DSG; Knyrim (2012) 284.

+ §§ 51 oder 52 DSG.

“ Knyrim (2012) 285.



Das Verfahren vor der Datenschutzkommission 85

Seit 1.9.2012 kann die Datenschutzkommission gem § 30 Abs 6a DSG bei
Gefahr in Verzug® die Weiterfiihrung der Datenanwendung per Bescheid un-
tersagen. 4

E. Die Verfahren vor der Datenschutzkommission — Ergebnisse
aus den Datenschutzberichten

Gem § 38 Abs 4 DSG hat die Datenschutzkommission spitestens alle zwei
Jahre einen Bericht Gber ihre Titigkeit zu erstellen und in geeigneter Weise zu
veréffentlichen. Aufgrund dieser gesetzlichen Verpflichtung beinhaltet der
Titigkeitsbericht auch die anfallenden und etledigten Geschiftsfille beztiglich
der Verfahren vor der Datenschutzkommission. Die Verfahren vor der Da-
tenschutzkommission sind

- das Individualbeschwerdeverfahren,

- das Ombudsmannverfahren (gem § 30 DSG),

- Rechtsauskunfte,

- Genehmigungen gem {§ 46 und 47 DSG,

- Genehmigungen im internationalen Datenverkehr und

- Entscheidungen der Datenschutzkommission im Registrierungsver-
fahren.

Des Weiteren gibt die Datenschutzkommission in ihrem Titigkeitsbericht an,
gegen wie viele Bescheide der Datenschutzkommission eine Beschwerde vor
dem Verfassungs- oder Verwaltungsgetichtshof erhoben wird.

Im weiteren Verlauf wird lediglich auf die Ergebnisse der Individualbe-
schwerden und des Ombudsmannverfahrens eingegangen.

1. Das Individualbeschwerdeverfahren (§ 31 DSG)

Gem § 31 DSG kann vor der Datenschutzkommission Beschwerde mit ver-
bindlicher Wirkung der Entscheidung in Auskunftssachen (im privaten und
offentlichen Bereich) und in Geheimhaltungs-, Richtigstellungs- und Lo6-

# Unter Gefahr in Verzug versteht man eine wesentliche und unmittelbare Gefihrdung schutz-
wiirdiger Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen.
4 Knyrim (2012) 285.
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schungssachen (nur im 6ffentlichen Bereich) ethoben werden. Die Beschwer-
deverfahren sind gem § 73 AVG innerhalb von sechs Monaten ab Eingang
der Beschwerde zu etledigen, sonst ist die Datenschutzkommission sdumig.

a) Ergebnisse aus der Berichtsperiode 2006/2007

Im Jahre 2006 hatte die Datenschutzkommission einen Eingang von insge-
samt 139 Individualbeschwerden.#’” Im Jahr 2007 war der Geschiftsanfall
rickldufig mit insgesamt 98 eingegangenen Individualbeschwerden.*® Erledigt
wurden in der gesamten Berichtsperiode 2006/2007 255 Individualbeschwet-
den, wobei zu berticksichtigen ist, dass in den Angaben zu den Erledigungen
auch noch offene Beschwerden aus dem zweiten Halbjahr 2005 hineinfallen.
Neben den Eingingen und Etledigungen enthilt der Titigkeitsbericht
2006/2007 auBerdem eine statistische Aufbeteitung tber den Ausgang der
erledigten Beschwerden. Von 2425 im gegenstindlichen Berichtszeitraum ab-
geschlossenen Beschwerdeverfahren haben

45 mit einer formlosen Erledigung geendet (Einstellung oder Weitetleitung),
41 Beschwerden wurden zurtickgewiesen und

156 Beschwerden wurden — zumindest mit einer teilweisen Sachentscheidung
— etledigt. Von diesen 156 erledigten Beschwerden waren 102 Fille fur den
Beschwerdefiihrer erfolglos und nur 54 Fille waren zumindest teilweise et-
folgreich.5!

Y Datenschutzkommission Datenschutzbericht 2007, 16 ff; online unter http://www.dsk.gv.at/
site/6207/default.aspx (4.7.2013).

48 Datenschutzkommission (2007) 16; und Datenschutzkommission Datenschutzbericht 2009, 13 ff; on-
line unter http://www.dsk.gv.at/site/6207 /default.aspx (4.7.2013).

4 Datenschutzkommission (2007) 16; und Datenschutzkommission (2009) 13.

0 Nach eingehender Uberpriifung diirfte der Datenschutzkommission ein Fehler untetlaufen
sein, da diese ein Output von insgesamt 255 Individualbeschwerden angibt, in der Ergebnisdar-
stellung tiber die Endigung der Verfahren sind es jedoch nur 242 Entscheidungen. Folglich fehlen
13 Beschwerden.

5t Datenschutzkommission (2007) 18.
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Abbildung 9: Graphische Darstellung — Individualbeschwerdeverfahren 2006/2007

b) Ergebnisse aus der Berichtsperiode 2008/2009

Im Berichtsjahr 2008 gingen 131 Individualbeschwerden bei der Daten-
schutzkommission ein. Im darauffolgenden Jahr 2009 ist die Zahl der Eingin-
ge etwas ruckliufig mit insgesamt 97 erhobenen Beschwerden.? 213 Be-
schwerden wurden in der gesamten Berichtsperiode 2008/2009 erledigt
(inklusive noch zu entscheidender Individualbeschwerden aus der vorherge-
henden Berichtsperiode).>?

Bezuglich der Endigung der etledigten Verfahren macht die Datenschutz-
kommission bedauerlicher Weise keine Angaben mehr, weshalb iiber den
Ausgang der Verfahren keine Aussagen getroffen werden kénnen, ob die an-
gestrengten Individualbeschwerden beispielsweise durch Einstellung, Zu-

32 Datenschutzkommission (2009) 13.
3 Datenschutzkommission (2009) 13.
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rickweisung oder durch eine Sachentscheidung zugunsten bzw zulasten des
Beschwerdefiihrers geendet haben. Auch eine Begrindung fiir das Fehlen der
Auswertung ist dem Datenschutzbericht nicht zu entnehmen.

Individualbeschwerden - Input 48 83 58 39
Individualbeschwerden - Output 39 48 94 32
100
90
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70
60 ® 1. Halbjahr 2008
50 M 2. Halbjahr 2008
40 m 1. Halbjahr 2009
30 m 2. Halbjahr 2009
20
10
0
Individualbeschwerden - Individualbeschwerden -
Input Output

Abbildung 10: Graphische Darstellung — Individualbeschwerdeverfahren 2008/2009

c) Ergebnisse aus der Berichtsperiode 2010/2011

Auch in der Berichtsperiode 2010/2011 gibt es keine Aufschlisselung mehr
tber die Endigung der angestrengten Individualbeschwerden, sondern nur
noch Aussagen tiber die Anzahl der eingehenden und erledigten Beschwerde-
verfahren. Im Berichtsjahr 2010 gab es einen Geschiftsanfall von 95 einge-
gangenen Beschwerden. Im Jahre 2011 stieg die Anzahl der Einginge gering-
fiigic an mit insgesamt 108 erhobenen Individualbeschwerden.>* Erledigt
wurden in der gesamten Berichtsperiode 2010/2011 182 Individualbeschwet-

¢ Datenschutzkommission, Datenschutzbericht 2011, 14 ff; online unter http://www.dsk.gv.at/site/
6207/default.aspx (5.7.2013).
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den (inklusive noch zu entscheidender Individualbeschwerden aus der vorher-
gehenden Berichtsperiode).
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Abbildung 11: Graphische Darstellung — Individualbeschwerdeverfahren 2010/2011
d) Interpretation

Uberraschend sind die Ergebnisse der Datenschutzkommission hinsichtlich
des Beschwerdegrundes bezlglich der Individualbeschwerden. In den Be-
richtsperioden 2009 und 2011 ist ndmlich ersichtlich, dass mehr als 50 % der
Individualbeschwerden Auskunftssachen betreffen (2011 sogar 61 %).¢ Ver-
wunderlich ist diese hohe Anzahl an Individualbeschwerden in Auskunftssa-
chen insofern, als — wie oben ausfiihrlich beschrieben — eine Verweigerung
der Auskunftserteilung nur duBerst selten der Fall sein kann. Zu berticksichti-
gen ist an dieser Stelle auch, dass die Datenschutzkommission in ihrem Titig-
keitsbericht duBlert, dass zwei Drittel der Individualbeschwerden ohnehin un-
begrundet sind, weshalb eine sehr hohe Anzahl der Beschwerden zu

55 Datenschutzkommission (2011) 14.
3 Datenschutzkommission (2009) 15; Datenschutzkommission (2011) 16.
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Ungunsten der Beschwerdefiihrer enden.”” Der zweithdufigste Beschwer-
degrund betrifft das Recht auf Geheimhaltung mit jeweils tiber 30 % (34 % in
der Berichtsperiode 2011 und 36 % in der Berichtsperiode 2009).58

2. Das Ombudsmannverfahren (§ 30 DSG)

Das Ombudsmannverfahren betrifft das allgemeine Beschwerderecht gem
§ 30 DSG. Danach kann sich jeder Betroffene wegen einer behaupteten Da-
tenschutzrechtsverletzung durch einen Auftraggeber mit einer Eingabe an die
Datenschutzkommission wenden. Der Antragsteller muss aber in sezzen Rech-
ten verletzt worden sein, weshalb es sich nur um Betroffenenrechte handeln
kann.> Dieses Beschwerderecht ist insofern von Bedeutung, weil die Daten-
schutzkommission fiir férmliche Verfahren von privaten Auftraggebern
grundsitzlich unzustindig ist. Die Wichtigkeit dieses Instruments zeigt sich
auch in den Ergebnissen der Datenschutzberichte.

a) Ergebnisse aus der Berichtsperiode 2006/2007

Im Berichtszeitraum 2006 gab es insgesamt 173 eingegangene Beschwerden.
Im darauffolgenden Berichtsjahr 2007 war es etwas weniger mit 139 Eingin-
gen wegen behaupteter Rechtsverletzungen.®® 255 Beschwerden wurden in der
gesamten Berichtsperiode 2006/2007 etledigt (inklusive noch zu entscheiden-
der Beschwerden aus der vorhergehenden Berichtsperiode).t! Keine Angaben
macht die Datenschutzkommission wiederum tiber die Endigung der Be-
schwerden, also dariiber, ob sich dich behaupteten Rechtsverletzungen be-
wahrheitet haben oder nicht.

57 Datenschutzkommission (2007) 18.

58 Datenschutzkommission (2009) 15; Datenschutzkommission (2011) 16.
% Jahnel (2010) Rz 9/30.

0 Datenschutzkommission (2007) 16; Datenschutzkommission (2009) 13.
o Datenschutzkommission (2007) 16; Datenschutzkommission (2009) 13.
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Abbildung 12: Graphische Darstellung — Ombudsmannverfahren 2006/2007

b) Ergebnisse aus der Berichtsperiode 2008/2009

Im Berichtsjahr 2008 stieg die Zahl der ecingehenden Geschiftsfille auf 247
Beschwerden an. Im Jahr 2009 waren es bereits 301 Beschwerden, die im
Rahmen des Ombudsmannverfahrens erhoben wurden.®? Erledigt wurden
von der Datenschutzkommission in der Berichtsperiode 2008/2009 insgesamt
458 Beschwerden (inklusive noch zu entscheidender Beschwerden aus der
vorhergehenden Berichtsperiode).®> Angaben tber die Endigung der Be-
schwerdeverfahren bleiben auch im Datenschutzbericht 2008/2009 ausstin-
dig.

2 Datenschutzkommission (2009) 13.
9 Datenschutzkommission (2009) 13.
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Abbildung 13: Graphische Darstellung — Ombudsmannverfahren 2008/2009

c) Ergebnisse aus der Berichtsperiode 2010/2011

Im Vergleich zut vorhergehenden Berichtsperiode 2008/2009 stieg die Zahl
der 2010 erhobenen Beschwerden weiterhin auf insgesamt 309 Ombuds-
mannverfahren an.% Erst 2011 waren die Tendenzen wieder im Sinken mit
256 eingegangenen Beschwerden.®> 539 Ombudsmannverfahren wurden im
Berichtszeitraum 2010/2011 durch die Datenschutzkommission etledigt (in-
klusive noch zu entscheidender Beschwerden aus der vorhergehenden Be-
richtsperiode).¢ Aussagen tber die Endigung der Verfahren werden im Da-
tenschutzbericht 2011 abermals nicht getroffen.

% Datenschutzkommission (2011) 14.
% Datenschutzkommission (2011) 14.
 Datenschutzkommission (2011) 14.
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Abbildung 14: Graphische Darstellung — Ombudsmannverfahren 2010/2011

d) Interpretation

Durchschnittlich 90 % der Eingaben im Ombudsmannverfahren betreffen
den privaten Bereich.®” Dieser Umstand zeigt die Wichtigkeit dieses Instru-
ments fiir die Biirger auf der einen Seite, auf der anderen Seite aber auch das
Missbrauchspotential mit dem Umgang personenbezogener Daten im ptiva-
ten Bereich, vor allem wenn man bedenkt, dass hinter jeder Eingabe im Rah-
men des Ombudsmannverfahrens eine behauptete Rechtsverletzung von Be-
troffenenrechten steckt. Aus diesem Grund wire es umso wichtiger gewesen
zu erfahren, ob sich die behaupteten Rechtsverletzungen bewahrheitet haben.
Ausfithrungen tGber die Endigungen der Verfahren wiren in den kommenden
Datenschutzberichten eine wiinschenswerte Anderung im Sinne der Rechts-
tatsachenforschung,.

" Datenschutzkommission (2009) 17; Datenschutzkommission (2011) 19.
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F. Aktuelles

Der Verwaltungsgerichtshof hat am 24. April 2013 einer Beschwerde Recht
gegeben, dass Bescheide von der Datenschutzkommission rechtswidrig zu-
stande gekommen sind, weil diese zu eng mit dem Bundeskanzleramt verwo-
ben sei. Ausgangssituation war eine Beschwerde wegen einer behaupteten
Vetletzung des Auskunftsrechts gem § 1 Abs 3 Z 1iVm § 26 iVm § 50e DSG.
Der Beschwerdefthrer verlangte Auskunft tber die von ihm gesammelten Vi-
deodaten. Das Auskunftsbegehren wurde mit der Begrindung zuriickgewie-
sen, ,,dass keine Auswertung der Daten erfolgt sei“.® Der Beschwerdefiihrer
bekimpfte diesen Bescheid vor dem Verwaltungsgerichtshof wegen Rechts-
widrigkeit des Inhalts. Der Verwaltungsgerichtshof gab der Beschwerde in
weiterer Folge Recht und stiitzte seine Erkenntnis auf ein Urteil des Europii-
schen Gerichtshofs vom 16. Oktober 2012.9° Der Europiische Gerichtshof
sprach beziiglich einer Vertragsverletzungsklage aus, dass Osterreich nicht alle
Vorschriften erlassen habe, um die Unabhingigkeit der Datenschutzkommis-
sion zu gewihtleisten. Die Unabhingigkeit der Datenschutzkommission sei
schon deshalb nicht gegeben, weil das geschiftsfithrende Mitglied ein der
Dienstaufsicht unterliegender Bundesbediensteter ist. Des Weiteren ist die
Geschiftsstelle der Datenschutzkommission in das Bundeskanzleramt einge-
gliedert und dartber hinaus verfiigt der Bundeskanzler tber ein unbedingtes
Recht, sich tber alle Gegenstinde der Geschiftsfithrung der Datenschutz-
kommission unterrichten zu lassen.’® Art 28 der Datenschutzrichtline
95/46/EG vetlangt jedoch zum Schutz personenbezogener Daten eine vollig
unabhingige Kontrolleinrichtung, die weder mittelbaren noch unmittelbaren
Weisungen — wie etwa bisher durch das Bundeskanzleramt — unterliegt. Aus
diesem Grund hat der Verwaltungsgerichtshof dem Bescheid vollig zu Recht
wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben. Die Datenschutzkommission hat in die-
sem Fall — als unabhingiges Kontrollorgan — erneut zu entscheiden.”!

% VwGH 24.4.2013, 2011/17/0156.

® VwGH 24.4.2013, 2011/17/0156; EuGH 16.10.2012, C-614/10, OZW 2013, 21.

0 VwGH 24.4.2013, 2011/17/0156; EuGH 16.10.2012, C-614/10, OZW 2013, 21.

" Eine erneute Entscheidung in anderen Fillen kommt nur dann in Betracht, wenn die 6-wochige
Berufungsfrist eingehalten wurde. Die Datenschutzkommission rechnet mit etwa einem Dutzend
Wiederholungsverfahren;  http://diepresse.com/home/politik/innenpolitik /1414113 /Datensch
utz_Bescheide-kamen-illegal-zustande?from=suche.intern.portal (9.7.2013).
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Derya Trentinaglia

Das Bankgeheimnis — Notwendigkeit oder Ubel?

A. Entwicklung und Wesen des Bankgeheimnisses in Osterreich

Das Bankgeheimnis! ist nicht das ,,Geheimnis der Bank®, sondern die Pflicht
eines Kreditinstitutes, Kundengeheimnisse bzw Geheimnisse von potentiellen
Kunden nicht zu offenbaren. Es war zunichst (seit 1.1.1980) in § 23 KWG?2
geregelt:? Diese Bestimmung gewihrleistete ex lege eine privatrechtliche 1 erschwie-
genheitsverpflichtung der Bank im Interesse der Kunden, und zwar geitlich unbe-
grenzt, somit auch nach Beendigung der Geschiftsverbindung und nach dem
Ableben des Kunden. Dieser Grundsatz gilt auch heute noch (siche unten).
Mit BGBI 1988/415 wutde aus der zunichst einfachgesetzlichen Bestimmung
Uber das Bankgeheimnis eine [erfassungsbestimmung* (§ 352 KWG), woran sich
bis heute nichts gedndert hat. Die Regelung findet sich nunmehr in § 38
BWG.5 Eine Anderung der (nunmehrigen) Bestimmung iiber das Bankge-
heimnis bedurfte somit der qualifizierten Mehtheit im Parlament, nimlich die
Anwesenheit von mindestens der Hilfte der Parlamentarier_innen und einer
Zweidrittelmehrheit der abgegebenen Stimmen.

Unter ,,Gebeimnisse“iSd § 38 BWG sind ,, Tatsachen, Vorginge und Verhiltnis-
se tatsichlicher oder rechtlicher Natur [zu verstehen], die entweder nur dem
Geheimnistriger selbst oder lediglich einem verhiltnismiBig beschrinkten
Personenkreis bekannt sind und nach dem Willen des Geheimnisgeschiitzten
nicht tber diesen Kreis hinaus bekannt werden sollen; es muss sich um Um-
stinde handeln, deren Offenbarung oder Verwertung geeignet ist, ein berech-
tigtes Interesse des Kunden zu verletzen®.¢ Ziel des Bankgeheimnisses ist heu-
te noch der Schutz kundenbezogener Informationen und Daten, die aufgrund
der Geschiftsverbindung zwischen (potenziellen) Kunde(n) und dem Kredit-

! ,Geschiftsgeheimnisse™ hingegen betreffen die Angelegenheiten des Kreditinstituts selbst; vgl
OGH 4 Ob 114/91 = SZ 65/23 = EvBI 1992/58, 271 = JBI 1992, 599 = OBI 1992, 21 = OBA
1992, 829 (Jabornegg).

2BGBI 1979/63.

3 Zuvor in § 22 Abs 3 Postwesengesetz 1969.

4 Darunter versteht man nicht die Verbriefung eines verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rech-
tes. Die Abs 1 bis 4 des § 38 BWG konnen nur mit einer qualifizierten Mehrheit im Parlament
abgeindert werden. Das trifft auch auf einfachgesetzliche Bestimmungen zu, die das Bankge-
heimnis beschrinken oder durchbrechen sollen.

5§ 38 BWG hat einen weiteren Ausnahmenkatalog nach Abs 2 leg cit als § 23 KWG; siche unten;
vgl Apathy Das Bankgeheimnis, in Apathy/Iro/Koziol (Hg), Bankvertragsrecht 12 Rz 2/1 mwN.

¢ OGH 27.2.2002, 3 Ob 281/01x; RIS-Justiz RS0065977, RS0065981, RS0066032.
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institut bekannt werden. Auch die Tatsache, dass tiberhaupt eine Geschifts-
verbindung besteht, ist ein solches Geheimnis.

Dariiber hinaus dient das Bankgeheimnis auch dem Schutz des Persinlichkeitsbe-
reichs, indem es die Kreditinstitute verpflichtet, personen- und vermégensbe-
zogene Informationen nicht willktrlich (gegentber Gerichten und Behérden,
oder aber anderen Dritten) offenzulegen. Damit soll erreicht werden, dass
Kunden dem Kreditinstitut simtliche Informationen iber ihre wirtschaftli-
chen und personlichen Verhiltnisse anvertrauen kénnen bzw wollen. Uber-
weisungen an einen Arzt oder eine Klinik, die sich auf Schwangerschaftsab-
briiche spezialisiert hat, Unterhaltszahlungen an ein Kind, das dem
Ehepartner nicht bekannt ist, Kreditverhandlungen zur Finanzierung eines
Anteilskaufs an einem Mitbewerber und andere Transaktionen miissen ge-
heim gehalten werden. Da die Banken als Geheimnistriger selbst die sensiblen
Informationen tber ihre Kunden missbrauchen kénnten, hat der Gesetzgeber
dartiber hinaus auch das Ausnttzen dieser Informationen, insb zu wirtschaft-
lichen Zwecken, unter Verbot gestellt.

Ausgenommen vom Bankgeheimnis sind Tatsachen, die in der Offentlichkeit
bereits bekannt sind, wie etwa das Wissen, dass die Stadt Linz das so genannte

»OWAP-Verfahren® gegen die BAWAG P.S.K. fithrt. Dartiber hinaus gibt es
weitere Ausnahmetatbestinde, die unten skizziert werden.

Die Pflicht zur Einhaltung des Bankgeheimnisses trifft die Mitarbeiter_innen
von Kreditinstituten sowie deren Fihrungs- und Aufsichtsorgane. Aber auch
Organe ecines Offentlichen Rechtstrigers, die im Zuge ihrer Amtstitigkeit
Kenntnis tber die Geschiftsverbindung des Kunden mit dem Kreditinstitut
erlangen, sind zur Verschwiegenheit verpflichtet (Amtsgeheimnis). Vetletzen
diese Personen das Bankgeheimnis, kann dieses Verhalten strafrechtlich verfolgt
werden (§ 101 BWG). Daneben kann der betroffene Kunde seine aus diesem
Verhalten resultierenden Schiden gegentiber dem Kreditinstitut (vertraglich)
aber auch gegentiber dem einzelnen Mitarbeiter (deliktisch) nach den allge-
meinen Regeln des Schadenersatzrechts geltend machen. Das Kreditinstitut haftet
fur das Verhalten des Mitarbeiters, der als Erfillungsgehilfe nach § 1313a
ABGB dem Kunden einen Schaden zufiigt, wie fiir sein eigenes.

Wire keine Verschwiegenheit tiber (potenzielle) Bankgeschifte gegeniiber
Dritten gewihrleistet, wirde woméglich ein (GroB-)Teil der Bevolkerung
Bargeld zu Hause im Tresor liegen lassen. Das wire einerseits eine Gefahr fir
die personliche Sicherheit des Einzelnen, andererseits wiirden dadurch der
Wirtschaft liquide Mittel entgehen. Die gesetzliche Verankerung des Bankge-
heimnisses hat somit den Zweck, das Funktionieren des Kapitalapparats — besser
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gesagt des Finanzapparats — durch Ausstattung der Kreditinstitute mit liqui-
den Mitteln zu gewihrleisten.” Schliellich kann das Kreditinstitut mit dem
Geld, das als Einlage bei der Bank veranlagt wird, wirtschaften, indem es mit
den daraus resultierenden Mitteln Kredite vergibt.® Aus diesem Grund wiirden
ohne einem gesetzlich vorgegebenen Bankgeheimnis wohl (wie im deutschen
Recht; siche unten) dem Bankgeheimnis nach § 38 BWG entsprechende Ver-
schwiegenheitsvereinbarungen snter partes getroffen werden, sodass zumindest
die vertragliche bzw vertragsihnliche Schadenersatzhaftung gewiahrleistet wi-
re.?

1. Ausnahme-/Durchbrechungstatbestinde

Die Durchbrechung des Bankgeheimnisses ist in § 38 Abs 2 BWG geregelt.
Das Kreditinstitut kann sich nicht auf das Bankgeheimnis berufen, wenn

@) die Informationseinholung durch das Gericht aufgrund eines

- gerichtlichen Straf- oder ecingeleiteten!0 finanzstrafrechtlichen
Verfahrens,

- pflegschaftsgerichtlichen Verfahrens,
- verlassenschaftsgerichtlichen Verfahrens
erfolgt;

(i) in Geldwdischeangelegenbeiten eine entsprechende Meldung erfordetlich
ist;

7 Sommer/ Hirsch in Dellinger (Hg), Bankwesengesetz 1. Lieferung § 38 Rz 6 mwN.

8 Fir veranlagtes Miindelgeld ist ein entsprechender Deckungsstock zu bilden, dh Kreditinstitute
sind dahingehend beim Wirtschaften eingeschrinkt (vgl § 216 ABGB).

9 In Deutschland etwa ist das Bankgeheimnis in den AGB der Kreditinstitute geregelt. AuBlere
Kontodaten sind fiir Gerichte und Behorden ,,auf Knopfdruck® zuginglich (siche unten).

10 Ein bloBer Einleitungsvermerk wie etwa nach § 397 der deutschen Abgabenordnung (dAO)
wiirde nicht geniigen, weshalb bei auslindischen Strafverfahren der ersuchende auslindische Staat
regelmiBig damit konfrontiert ist, dass das Osterreichische Bankgeheimnis einen Informationsaus-
tausch nach dem ADG nicht zulisst. Nachdem Osterreich gem Art 26 OECD-MA verpflichtet
ist, dem um Amtshilfe ersuchenden Staat Informationen mitzuteilen, wenn diese Informationen
fiir den ersuchenden Staat voraussichtlich erheblich (, forseeably relevant”) sind, und zwar auch ohne
Verdacht auf ein Finanzstrafdelikt, ist die Berufung auf das Bankgeheimnis nicht mehr zuldssig.
Das ADG regelt nunmehr, unter welchen Voraussetzungen eine Amtshilfe in Durchbrechung des
Bankgeheimnisses zulissig ist. Zusitzlich regeln auch Doppelbesteuerungsabkommen (DBA),
welche Informationen weitergeleitet werden (diirfen); vgl Bendlinger/ Kofler Highlights aus dem
Workshop ,,Internationales Steuerrecht™, RAW 2009, 680; Flora Praxisrelevante Fragen zu Aus-
kiinften nach dem ADG, OBA 2014, 3.
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(i) der Kunde ausdriicklich und schriftlich der Weitergabe von Informatio-
nen gugestimmt hat;

(iv) wenn es sich um zbliche Informationen handelt, sofern es sich beim
Kunden um ein Unternehmen handelt;

(v) eine Meldung nach dem W.AG 2007 und BirseG erforderlich ist;
(vi) das Kreditinstitut ein gerichtsanhdngiges Verfabren gegen den Kunden fihrt.

In diesen (nach hA und Rsp des VwGH)1! demonstratin2 aufgezihlten Fillen ist
das Kreditinstitut berechtigt bzw verpflichtet Informationen iber das Ge-
schiftsverhiltnis bekannt zu geben.

Diese Ausnahmetatbestinde sind etwa

- durch ein gffentliches (Strafverfolgungs-)Interesse gerechtfertigt, und zwar
unter Berilicksichtigung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes;

- aufgrund des im [ 27 ABGB verankerten Grundsatzes, dass Kinder
und besachwalterte Personen unter dem besonderen Schutz der Ge-
setze stehen, geboten;

- durch den rechtsstaatlichen Schutz im Rahmen der Durchbrechung des
Bankgeheimnissees legitim (zB Rechtsmittellegitimation des Kredit-
institutes) oder

- aufgrund einer Emmdichtignng des betroffenen Kunden zulissig.

Einfachgesetzliche Bestimmungen, die nicht nach § 38 Abs 5 BWG mit der
entsprechenden patrlamentarischen Mehrheit erlassen wurden, legitimieren
mE nicht per se die Durchbrechung des Bankgeheimnisses. Vielmehr muss in
Kollisionsfallen wohl eine Interessenabwigung getroffen werden.13 Daher ist
es etwa fraglich, ob ein nichster Angehoriger einer erwachsenen, geschiftsun-
fahigen Person, der nicht gesetzlicher Vertreter wie ein gerichtlich bestellter
Sachwalter ist, sondern einer von mehreren nichsten Angehdrigen, die sich
um diese Person nach §§ 284b ff ABGB (Vertretungsbefugnis nichster Ange-
hériger) kiimmern, dasselbe Auskunftsrecht tber eine Geschiftsverbindung
des Betroffenen zu einem Kreditinstitut hat wie ein Sachwalter.14 Wenngleich

Vol Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 12 Rz 2/62 mwN, wonach auch die Mat
keine klare Aussage dazu treffen, ob die Durchbrechungstatbestinde taxativ aufgezahlt werden.

12 Vgl Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz, BWG? § 38 Rz 2.

13 Vgl Apathy in Apathy/Iro/Koziol (Hg), Bankvertragsrecht 12 Rz 2/62, 2/145 ff.

4 AA Pesendorfer Angehérigenvertretung und Bankgeschifte, iFamZ 2013, 241; der dem Sachwal-
ter zukommende Auskunftsanspruch beruht nicht auf § 38 BWG, sondern auf dem Vertragsver-
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ein Auskunftsrecht bei Kreditinstituten fir die Abwicklung der in den
§§ 284b ff ABGB genannten Rechtsgeschifte allenfalls unumginglich ist, liegt
kein Durchbrechungstatbestand nach § 38 Abs 2 BWG vor. Von einer mut-
maBlichen Einwilligung des Betroffenen kann auch nicht ausgegangen wer-
den, zumal nicht bekannt ist, ob der Betroffene wollen wiirde, dass einer sei-
ner nichsten Angehoérigen ein Auskunftsrecht bei seinem Kreditinstitut hat
oder nicht.

Das Bankgeheimnis gilt jedenfalls auch dann (und ist nicht durchbrochen),
wenn im Rahmen eines Zivilverfabrens, wie etwa einem Scheidungsverfahren,
das Gericht oder aber in einem Verlassenschaftsverfahren die Angehorigen
die Offenlegung von Konten fordern, sofern keine entsprechende Entbin-
dungserklirung (§ 38 Abs 2 Z 5 BWG) oder eine Awmtsbestitignng, wonach der
prasumptive Erbe berechtigt ist den Nachlass zu verwalten, vorliegt.

2. Straf- und zivilrechtliche Folgen bei Verletzung des Bankgeheim-
nisses

Eine gerichtlich strafbare Verletzung des Bankgeheimnisses liegt vor, wenn
Geheimnisse vorsatzlich offenbart werden, um sich oder einem anderen
dadurch einen Vermaigensvorteil zu verschaffen oder einem anderen einen Nach-
tei/ zuzufigen. In diesem Fall droht demjenigen, der das Bankgeheimnis ver-
letzt, ein gerichtliches Strafverfahren, welches eine Freibeitsstrafe von bis zu ei-
nem Jahr und/oder eine Geldstrafe von bis zu 360 Tagessitzen zur Folge
haben kann (§ 101 BWG).

Eine Vetletzung des Bankgeheimnisses liegt bereits dann vor, wenn zB ein
Finanzbeamter beim Kreditinstitut um Auskunft zu einer Person ersucht, oh-
ne einen entsprechenden Beschluss nach § 38 Abs2 Z 1 BWG (siche auch
unten) vorzulegen und diese Auskunft auch erhilt. In diesem Fall ist zu be-
rucksichtigen, dass es sich beim Finanzbeamten allenfalls um einen Beitrags-
/Bestimmungstiter handeln kann, zumal dieser zur Vetletzung des Bankge-
heimnisses angestiftet hat (siche unten).

Handlungen, die das Bankgeheimnis verletzen, fithren — wie bereits oben kurz
skizziert — zu zivilrechtlichen Schadenersatzanspriichen. Die Anspruchsgrundla-
gen konnen neben den vermogensrechtlichen Bestimmungen (§§ 1330 ff
ABGB) auch jene aus der Verletzung des Rechts auf Wahrung der Privatsphi-
re nach § 13282 ABGB und/oder der Vetletzung des Rechtes auf Geheimhal-

hiltnis zwischen dem Betroffenen und dem Kreditinstitut, dh dem ,,weitergeleiteten” Auskunfts-
recht des Kunden selbst.



102 Derya Trentinaglia

tung von personenbezogenen Daten nach dem DSG 200015 sein. Anders als
die strafrechtliche Verantwortung greift die Schadenersatzpflicht bereits bei
Jfabrldssiger 1V erletzung des Bankgeheimnisses. Diese Bestimmungen umfassen
einen anderen Schutzbereich und kénnen kumulativ als weitere Anspruchs-
grundlage dienen.

Dariiber hinaus hat der OGH jlingst ausgesprochen, dass die Abtretung einer
titulierten Kreditforderung durch ein Kreditinstitut an einen selbst nicht dem
Bankgeheimnis untetliegenden Zessionar ohne Zustimmung des Kunden
oder ohne Vorliegen eines nach dem BWG geschiitzten rechtlichen Interesses
ein Versto3 gegen das Bankgeheimnis!6 ist und somit die Rechtsgeschifte, mit
welchem die Verletzung des Bankgeheimnisses (eines Schutzgesetzes) einher
gegangen ist, in diesem Fall die Abtretung, nichtig sind.'”

Diese Sanktionsmechanismen zeigen, dass der Gesetzgeber groBen Wert da-
rauf legt, das Bankgeheimnis zu wahren.

B. Kurzer Uberblick iiber die Entwicklung der (rechts-)
politischen Diskussion

Die internationale Zusammenarbeit hinsichtlich der Offenlegung von Geld-
Transaktionsdaten iiber Bankkonten begann bereits in den 1990er Jahren und
brachte die Anonymitit von Konten und Spareinlagen zu Fall. Osterreich
stand unter massivem internationalen Druck, nachdem die Europiische
Kommission im Jahr 1995 aufgrund Nichteinhaltung der 1. Geldwischericht-
linie!8 ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Republik Osterreich einge-
leitet hatte. 1998 folgte die Klage vor dem EuGH.!° Mit der Abschaffung der
Anonymitit von Sparbiichern?® konnte Osterreich den Ausschluss aus der Fi-

15 BGBI11999/165 zuletzt gedndert durch BGBI 1 2013/83.

16 Wenngleich nach einer Ansicht bei bankiiblichen Forderungsabtretungen — insbesondere zum
Zweck der Refinanzierung — das Bankgeheimnis diesen Rechtsgeschiften nicht entgegenstehe; vgl
Jabornegg/ Strasser/ Floretta Bankgeheimnis (1985) 152 oder etwa Apathy in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht 12 Rz 2/135.

7 OGH 26.11.2012, 9 Ob 34/12h.

18 RL 91/308/EWG; Roth/Fity Anonymitit, Identititsfeststellung und Bankgeheimnis, OBA
1996, 410 ff; Nitsche Sparbuch: Anonymitit und Wertpapiercharakter, OBA 2000, 1056 f.

19 EuGH 18.5.2000, C-290/98.

20 Dies aufgrund massiven Drucks OECD-Mitglieder zur Bekdimpfung der Geldwische, des Insi-
derhandels und der international organisierten Kriminalitit in den 1990er-Jahren; vgl Som-
mer/Hirsch in Dellinger (Hg), BWG § 38 Rz 15; BGBI 2000/33; noch bestehende anonyme Spat-
einlagen sind gemil3 § 41 Abs 1a BWG der Finanzmarktaufsichtbehdrde zu melden.
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nancial Action Task Force on Money Laundering (FATF)?! abwenden.22 Auch
das Argument, dass es sich bei den anonymen Sparbiichern um ein 6sterrei-
chisches Kulturgut handelt, konnte nicht als Begrindung fiir die Beibehaltung
der anonymen Sparbiicher herangezogen werden.?3

Das Bankgeheimnis konnte nach Abschaffung der Méglichkeit des Erhalts
einer anonymen Sparurkunde weiterhin bestehen, weil bereits 1993 im BWG
det Durchbrechungstatbestand der Melde- und Auskunfispflichten zur Bekdmpfung von
Geldwiische- und Terrorismusfinangiernng normiert wurde (§ 38 Abs 2 Z 2 leg cit).2*
Kreditinstitute sind nunmehr nach § 40 BWG verpflichtet, bei Ausgabe von
Sparbiichern die Identitdt ihrer Kunden festzustellen und Dokumentations-
pflichten einzuhalten. Liegt ein Durchbrechungstatbestand nach § 38 Abs 2
(insb Z 1, Z 2 und Z 9) BWG vor, sind diese Daten offen zu legen.

Mit der Zinsen-RI.?> wurde im Jahr 2004 erstmals der automatische Informati-
onsaustausch der EU-Mitgliedstaaten hinsichtlich der an natiirliche Personen
zuflieBenden Kapitalertrige vorgeschrieben. Mit den entsprechenden natio-
nalrechtlichen Bestimmungen wurden Kreditinstitute verpflichtet, Daten tber
Zinszahlungen und Empfinger an die lokalen Finanzbeh6rden mitzuteilen.
Diese Daten sind von den Finanzbehérden gebtndelt an die Finanzverwal-
tungen jener Staaten weiterzuleiten, in denen die Bankkunden ansissig sind.
Osterreich musste aufgrund des geltenden Bankgeheimnisses — wie auch Bel-
gien und Luxemburg — eine Ausnahmeregelung verhandeln, die statt der Wei-
terleitung von Daten die Abfuhr einer Quellensteuer vorsieht.20

Geplant ist nunmehr insbesondere die Erweiterung der Zinsen-RL auf simtli-
che Kapitalgewinne und auch Treuhandkonstrukte. Im Rahmen dieser Dis-

2t Bei der FATF handelt es sich um einen einflussreichen internationalen Arbeitskreis zur Be-
kimpfung der Geldwischerei.

2 Unmittelbar nach dem 11.9.2001 hat die FATF einen Katalog von Sonderempfehlungen zur
Bekdmpfung von Terrorismusfinanzierung erlassen, der eine transparente Darstellung des Zah-
lungsverkehrs intendiert. Dieser Katalog sieht etwa vor, dass simtliche Uberweisungen ab einem
Wert von mindestens EUR/USD 1.000 einen vollstindigen Kundendatensatz mit Name, Adresse
und Kontonummer aufweisen. Dieser Katalog diente als Grundlage fir die EU-Geldtransfer-VO
(EGVO 1781/2006), die in Osterreich unmittelbar anwendbar ist (vgl Erwigungsgrund 2 und 3
EGVO 1781/2006). Nach dieser VO ist iiber simtliche Zahlungsverkehrsdaten innerhalb der EU
ein vollstindiger Auftraggeberdatensatz zu erstellen und fiinf Jahre lang aufzubewahren. Dariiber
hinaus mussen Zahlungsdienstleister Anfragen von den fiir Geldwische und Terrorismusfinan-
zierung zustindigen Behorden beantworten. Erfolgt die Anfragebeantwortung gegeniiber einer
Osterreichischen Behorde, ist diese — bei Vorliegen entsprechender Voraussetzungen — nach § 38
Abs 2 BWG zulissig.

2 Vgl Gerharter ,,Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, ...* ecolex 2000, 247.

2 Dazu ausfihtlich Sommer/ Hirsch in Dellinger (Hg), BWG § 38 Rz 15.

% Richtlinie 2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von Zinsertrigen.

2 EU-QuellensteuerG BGBI 1 2004/33.
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kussion wird vor allem auch der Beitritt Osterreichs zum automatischen Da-
tenaustausch gefordert.

C. Kurzer Uberblick zur (rechts-)politischen Diskussion im
Frithjaht/Sommer 2013

Dient das Bankgeheimnis nur zur Verschleierung von steuerpflichtigem Ver-
mogen und somit zur Steuerhinterziechung? Diese Frage stellt sich unweiger-
lich, wenn die im Frihjahr 2013 begonnene Diskussion verfolgt wird. Ausl6-
ser der medialen Debatte war die (wiederholte) Forderung nach einem EU-
weiten automatischen Datenaustausch zwischen den Mitgliedstaaten.?” Ein solcher
Datenaustausch wiirde voraussetzen, dass der Offentliche Rechtstriger, insb
das Finanzamt, Zugang zu Informationen tber Bankkonten hat. Ziel eines
automatischen Datenaustausches ist die Erschwerung der grenziiberschrei-
tenden Steuerhinterziehung.

Die Diskussion eines automatischen Datenaustausches wurde aufgrund des
neuen auf die Kreditinstitute zukommenden Steuerregimes F.ATCA (Foreign
Account Tax Compliance Act)?® neu entfacht. Das FATCA-Regime sicht vor,
dass weltweit Kreditinstitute aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags zwi-
schen der US-Steuerbehérde IRS (Internal Revenue Service) und dem jeweili-
gen Kreditinstitut Daten von US-persons an den IRS liefern. Nachdem Kre-
ditinstitute, die einem gesetzlichen Bankgeheimnis unterliegen, die vom IRS
gewlnschten Daten nicht liefern kénnen, haben sich zwei Vertrags-Modelle
fir die Vereinbarung mit dem IRS entwickelt:

Einerseits das Intergovernmental Agreement (IGA) Mode/ 1, welchem Linder
wie UK, Mexiko, Spanien, Irland, Dinemark, Norwegen, Deutschland ange-
héren. Nach diesem Modell erfolgen die Meldungen nach einem nationalen
FATCA-Gesetz unmittelbar an die staatliche Behorde, die Daten mit dem IRS

austauscht.

Andererseits das IGA Mode!/ 2, welchem derzeit Schweiz, Japan und nunmehr
auch Osterreich angehéren. Diesen Staaten ist es aufgrund des in deren Ho-
heitsgebiet geltenden Bankgeheimnisses verwehrt, Daten von den Kreditinsti-
tuten zu erhalten (wenn die innerstaatlichen Voraussetzungen dafiir nicht vor-

27 Vgl Fekters Riickzug gegen den Datenaustausch, Die Presse, 21.3.2013.

28 Dabei handelt es sich um einen Teil des US-Steuergesetzes Hiring Incentives to Restore
Employment Act (HIRE A, das das Reporting US-auslindischer Kreditinstitute verschirft. Das
Gesetz ist am 18.3.2010 in Kraft getreten und sicht — in Anbetracht der Notwendigkeit der Im-
plementierung entsprechender Systeme in den einzelnen Kreditinstituten durch diese — fiir die
jeweiligen Reports verschiedene Ubergangsfristen vor.
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liegen) und mit dem IRS auszutauschen. Deswegen miissen die Kreditinstitute
selbst mit dem IRS einen Vertrag abschlieBen. Damit die Informationsweiter-
gabe an den IRS kein Gesetzesbruch ist, haben die Schweiz und Japan mit
dem IRS Rahmenbedingungen ausverhandelt und dariiber hinaus innerstaatli-
che Begleitgesetze erlassen,? sodass die Informationsweitergabe an den IRS
gesetzlich gedeckt ist. In Osterreich wurde bislang noch kein derartiges Be-
gleitgesetz erlassen. Der Datenaustansch erfolgt nicht iber eine staatliche Insti-
tution, er soll vielmehr unmittelbar zwischen dem Kreditinstitut und dem IRS erfol-
gen. Voraussetzung dafiir ist, dass der betroffene Kunde, der als US-person
identifiziert wurde, das Kreditinstitut vom Bankgeheimnis entbunden hat.
Weigert sich der Kunde zur Offenlegung seiner US-steuerpflichtigen Daten,
datf das Kreditinstitut dem IRS nur die Anzahl der sich weigernden Personen
und das aggregierte Volumen bekanntgeben, ohne die betreffenden Bankkun-
den namentlich zu nennen. Um an die Informationen des einzelnen Kunden
zu gelangen, misste die USA im Wege der Amtshilfe die gewiinschten Daten
tiber das BMF ermitteln lassen, wobei hier wohl wiederum ein Durchbre-
chungstatbestand nach § 38 Abs 2 BWG vorliegen miisste.30 Fraglich ist, ob
der Rechtsschutz, den das Bankgeheimnis in Osterreich gewihrleistet, weiterhin
umfassend ist. Bis heute ist nicht bekannt, ob es ein Begleitgesetz geben wird,
sodass noch nicht gesagt werden kann, ob die Ubermittlung von Daten, die ab
dem 1.1.2015 zu erfolgen hat, datenschutzkonform ist.3!

Wird keine Vereinbarung zwischen dem IRS und Kreditinstitut getroffen, hat
dieses eine Straf-Quellenstener in Hohe von 30 % an den IRS abzufiihren.

Durch die Diskussionen um das FATCA-Regime in den einzelnen Organen
der EU wurde auf EU-politischer Ebene die Frage, warum jene Staaten, die
sich nach der Zinsen-RL fir die Abfuhr einer US-Quellensteuer statt dem au-
tomatischen Datenaustausch entschieden haben, weiterhin an ihrem Bankge-
heimnis festhalten, erneut in den Raum gestellt. Schliefilich sollen diese Mit-
gliedstaaten bzw die Kreditinstitute in diesen dem IRS Daten zur Verfigung
stellen, die auch andere EU-Mitgliedstaaten interessieren wirden. Nachdem
das Meisthegiinstigungsprinzip gilt, dirfen EU-Mitgliedstaaten nicht schlechter
gestellt werden als Drittstatten. Die EU-Mitgliedstaaten, die nach der Zinsen-
RL und spiter nach dem FATCA-Regime einen automatischen Datenaus-
tausch vorsehen, fordern daher, dass auch Staaten, die sich einerseits auf ihr
Bankgeheimnis berufen und andererseits die Datenweiterleitung an den IRS
durch ihre Kreditinstitute zulassen, erneut ihre Haltung zur Zinsen-RL tber-
denken und dem wnionsweiten antomatischen Datenanstansch beitreten.

» Bis Redaktionsschluss war der Autorin kein Begleitgesetz bekannt.
3 Vgl Fekters Riickzugsgefecht gegen den Datenaustausch, Die Presse, 21.8.2013.
31 Sxigetvari Osterreich liiftet Bankgeheimnis fiir USA, Der Standard, 9.12.2013.
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D. Rechtsvergleich Deutschland
1. Allgemein

Das Bankgeheimnis ist in Deutschland nicht gesetzlich, sondern lediglich in
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Kreditinstitute verankert. Nach der
deutschen Rechtsprechung und der deutschen Literatur handelt es sich bei der
Verpflichtung der Kreditinstitute zur Wahrung von Informationen betreffend
die Geschiftsverbindung um eine vertragliche Nebenpflicht.32 Das Bankge-
heimnis wurde erstmals im Jahr 7679 in den Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen der ,,Hamburger Bank* festgelegt33 und ist mittlerweile als Gewobnbeitsrecht
anerkannt. Kreditinstitute sind aufgrund der in den Allgemeinen Geschifts-
bedingungen verankerten Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses ver-
pflichtet, Auskiinfte zu verweigern,3 und zwar auch gegeniiber Behorden.
Dieser Anspruch resultiert insbesondere aus dem Recht auf Schutz der Ge-
heimsphire, Art 1 Abs T und Art 2 Abs 1 GG.

Inhalt des Bankgeheimnisses ist auch in Deutschland die Geheimhaltung
samtlicher Tatsachen, von denen das Kreditinstitut Kenntnis erlangt und die
der Kunde geheim zu halten winscht. Davon umfasst sind auch ,,Werturteile,
Eindriicke und Einsichten®; ausgenommen sind wiederum offenkundige Tat-
sachen.35

Zu einer Offenlegung der Informationen kommt es nur bei einer entspre-
chenden gesetzlichen Pflicht, die Ausnabmetatbestinde, die das Bankgeheimnis
durchbrechen, vorsehen. Das ist etwa bei Strafverfabren, Finanz- und Stenerangele-
genheiten der Fall. Das Bankgeheimnis gilt also in der Regel nicht gegentber
Steuerbehorden. Allerdings gilt nach § 30a der deutschen Abgabenordnung
(dAO) das so genannte Subsidiarititsprinzip, dh das Auskunftsersuchen an den
Steuerpflichtigen muss ergebnislos geblieben sein, sowie das Ricksichtnah-
megebot auf das Vertrauensverhiltnis zwischen dem Kunden und dem Kre-
ditinstitut, sodass allgemeine Konteniiberwachungen oder Kontrollmitteilun-
gen unzulissig sind.

2 Wittig Distressed Loan Trading — Handel mit notleidenden Kreditforderungen unter besonderer
Beriicksichtigung von Bankgeheimnis und aufsichtsrechtlichen Anforderungen, in Ehri-
cke/Hoepner/Miinscher/de Gruyter (Hg), Verbraucherkredite, Insbesondere fiir Immobilienan-
lagen. Forderungsiibertragungen, insbesondere im Lichte von Bankgeheimnis und Datenschutz:
Bankrechtstag 2005 (2006), 171 mwN.

3 Beckhusen Bankgeheimnis, in Detleder/Knops/Bamberger (Hg), Handbuch zum Deutschen
und europiischen Bankrecht? (2009), 155.

3 Dariiber hinaus sind sie auch dazu berechtigt; vgl Beckbusen in Detleder/Knops/Bamberger
(Hg), Bankrecht? (2009), 159.

3 Beckhusen in Detleder/Knops/Bamberger (Hg), Bankrecht? (2009), 159 f mwN.
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2. Zentrales Kontenregister3s

In Deutschland fithren die Kreditinstitute nach § 24c¢ deutsches Kreditwesen-
gesetz (AKWG) ein sog Kontenregister, in welchem die sog dufseren Kontodaten
der Kunden gespeichert sind. Berechtigte 6ffentliche Stellen kénnen Konto-
/Depotnummer, Tag der Errichtung/Auflésung des Kontos bzw Depots,
Name und Geburtsdatum des Inhabers und Verfiigungsberechtigten, sowie
Name und Anschrift eines abweichend wirtschaftlich Berechtigten abrufen.
Der Abruf ist fiir steuetliche Zwecke, fiir andere Zwecke Uber das Bundes-
zentralamt fir Steuern (BZSt)37 bzw uber die Bundesanstalt fur Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin) moglich (siche unten). Die abzurufenden Daten ste-
hen im Kontenregister nach Beendigung der jeweiligen Geschiftsbeziehung
bis zum Ablauf von drei Jahren nach der Beendigung zur Verfiigung. Der je-
weilige Abruf durch eine 6ffentliche Stelle wird lediglich bis zu 18 Monate ge-
speichert, worin ein Rechtsschutzdefizit gesehen werden kann.

In einem Abgabenverfahren wird der Kunde vor einem Abruf der Kontoda-
ten nach § 93 Abs 7 bis Abs 10 und § 93b dAO vorab unter Hinweis auf die
Moglichkeit eines Kontenabrufs aufgefordert, die abzurufenden Informatio-
nen freiwillig offen zu legen (Subsidiarititsprinzip). Fir das Auskunftsbegeh-
ren gegentiber dem Kreditinstitut muss es einen ,hinreichenden Anlass® ge-
ben, sog fishing expeditions38, dh Anordnungen nur zu Ausforschungszwecken
(insb ohne Erforderlichkeit), sind unzuldssig.3

% Im Mai 2013 forderten auch Vertreter der 6sterreichischen Justiz die Einfiihrung eines zentra-
len Kontenregisters. Begriindet wird dieser Wunsch damit, dass Konto6ffnungen ,,miihsam* sei-
en und die Verfahren lange dauern. Dazu kann festgehalten werden, dass Kreditinstitute ver-
pflichtet sind, binnen angemessener Frist, das sind idR 14 Tage, die von der Anordnung
umfassten Auskiinfte zu erteilen, andernfalls auch eine Hausdurchsuchung angeordnet werden
kann. Dauert ein Verfahren linger, kann das wohl auch darauf zurtickgefiihrt werden, dass gegen
die Konto6ffnungsbeschliisse berechtigte Rechtsmittel eingebracht werden. In diesem Fall ist es
mE legitim, wenn das Verfahren linger dauert. Die Notwendigkeit eines Rechtsmittels kann aus-
geschlossen werden, wenn die Anordnungen zur Konto6ffnung von vornherein formal und in-
haltlich richtig erlassen werden. Es ist bedauerlich, dass gegeniiber den Medien dieser Aspekt
verschwiegen wird; vgl Bankgeheimnis — Kritik an mithsamer Konten6ffnung durch Justiz, APA,
28.5.2013.

37 Nach § 93 Abs 8 dAO konnen etwa die zustindigen Behorden das BZSt ersuchen, in Sozialhil-
fe-, Ausbildungsférderungs- und Wohngeldangelegenheiten, bei Kreditinstituten Daten abzuru-
fen.

3 Dazu auch Flora Praxisrelevante Fragen zu Auskiinften nach dem ADG, OBA 2014, 3.

3 Beckhusen in Detleder/Knops/Bamberger (Hg), Bankrecht? (2009) 169 mwN.
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E. Auskunft tiber Bankkonten und Bankgeschifte (,,Kontooff-
nung® nach § 109 StPO) in Osterreich am Beispiel des gericht-
lichen Strafverfahrens

Wie oben bereits kurz skizziert sicht das Bankgeheimnis nach § 38 BWG nur
unter bestimmten gesetzlichen Voraussetzungen eine Durchbrechung des
Bankgeheimnisses vor. Primidre Voraussetzung im Rahmen eines (Finanz-)
Strafverfahrens ist idR stets ein Gerichisbeschluss (anf Anordnung der Staatsanwalt-
schaft) bzw ein Bescheid von der ustandigen Finanzstrafbeborde. In diesem Beitrag
wird der Fokus auf das gerichtliche Strafverfahren gelegt.40

Wurde gegen eine bestimmte Person ein Strafverfahren eingeleitet,#! muss
dem Auskunftsersuchen ein Tatverdacht zugrunde liegen. Nach §§ 109 Z 3 iVm
116 StPO haben Konto6ffnungen, die an ein Kreditinstitut adressiert42 sind,
auf Anordnung der Staatsanwaltschaft gemil3 einem zeitlich beftisteten Be-
schluss des Landesgerichts zu erfolgen.43 Nach § 109 StPO sind Namen und
sonstige Daten des Kunden bekanntzugeben und die Einsicht in Urkunden und andere
Unferlagen zuzulassen. Dies gilt auch bei Rechtshilfeersuchen aufgrund einer
(EU-)auslindischen gerichtlichen oder behordlichen Entscheidung, wobei die
Konto6ffnung nur nach den Voraussetzungen des Osterreichischen Rechts
zulidssig ist.44

4 Bei verwaltungsbehordlichen Finanzstrafverfahren, ausgenommen Finanzordnungswidrigkei-
ten: §§ 99 ff FinStrG.

# Vgl dazu iZm Rechtshilfeersuchen insb VwGH 2004/14/0022, wonach aus grundrechtlichen
Uberlegungen das Gesetz ausdriicklich auf den Formalakt der Einleitung des Finanzstrafverfah-
rens abstellt, was bei auslindischen Finanzstrafverfahren nicht immer der Fall ist; VwGH
26.7.2006, 2004/14/0022 = RAW 2006/561 (Zorn); Fellner Neue Entwicklungen beim Bankge-
heimnis, RAW 2009, 317.

# Die Ostetreichische Wirtschaftskammer, das Justizministerium und die zentralen Verbinde des
Banken- und Sparkassensektors haben eine Vereinbarung getroffen, wonach die zentralen Ver-
binde als Empfinger von Konto6ffnungsbeschliissen diese an die Kreditinstitute mit dem Ersu-
chen mitteilen, bei Bestehen einer Geschiftsverbindung diese Mitteilung direkt an das zustindige
Gericht weiterzuleiten. In weiterer Folge erhalten diese Kreditinstitute einen individualisierten
Kontooffnungsbeschluss; vgl Flora in Wiener Kommentar StPO, 131. Lfg (Juni 2010) § 116 StPO
Rz 101 mwN; Juchisy Kontoauskunftsersuchen an alle dsterreichischen Banken? OJZ 2009/82
(760).

# Flora in Wiener Kommentar StPO, 131. Lfg (Juni 2010) § 116 StPO Rz 83 ff mwN.

Vgl Sommer/ Hirsch in Dellinger, BWG § 38 Rz 219 (FN 12); Juchdsy Kontoauskunftsersuchen an
alle Osterreichischen Banken? C)]Z 2009/82 (756); bei Rechtshilfeersuchen im Anwendungsbe-
reich des Protokolls der zum Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den
Mitgliedstaaten der EU (Abl 326 vom 21.11.2001, 0002-0008) hat jeder Mitgliedstaat Mainahmen
zu ergreifen, die erforderlich sind, um auf Antrag eines anderen Mitgliedstaats festzustellen, ob
eine natiirliche oder juristische Person, gegen die strafrechtliche Ermittlungen laufen, Bankkonten
bei einem in seinem Hoheitsgebiet niedergelassenen Kreditinstitut unterhalt oder kontrolliert. In
diesem Fall sind gemil3 dem Protokoll entsprechende Angaben zu liefern. Die Mitgliedstaaten
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Die Konto6ffnung muss fir die Aufklirung der Straftat, die in die landesge-
richtliche Zustindigkeit fallt, erforderfich sein. Dartiber hinaus muss ein begriinde-
ter und schliissiger Tatverdacht votliegen und die Anordnung verhdaltnismalfig sein,
worauf in der Anordnung selbst hingewiesen werden sollte.

Erhilt das Kreditinstitut eine entsprechende Anordnung der Staatsanwalt-
schaft, geht das Kreditinstitut aber davon aus, dass die geseszlichen 1 oraussetzun-
gen fiir eine Kontogffnung nicht vorliegen, wird es schon zur Vermeidung einer Haf-
tung gegentiber seinem Kunden ein Rechtsmittel gegen den Beschluss bzw die
Anordnung einbringen (Beschwerde gem § 87 StPO und/oder Einspruch we-
gen Rechtsverletzung nach § 106 StPO). Andernfalls sind die angeforderten
Unterlagen binnen angemessener Frist (idR 14 Tage) an die Staatsanwaltschaft
zu Ubergeben bzw — wenn das Kreditinstitut von der Unzulissigkeit der An-
ordnung ausgeht und ein Rechtsmittel eingebracht hat — beim Kreditinstitut
selbst versiegelt zu hinterlegen. Das Kreditinstitut hat gegentiber dem Kunden die
Anordnung geheim zu halten, sofern auch diese Geheimhaltungspflicht ange-
ordnet wurde.45

Bei Konto6ffnungen im gerichtlichen Strafverfahren sind die Beschlisse zeir-
lich befristet auszustellen. Anfragen etwa von Sachverstindigen im Rahmen ei-
nes gerichtlichen Verfahrens dirfen somit nach Ablauf dieser Frist vom Kre-
ditinstitut nicht beantwortet werden. Erfolgen dennoch Anfragen von
Sachverstindigen oder von ermittelnden Beamten und werden diese vom
Kreditinstitut beantwortet, macht sich nicht nur das Kreditinstitut bzw der
jeweilige Mitarbeiter allenfalls strafbar, sondern auch der Anfragende als Bei-
trags- bzw Bestimmungstiter.

So genannte fishing expeditions, also Anordnungen zur Offenlegung von Ge-
schiftsverbindungen ohne Bezugnahme auf eine konkrete Verbindung einer
bestimmten Person, sind unzulissig.

F. Fazit

In der aktuellen rechtspolitischen Diskussion witd iibersehen, dass das Bank-
geheimnis primir dem Schutz des Eingelnen vor unzuldssigen Eingriffen durch den
Staat dient. Durch die Akzentuierung der Begiinstigung von ,,Steuerstindern
ist die Diskussion in der Offentlichkeit nicht frei von Wertungen. Vergleicht
man die mediale Diskussion zum Bankgeheimnis mit jener tber die VVorratsda-

sind nicht verpflichtet, Kontenregister zu fiihren; vgl http://www.patlament.gv.at/PAKT
/VHG/XXII/1/I_00697/fnameorig_030824.html (26.2.2014).
# Flora in Wiener Kommentar StPO, 131. Lfg (Juni 2010) § 116 StPO Rz 110 mwN.
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tenspeichernung,46 die im Prinzip dasselbe Ziel verfolgt wie die Abschaffung des
Bankgeheimnisses, nimlich den Zugang staatlicher Institutionen zu Daten, die
allenfalls (verwaltungs-)strafrechtlich relevant sein kénnten, stellt man unwei-
gerlich fest, dass der Informationsstand in der Bevélkerung zu wiinschen tib-
rig lasst: Die Oma#” mit ihrem Sparbuch wird einem perfiden Steuersiinder
gegeniiber gestellt, wie zB in einer ATTAC-Schlussfolgerung, wonach ,,Oster-
reich [...] sein Bankgeheimnis endlich abschaffen [misse]. Nur so [kénne]
man Steuerhinterzichern auf die Schliche kommen.“48 Diese sehr plakative
Aussage zeigt, dass sich auch durchaus kritische Organisationen kaum Ge-
danken tber den erforderlichen Rechtsschutz machen, der bei Abschaffung
des Bankgeheimnisses entsteht. Den medialen Diskussionen, die lauthals die
Abschaffung des Bankgeheimnisses forderten, konnten keine A/fernativen ent-
nommen werden, die denselben Rechisschutz . fir den kleinen Sparer® gewihr-
leisten wie das Bankgeheimnis.49

Unter Berticksichtigung der besonderen Akzentuierung der medialen Diskus-
sion und somit ,,Bildung* der Gesellschaft ist es nicht verwunderlich, wenn
laut einer Osterreich-Umfrage von Gallup (400 befragte im Zeitraum 16.4. bis
18.4.2013) anscheinend 44 % das Bankgeheimnis nur mehr fir Inlinder und
31 % die vollstindige Abschaffung wiinschen.50

Dariiber hinaus scheinen die Doppelbesteuerungsabkommen,5t die Osterreich
mit Staaten wie Liechtenstein, Schweiz etc betreffend den Austausch von

4 Dabei sammeln private Unternehmen aufgrund einer gesetzlichen Anordnung Kommunikati-
onsdaten, auf die staatliche Institutionen erforderlichenfalls zugreifen kénnen. Diese Vorgehens-
weise ist auf eine Richtlinie der EU (RL 2006/24/EG v 15.3.2006 tber die Vorratsspeicherung
von Daten, die bei der Bereitstellung 6ffentlich zuginglicher elektronischer Kommunikations-
dienste oder &ffentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Ande-
rung der RL 2002/85/EG, ABI L 105/54) zuriickzufiihren, die schr wahrscheinlich gegen EU-
Primirrecht verstoft, weil darin ein besonders qualifizierter Eingriff in das Grundrecht auf Ach-
tung des Privatlebens (Art 7 GRC) gesehen wird; vgl Baumgartner Grundrechte und Datenschutz,
AnwBI 2014, 24; Balthasar Rechtsprechungstbersicht Europdische Gerichte, ecolex 2014, 196.

47 Vgl Fellner Neue Entwicklungen beim Bankgeheimnis, RAW 2009, 315): ,,In der Offentlichkeit
wird bei der Verteidigung des Bankgeheimnisses regelmiBig das Muatterl bemiiht, das sich die
Spareinlage ihr Leben lang vom Munde abgespart hat. Auch wenn dieses Argumentarium schon
bisher an Verlogenheit nicht zu Uberbieten war, ist spitestens seit der Abschaffung der Schen-
kungssteuer der Boden vollends entzogen.” (Hervorhebung im Original).

4 Bankgeheimnis — Attac: 35 Mrd Euro aus EU in Osterreich kaum besteuert, APA 9.4.2013

4 Dazu beispielhaft: Tucek, Der kleine Sparer, Propaganda und Schwarzgeld, Wirtschaftsblatt,
8.4.2013

50 http://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20130420_OTS0010/oesterreich-umfrage-44-pro
zent-wollen-bankgeheimnis-nur-mehr-fuer-inlaender-31-prozent-fuer-vollstaendige-abschaffung
(22.2.2014).

51 Vgl dazu die OECD-Musterabkommen (OECD-MA), die als ,,Vertragsschablone dienen. Au-
Berdem hat sich Osterreich 2009 verpflichtet bei entsprechenden zwischenstaatlichen Vereinba-
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steuerrelevanten Daten abgeschlossen hat, nicht von Bedeutung zu sein. Ge-
rade diese gewihrleisten, wenn auch nicht in demselben AusmaB, das ein
zentrales Kontenregister bietet, dass die jeweiligen Staaten Anspriiche gegen-
iber ihren Steuerstindern geltend machen kénnen: Bei einem auslindischen
Informationsersuchen werden die Ansuchen nach einer Priifung, ob die Vo-
raussetzungen fir die Erteilung der Amtshilfe52 vorliegen und das Bankge-
heimnis dem nicht entgegensteht, vom BMF an die jeweiligen Finanzinstitute
weitergeleitet.53

Wenn schon von der Abschaffung des Bankgeheimnisses die Rede ist, sollte
zugleich uber eine gleichheitskonforme und rechtsstaatliche Alternative gesprochen
werden. Fraglich ist, ob das mit den von den Politiker_innen verfolgten Inten-
tionen Uberhaupt méglich ist. Aus heutiger Sicht fehlen konkrete Vorschlige,
die bei einer Abschaffung des Bankgeheimnisses auch den Rechtsschutz ge-
geniiber der Oma und dem kleinen Sparer gewihrleisten.
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Thomas Mayr

Die Einzugsermichtigung in der Bankenpraxis!

A. Einleitung

Heutzutage werden regelmiBige Zahlungen, wie beispielsweise Stromrech-
nungen, Telefonrechnungen, Versicherungsprimien oder Zeitungsabonne-
ments, zumeist mittels Einzugsermichtigung beglichen. Diese Zahlungsweise
ist fiir alle Beteiligten bequem. Der Empfinger der Zahlung kann sicher sein,
dass diese fristgerecht bei ihm eintrifft, da er selbst den Zeitpunkt der Zah-
lung bestimmt. Der Gefahr eines Schuldnerverzuges entgeht der Zahlungs-
pflichtige, ,,da [...] die Schuld in eine Art Holschuld verwandelt wird |[...].> Dieser
Vorteil kommt seit der Neueinfithrung des § 907a ABGB im Zuge des Zah-
lungsverzugsgesetzes® noch besser zur Geltung. Darin heilt es, dass ein
Uberweisungsauftrag so rechtzeitig zu erteilen ist, dass der geschuldete Betrag
bei Filligkeit bereits am Konto des Empfingers wertgestellt ist. Die Gefahr
der Verzbgerung der rechtzeitigen Gutschrift am Konto des Glaubigers ent-
fallt bei der Einzugsermichtigung.

Im Vergleich zum Dauerauftrag kann die Zahlung mittels Einzug vom Konto
bei wechselnden Betrigen angewendet werden.* Die Banken profitieren von
dieser Art der Zahlung, da diese regelmiBig ohne gréBeres Titigwerden des
Bankpersonals erfolgt. Doch die Einzugsermichtigung birgt auch Gefahren
und Unsicherheiten — vor allem, wenn sie missbraucht wird. Ich mochte einen
kurzen Einblick in die zivilrechtlichen Grundlagen der Einzugsermichtigung
geben und die Ergebnisse einer rechtstatsichlichen Untersuchung in zwei Ti-
roler Banken darlegen. Ich méchte Vorschlige liefern, durch welche rechtspo-
litischen MaBinahmen die Zahlungspflichtigen vor Missbrauch geschiitzt wet-
den koénnen und welche Aufgaben die Banken kiinftig in diesem Bereich
wahrzunehmen haben.

Ein Beispiel aus meiner etlebten Praxis:

Ein Pensionist wird eines Tages telefonisch von einer Spielgemeinschaft kon-
taktiert und danach gefragt, ob er denn nicht Lust habe, beim Lotto mitzu-

! Der vorliegende Beitrag basiert auf meiner bei Prof. Barta im Jahr 2013 verfassten Diplomarbeit
zum Thema ,,Die Einzugsermichtigung in der Tiroler Bankenpraxis®.

2 Koziol in: BVR 111 2008, 82.

3BGBIT 2013/50.

+ Barta 2004, 896.
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machen und von den vielen Spieleinsitzen zu profitieren? Nach lingerem
Einreden auf den Mann gab dieser schlieBllich seine Kontonummer und die
Daten der Bank bekannt. Es folgten monatlich Einziige jener Spielgemein-
schaft und nach einigen Monaten erfolgten weitere Einziige von anderen,
dhnlichen Gesellschaften. Erst nach einigen weiteren Monaten fielen der kon-
tofiihrenden Bankstelle die Haufigkeit der Einztge und die daraus folgenden
Liquidititsschwierigkeiten des Kunden auf. Auf die Frage nach der Richtigkeit
der vielen Einziige antwortete der Kunde, dass er seine Kontodaten leichtsin-
nigerweise, doch lediglich einer Gesellschaft bekanntgegeben habe. Von den
anderen Spielgemeinschaften sei er nie kontaktiert worden.

Sind derartige, mundlich erteilte Einzugsermichtigungen rechtlich gltig oder
gibt es fur die Erteilung ein Formgebot? Es stellt sich auch die Frage, welche
Rolle die Bank bei der Durchfithrung dieser Zahlungen spielt. Einerseits ist
sie die abwickelnde Stelle, welche die technischen Voraussetzungen schafft,
damit derartige Zahlungsvorginge tiberhaupt funktionieren. Andererseits ist
sie ihren Kunden gegentiber verpflichtet, ein hohes Mal3 an Sorgfalt anzu-
wenden. SchlieBlich sollen keine Auftrige durchgefiihrt werden, die der Kun-
de nicht vorher im Einzelnen — oder im Falle der Einzugsermichtigung in
einem bestimmten Rahmen — genehmigt hat.

Ich untersuchte im Rahmen meiner Diplomarbeit, welche Méglichkeiten Ban-
ken derzeit nutzen, um Fehlbuchungen zu verhindern und was geschaffen
werden muss, um die KundInnen besser als bisher zu schiitzen. Auch die Rol-
le der Kunden nehme ich unter die Lupe. SchlieBlich ergibt sich aus den All-
gemeinen Geschiftsbedingungen der Banken fir KundInnen die Pflicht, die
Kontoumsitze regelmiflig zu kontrollieren und gegebenenfalls unverziiglich
zu reklamieren, wenn es dazu einen Anlass gibt.

Zuerst mochte ich den rechtsdogmatischen Rahmen der Einzugsermichti-
gung vorstellen und darauf aufbauend die Ergebnisse einer von mir durchge-
fihrten Befragung von BankmitarbeiterInnen prisentieren. AbschlieBend
mochte ich einige rechtspolitische Vorschlige liefern, die sich aus der Rechts-
dogmatik und der Erfahrungen in der Praxis ergeben.

B. Die zivilrechtlichen Grundlagen der Einzugsermichtigung

wDer bargeldlose Zablungsverkehr hat weder im ABGB noch im UGB eine gesetzliche
Regelung erfabren, so dass blof§ die allgemeineren Bestimmungen, insbesondere jiber Auftrag
und Amweisung, als Rechtsgrundlage dienen kinnen.® Das Zusammenspiel von Auf-

5 Kozio/ in: BVR 111 2008, 1.
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trag, Vollmacht, Ermichtigung und Stellvertretung ergibt sich aus den Rege-
lungen der §§ 1002 ff ABGB. Weiters dienen auch die Bestimmungen der
Anweisung nach den §§ 1400 ff ABGB als Grundlage der Einzugsermichti-

gung.

1. Stellvertretung und Vollmacht

Grundsitzlich kann niemand in fremdem Namen Rechte erwerben oder
Pflichten begriinden. Dies bestimmt § 1035 ABGB mit der Ausnahme, dass
die Befugnis dazu durch ein Rechtsgeschift, eine gerichtliche Entscheidung
oder durch das Gesetz erteilt wurde.® Das Rechtsinstitut der Stellvertretung
ermdglicht unter bestimmten Voraussetzungen, dass Handlungen, die jemand
vornimmt, fur einen anderen rechtswirksam werden.”

Die Stellvertretung bringt im Rechtsverkehr viele Etleichterungen mit sich
und wurde aus praktischen Bedirfnissen heraus geboren.® Der Stellvertreter
gibt Erklirungen in fremdem Namen ab und kann in fremdem Namen Erkli-
rungen empfangen.? Die Willensbildung erfolgt beim Stellvertreter selbst.! Er
kann selbst Verhandlungen fiihren und entscheidet iber deren Ausgang.!!
Dazu wurde er vom Vertretenen bevollmichtigt. Im Unterschied dazu kommt
dem Boten lediglich die Funktion zu, den Willen und die Erkldrung eines an-
deren zu tbermitteln.!?

In der Stellvertretung ist zwischen dem Innenverhiltnis und dem Auflenver-
hiltnis zu unterscheiden.!> Das Innenverhiltnis besteht zwischen demjenigen,
der Vertretungsmacht einrdumt und demjenigen, dem diese Macht tibertragen
wird. Um stellvertretend fir einen anderen handeln zu kénnen, muss man zu-
erst von diesem dazu im Innenverhiltnis bevollméichtigt worden sein. Dies
kann dadurch geschehen, dass jemand einem anderen erklirt, er lasse es gel-
ten, wenn dieser fir ihn eine oder mehrere bestimmte Handlungen vornimmt.
Er begriindet damit ,, befugte Stellvertretung“'* Das AuBenverhiltnis besteht zwi-

6 Zeiller 111 1813 292; Klang 11 (1934, 766 f; Gschnitzer 1966, 223; Schwimann 1988, 420; Barta 2004,
843; Koziol/ Welser 1 2006, 201.

7 Barta 2004, 836.

8 Klang 11 (1934) 771.

9 Gschnitzer 1966, 223.

10 Klang 11 (1934) 774; Gschnitzer 1966, 224.

1 Zeiller 1813, TIT 269.

12 Rummel 1984, 1239; Schwimann 1988, 421.

13 Barta 2004, 837.

14 Klang 11 (1934) 766.
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schen dem Stellvertreter und einem oder mehreren Dritten und ist dann von
Bedeutung, wenn der Stellvertreter fiir den Vertretenen titig wird.

2. Direkte Stellvertretung

Bei der direkten Stellvertretung muss sich der Bevollmichtigte als solcher
nach auBlen zu erkennen geben.!> Dies kann zB durch Votlage einer schriftli-
chen Vollmacht (Vollmachtsurkunde) geschehen. Sonst handelt er in eigenem
Namen, da der Dritte grundsitzlich nicht davon ausgehen kann, dass jemand
in fremdem Namen titig wird. Diese Vollmacht wird ,externe VVollmacht” ge-
nannt, da sie sich an Dritte richtet.! Beim Auftreten des Bevollmichtigten im
Rahmen der externen Vollmacht wird das Geschift fir den Geschiftsherrn
wirksam, da er in dessen Namen handelt. Dies auch, wenn intern eine Be-
schrinkung vorliegt und diese dem Dritten nicht bekannt ist.!”

Der Stellvertreter muss klar zum Ausdruck bringen oder erkennen lassen, dass
er im Namen eines anderen handelt. In diesem Fall spricht man von direkter
Stellvertretung.!® Selbst wenn der Dritte weil3, dass sein Gegeniiber mit der
Vollmacht des Vertretenen ausgestattet ist, muss der Bevollmichtigte klar
zum Ausdruck bringen, im gegenstindlichen Geschift stellvertretend fiir sei-
nen Geschiftsherrn handeln zu wollen.!” Der Vertreter wird selbst verpflich-
tet, wenn aus den Umstidnden nicht klar erkennbar ist, dass Vertretungsmacht
votliegt und er es unterlisst, diese offenzulegen.?’ Die Offenlegung der Voll-
macht kann auch schlissig erfolgen. Die Beurteilung der Erkennbarkeit rich-
tet sich nach der Verkehrssitte.2! Falls es sich der Vertretene anders tibetlegt
und dem Vertreter die Vollmacht entziehen mochte, muss er sie wirksam
widerrufen. Zwischenzeitlich fir ihn getitigte Rechtshandlungen des Vertre-
ters bleiben aber rechtswirksam.??

3. Die Vollmacht

Die Vollmacht ist ein Rechtsgeschift zur Erteilung von Vertretungsmacht.??
Der Bevollmichtigte kann nach auBlen im Namen des Vollmachtgebers auf-

15 Zeiller 111 1813 294; Gschnitzer 1966, 223 und 233; Rummel 1984, 1236.
16 Gschnitzer 1966, 233.

17 Zeiller 111 1813 296; Koziol/ Welser 1 2006 214.

8 Rummel 1984, 1236.

19 Rummel 1984, 1236; Schwimann 1988, 437,

20 Rummel 1984, 1237.

21 Rummel 1984, 1237.

22 Schwinrann 1988, 4306.

B Gschnitzer 1966, 232; Koziol/ Welser 1 2006, 202.
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treten und fir diesen Rechte und Pflichten erwerben. ,,Die 1Vollmacht begriindet
ein rechtliches Kinnen des 1 ertreters, namlich die , Macht, mit unmittelbarer Wirksam-
keit fiir den Vertretenen Willenserklirungen abzugeben und entgegenzunehmen. >+ Mit
dem Begriff ,,Vollmacht* wird umgangssprachlich eine schriftliche Urkunde
verbunden.?

Vollmacht kann vom Vollmachtgeber dem Bevollmichtigten durch ausdriick-
liche Willenserklarung oder schlissig erteilt werden.? Der Bevollmichtigte
braucht die Vollmacht nicht anzunehmen, damit sie witksam wird. Er ist
grundsitzlich nicht zu irgendeinem Handeln verpflichtet.?” Erst durch die
korrekte Erteilung einer Vollmacht kann die Stellvertretung rechtswirksam
entstehen.?8

Erteilt wird die Vollmacht durch eine einseitige empfangsbedurftige Willens-
erklirung, die mit Zugang wirksam wird.?® , Einseitige Rechtsgeschafte kommen
durch die Willenserklarung einer Partei Zustande.*®® Fur das Wirksamwerden zu-
gangsbedirftiger Willenserklirungen werden vier Zeitpunkte unterschieden
(AuBerung — Absendung — Zugang — Kenntnisnahme).’! Im Gesetz finden
sich Nachweise fiir die Empfangstheorie zB im § 862a ABGB.3? Danach ist
die Annahme eines Antrages dann rechtzeitig erfolgt, wenn sie dem Antrag-
steller innerhalb der Annahmeftist zugekommen ist. Das Gesetz spricht aus-
driicklich vom ,,Zugang® und nicht von ,,Kenntnisnahme®.
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Abbildung 15: Zugang von Erklirungen bei der Vollmacht nach Gschnitzer

24 Koziol/ Welser 1 2006, 203 und 11 2007, 210; Gsehnitzer 1963, 100.
% Rummel 1984, 1245; Koziol/ Welser 1 2006, 202.

20 Gchnitzer 1966, 232 f.

27 Rummel 1984, 1231.

28 Zeiller 11T 1813 269; Barta 2004, 844.

2 Barta 2004, 844; Koziol/ Welser 1 2006, 111.

3 Koziol/ Welser 1 2006, 113.

3 Gschnitzer 1966, 144 f.

32 Gschnitzer 1966, 145; Koziol/ Welser 1 2006, 111.
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Die Vollmacht ist ein rechtliches ,,in fremden Namen handeln kinnen*33 ,Der Ge-
walthaber (V ertreter) erhilt durch einseitige Willenserklarung vom Gewaltgeber (1 ertrete-
nen) die Macht, Angelegenbeiten des Gewaltgebers im Namen des Gewaligebers zu besor-
gen. ‘%% Handlungen, die der Bevollmichtigte im Namen des Vollmachtgebers
und in Ubereinstimmung mit der Vollmacht titigt, wirken unmittelbar fiir den
Vollmachtgeber. Das ist das Prinzip der direkten Stellvertretung. Fallen diese
beiden Voraussetzungen weg, handelt er in eigenem Namen und die Rechts-
wirkungen der Handlung treten bei ihm selbst und nicht beim Vollmachtgeber
ein.3®

Die Erteilung einer Vollmacht unterliegt grundsitzlich keinen Formvorschrif-
ten.’* Eine Formpflicht besteht nur fir den Fall, dass das Ausfithrungsge-
schift ebenfalls einer bestimmten Form unterworfen ist, wie die Abgabe einer
Burgschaftserklirung nach § 1346 Abs 2 ABGB, die schriftlich zu erfolgen hat
(§ 886 ABGB).7 Auch durch Parteienvereinbarung kann eine Formpflicht
vereinbart werden.?® Dann ist die Vollmacht nach § 884 ABGB erst witksam,
wenn sie in der gewihlten Form erteilt wurde.

Die Vollmacht kann durch Widerruf, Aufkiindigung, Ablauf einer vorher be-
stimmten Zeit, Wegfall des Grundverhiltnisses oder den Tod beendet wet-
den.® Der Widerruf (durch den Vollmachtgeber) und die Aufkiindigung
(durch den Bevollmichtigten) geschieht — wie die Erteilung der Vollmacht —
durch einseitige Willenserklirung des Vollmachtgebers an den Bevollmichtig-
ten.4? Dieser Vorgang untetliegt keiner bestimmten Form.*! Der Widerruf
wirkt ex nunc, dh alle vorher getitigten Handlungen des Bevollmichtigten
bleiben wirksam.*?

3 Gschnitzer 1963, 1005 Barta 2004, 846; Rummel 1984, 1215.
3 Gchnitzer 1963, 100.

3 Gschnitzger 1966, 233.

3 Klang 11 (1934) 792; Kogiol/ Welser 1 2006, 205; Rummel 1984, 1243 f und 1248 f; Schwimann 1988,
423.

37 Gschnitzer 1966, 232; Koziol/ Welser 1 2006, 185 und 205.
3 Koziol/ Welser 1 2006, 189 f; Klang 11 (1934) 794.

3 Gschnitzer 1966, 237; Koziol/ Welser 1 2006, 210.

40 Gchnitzer 1966, 237.

4 Klang 11 (1934) 835; Gschnitzer 1966, 237.

42 Schwinrann 1988, 439.
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4. Indirekte Stellvertretung

Gschnitzer nennt diese Vollmacht ,,interne 1 ollmacht”, da sie sich nur an den Be-
vollmichtigten und nicht an Dritte richtet.*> Zeiller bezeichnet sie in seinem
Kommentar zum ABGB als ,,gebeime 1ollmacht*“* Gemeint ist damit nichts
anderes als die Ermichtigung, die im Unterschied zur Vollmacht nur im In-
nenverhiltnis erteilt wird.

Der indirekte Stellvertreter wurde vom Vertretenen dazu ermichtigt, fiir ihn
zu handeln, wobei er diese Handlungen gegen sich gelten ldsst.*> Im Gegen-
satz zur direkten Stellvertretung tritt der Ermichtigte nach aulen nicht im
Namen des Vollmachtgebers auf, sondern erwirbt das Recht zunichst fiir sich
selbst, um es dann an diesen weiterzugeben.4¢ Die indirekte Stellvertretung
betrifft ausschlieBlich das Innenverhiltnis zwischen Vertreter und Vertrete-
nem.

Der indirekte Stellvertreter handelt auf fremde Rechnung aber nicht in frem-
dem Namen. Die Rechtsfolgen aus seinen Handlungen treten nicht direkt
sondern indirekt beim Vertretenen ein. Der Geschiftsherr bleibt nach aufien
hin ,,verdecks“#” Der Vertreter muss die Wirkungen des Rechtsgeschifts auf
den Vertretenen ubertragen, damit sie bei diesem eintreten.*® Handeln auf
fremde Rechnung bedeutet, dass der Vertreter in der Regel berechtigt, ja sogar
verpflichtet wird, die Rechtswirkungen aus dem Rechtsgeschift an seinen Ge-
schiftsherrn zu dbertragen.®® Hat der Geschiftsherr den Vertreter verpflich-
tet, fir ihn titig zu werden, liegt ein Auftragsverhiltnis vor.>

5. Die Ermichtigung

Der Begriff ,,Ermichtigung® beinhaltet die Befugnis, Geschifte auf Rechnung
des Geschiftsherrn zu besorgen. Damit ist jedoch nicht das Handeln in frem-
dem Namen verbunden.! Die Ermichtigung betrifft nur das Innenverhiltnis
der Parteien, nach aufBlen tritt sie nicht in Erscheinung.5? Bei der Ermichti-

B Gachnitzger 1966, 233.

44 Zeiller 111 1813, 294.

4 Barta 2004, 837.

4 Gchnitzer 1966, 2295 Schwimann 1988, 429.

47 Barta 2004, 838.

4 Klang 11 (1934) 770 f.

49 Rummel 1984, 1228.

50 Klang 11 (1934) 779.

51 Gchnitzer 1965, 109; Kogiol/ Welser 11 2007, 210.
52 Barta 2004, 846; Koziol/ Welser 11 2007, 210.
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gung handelt es sich um ein rechtliches ,,auf fremde Rechnung handeln diir-
fen“.> Der Ermichtigte ist nicht verpflichtet, von der Ermichtigung Ge-
brauch zu machen.

Die Erteilung der Ermichtigung erfolgt wie die Erteilung der Vollmacht
durch einseitige empfangsbedirftige Willenserklirung. Die Ermichtigung
kommt zustande, ,,sobald die Erklirung des Ermichtigenden dem Ermichtig-
ten zugekommen ist“.5 Sie erlischt aus denselben Grinden wie die Voll-
macht, vor allem durch den Widerruf.>>

6. Begriindung, Wirkung und Beendigung der Einzugsermichtigung
In der Praxis sind drei Begriffe auseinanderzuhalten:

1. Das Lastschriftabkommen
2. Das Abbuchungsverfahren
3. Das Einzugsermichtigungsverfahren

Das Lastschriftabkommen ist eine Vereinbarung der 6sterreichischen Kredit-
unternehmungen aus dem Jahre 1965 und betrifft ,,die Ausgestaltung des Last-
schriftverfabrens “> ,, Unter dem Lastschriftverfabren ist einerseits das Abbuchungs-, ander-
erseits das Einzugsermdchtigungsverfabren zu versteben. ‘7

Das Einzugsermichtigungsverfahren wurde in Osterreich erst einige Jahre
nach dem Abbuchungsverfahren ecingefiihrt. Charakteristisch fur dieses Ver-
fahren ist, dass der Zahlungspflichtige die Ermichtigung zum Einzug explizit
nur dem Gldubiger erteilt. Die Bank kann deshalb meist nicht tberpriifen, ob
eine formelle (schriftliche) Berechtigung des Zahlungsempfingers zum Ein-
zug vorliegt.8 Eine Uberpriifung der materiellen Berechtigung, dh ob der be-
stimmte Einzug rechtmaBig ist, ist fiir die Bank nicht moglich. Dafiir misste
sie bei jedem Einzug mit dem Kunden Riicksprache halten.

Fir das Einzugsermichtigungsverfahren bestand bisher ein Abkommen zwi-
schen den Kreditinstituten. Dieses wird nunmehr durch das Zahlungsdienste-
gesetz (ZaDIiG) abgel6st, welches am 1.11.2009 in Kraft trat.>® Das ZaDiG

53 Gchnitzer 1963, 100 £; Koziol/ Welser 1 2006, 204; Koziol in: BVR 11 2008, 86.
54 Klang IV (1935) 330.

55 Gschnitzer 1966, 237; Schwimann, 1988, 441.

3 Kogzio/ in: BVR 111 2008, 82.

57 Gelbmann 2011, 92.

38 Kozidol in: BVR 111 2008, 83; Gelbmann 2011, 93.

% BGBI 1 2009/66.
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kommt zur Anwendung, ,wenn es sich um einen Zablungsdienst in Zusammenhang
mit einem Zablungskonto handelt.© Das Zahlungskonto beschreibt §3 Z 13
ZaDiG: Darunter fillt jedes Konto, das vom Kontoinhaber benutzt wird, um
Zahlungsvorginge auszufithren. Das ZaDiG ist sowohl fir das Abbuchungs-
als auch fur das Einzugsermichtigungsverfahren (gemeinsamer Begriff ,,Last-
schrift® § 3 Z 25 ZaDiG) anzuwenden. ,,/Die Lastschrift ist] ein vom Zablungsenp-
Jfanger ansgeloster Zablungsdienst zur Belastung des Zablungskontos des Zablers anfgrund
[dessen] Zustimmung [...] zu einem Zablungsvorgang, die der Zabler gegeniiber dem Zab-
lungsempfinger, dessen Zablungsdienstleister oder seinem eigenen Zablungsdienstleister er-
teilt [hat]. *

Meist wird die Einzugsermichtigung im Zusammenhang mit Zahlungen aus
Dauerschuldverhiltnissen erteilt. Der Bankkunde ist dem Zahlungsempfinger
zu regelmiBigen Zahlungen verpflichtet. Der Einzug direkt vom Konto des
Kunden bietet eine von mehreren Moglichkeiten, dieser Pflicht nachzukom-
men.

Bei der Einzugsermichtigung liegen zwei Ermichtigungen vor. Zum einen
wird dem Gldubiger (Zahlungsempfinger) eine , interne Ermdchtignng |...] durch
den Schuldner [Zablungspflichtigen] “ erteilt, die den Glaubiger ,,gur Einziehung falli-
ger Verbindlichkeiten* direkt vom Schuldnerkonto ermichtigt.! Zum anderen
ermichtigt der Zahlungspflichtige seine Bank als Zahlstelle, ,,auf seine Rechnung
dem Glinbiger (Zablungsempfinger) eine Leistung u erbringen [...]* Die Ermichti-
gung wird der Bank nicht direkt vom Zahlungspflichtigen erteilt, sondern
durch den Zahlungsempfinger im Zeitpunkt des Einzuges vom Konto des
Zahlungspflichtigen. In dem Moment erfihrt die Zahlstelle ,,sch/iissig” von der
Ermichtigung des Zahlungspflichtigen, weil sich der Zahlungsempfinger da-
rauf beruft. Er tritt als Bote des Zahlungspflichtigen auf, indem er der Zahl-
stelle dessen Willen tibermittelt.®?

0 Gelbmann 2011, 59.
1 Koziol in: BVR 1II 2008, 83.
2 Koziol in: BVR 111 2008, 85 ff; Gelbmann 2011, 93.
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Erméchtigung: Einzug der
Versicherungspramien vom Bankkonto

— Zahlungs-
empfinger
(Unternehmer)
zB Versicherer

Zahlungs-
pflichtiger
(Kunde)

Abbildung 16: Rechtsverhiltnisse bei der Einzugsermichtigung

Durch das Vortliegen von zwei Ermichtigungen wird beim Einzugsermichti-
gungsverfahren ein Anweisungsverhiltnis iSd §§ 1400 ff ABGB angenom-
men.®3 Fine Anweisungsannahme durch die Bank iSd § 1402 liegt nicht vor,
da die Bank den Einzug nur durchfithrt, wenn das Konto des Zahlungspflich-
tigen gedeckt ist. Sie ldsst sich nicht auf die Verpflichtung ein, jeden kiinftigen
Einzug durchzufithren. Die Bank muss den Auftrag nicht durchfiihren, wenn
keine Deckung am Konto vorhanden ist. Nach § 39 (2) ZaDiG hat die Bank
den Zahlungsdienstnutzer ,s0 rasch wie moglich” von der Nichteinlosung in
Kenntnis zu setzen. Zahlungsdienstnutzer sind sowohl Zahlungsempfinger
als auch Zahlungsverpflichteter, dh die Bank muss beide informieren. In der
Praxis geschicht dies durch einen Nichtannahmevermerk auf der Riicklast-
schrift fiir den Zahlungsempfinger und einen Andruck am Kontoauszug des
Zahlers.

Im Zusammenhang mit Bankgeschiften gilt fiir die Abgabe von Auftrigen
und Erklirungen des Kunden die Schriftform als vereinbart (Z 3 ABB).% ,, Die
Schriftform  [verlangt] das Erfordernis einer eigenhindigen Unterschrift des Kunden
[...].*% Dieser Punkt der ABB beinhaltet die Vermutung des § 884 ABGB,
wonach die Parteien vor Erfiillung der zwischen ihnen vereinbarten Form
nicht an Erkldrungen gebunden sein wollen. Es wird durch diese Formverein-
barung ,,dem schutzwiirdigen Interesse des Kreditinstituts an einer moglichst weitgehenden
Sicherung der Beweislage und wobl anch [der] innerbetrieblichen Kontrolle Rechnung [getra-

0 Koziol in: BVR 111 2008, 87.
o Jro in: BVR T 2008, 38.
% Jro in: BVR T 2008, 40.
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gen]. % Die Bank ist nicht an Erklirungen gebunden, die in anderer Form,
insbesondere mundlich, erteilt wurden.®” ,,Der Kunde hat |...] keinen Anspruch
anf Ausfiibrung von formunwirksam erteilten Auftrigen |[...]. "8 [Gegebenenfalls] hat die
Zablstelle [...] bei der Einzugsstelle nachzufragen, wenn Zweifel [am 1 orliegen] einer
wirksamen Einzugsermdachtignng bestehen. “®°

Da es sich bei der Einzugsermichtigung neben der Ermichtigung des Zah-
lungsempfingers auch um eine Erklirung des Kunden an die Bank handelt,
gilt nach Z 3 ABB die Schriftform vereinbart.”? Es kommt noch ein weiteres
Merkmal hinzu: ,,/Die Einzugsermdichtignng] muss von jemandem erteilt werden, der
siber das Konto verfiigungsberechtigt ist [...].“! Die Bank ist deshalb beim Einzugs-
ermichtigungsverfahren mE verpflichtet, das Vorliegen einer giiltigen Ein-
zugsermichtigung zu priifen. Dies deshalb, weil beide Parteien die Schrift-
form nach Z 3 ABB iVm § 884 ABGB vereinbart haben. Fur beide (fur die
Bank und den Kunden) gilt, dass sie nur durch die Einhaltung der sich selbst
auferlegten Formvorschrift an ihre Erklirungen gebunden sein wollen.
Konkret bedeutet dies, dass die Erklirung des Kunden, kiinftig Einziige des
Zahlungsempfingers von seinem Konto zuzulassen, einerseits an den Zah-
lungsempfinger und andererseits — Gber diesen — an die Bank gerichtet ist.
Die Verpflichtung zur Schriftform zwischen Bank und Kunden ist mE durch
die Ubermittlung durch den Zahlungsempfinger als Boten nicht aufgehoben.

Uberpriift die Bank das Bestehen der Rinzugsermichtigung aus einem be-
stimmten Grundverhiltnis, hat sie jedenfalls ihre Sorgfalts- und Treuepflicht
erfiillt. Rine Uberpriifung der Richtigkeit folgender einzelner Einziige von
den Kundenkonten wite ihr nicht zuzumuten. Sie misste jeden einzelnen
Einzug auf dessen Plausibilitit hin Gberpriifen und beim geringsten Verdacht
ihre Kunden kontaktieren. Die Praktikabilitit der Einzugsermachtigung wiirde
erheblich gestért und sidmtliche Vorteile dieser einfachen Art der Zahlung
wiirden ins Gegenteil gekehrt. Weill die Bank, dass der Einzichungsberechtig-
te seine Befugnisse missbraucht oder war der Missbrauch offenkundig, ,,&ann
die Bank nicht anf Rechnung des Schuldners handeln.“™> Das bedeutet, dass sie den
Einzug nicht durchfihren datf. ,,Schon vor Inkraftireten des ZaDiG batte grundsitz-
lich der Zablungsdienstleister das Missbranchsrisiko u fragen [...]."7> Im ZaDig wird
das Missbrauchstisiko ,,bei allen Zablungsarten wingend dem Zablungsdienstleister

% Jro in: BVR 12008, 37.

7 Iro in: BVR 12008, 38.

% Iroin: BVR 12008, 41.

© Koziol in: BVR 1II 2008, 88.
70 Iro in: BVR 12008, 37 ff.

™ Koziol in: BVR 1II 2008, 89.
72 Kogiol in: BVR 111 2008, 88 f.
7 Gelbmann 2011, 115.
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gugeordnet [ 44 Abs 1]. Fiihrt er einen nicht antorisierten Zabhlungsauftrag ans, muss er
das belastete Konto unverziiglich anf den Stand obne Belastung bringen. ‘7

Bisher bestand in der Praxis ein Schutz tber Z 3.7 des Lastschriftabkommens
der 6sterreichischen Banken. Demnach war die Einzugsstelle (Bank des Zah-
lungsempfingers) verpflichtet, eine Riickbuchung durch die Bank des Zah-
lungspflichtigen anzuerkennen und durchzufiihren. Nicht eingeléste Last-
schriften durften nicht neuerlich zum Einzug eingereicht werden. Dadurch
war gewihtleistet, dass die Bank darauf achtet, welchem ihrer Kunden sie als
Zahlungsempfinger die Moglichkeit des Einzugsermichtigungsverfahrens er-
teilt. Bei schlechter Bonitit und zweifelhaftem Unternehmenszweck wurde
dies aufgrund des Risikos in der Regel abgelehnt.

Ein Zahlungsvorgang ist dann autorisiert, wenn er vom Kunden an seine
Bank schriftlich vor Belastung des Kontos erteilt wurde. Der Kunde kann
auch nachtriglich dem Zahlungsvorgang zustimmen.” , Bestreitet der Kunde die
Autorisiernng des Zahlungsvorganges, [muss der] Zablungsdienstleister beweisen, dass der
Zahlungsvorgang anthentifiziert war [...]. [Er] bat [...] zu beweisen, dass der dufere
Anschein fiir eine autorisierte Zablung spricht [...].“ Das bedeutet, die Bank muss
davon ausgehen konnen, dass ein Zahlungsvorgang vom Willen des Kunden
erfasst war. Bei nicht durch den Kunden ausgel6sten oder beauftragten Zah-
lungen ist dieser Beweis in der Praxis schwierig.

wHandelt es sich um einen nicht antorisierten Zablungsvorgang, ist der Zablungsanftrag
[...] nicht rechtswirksam.” Auch die Gutschrift am Empfingerkonto ist
rechtswidrig, da vom Zahler kein glltiger Zahlungsauftrag erteilt wurde. Den
daraus folgenden Schaden hat die Bank des Zahlungspflichtigen zu tragen. Ihr
stehen Rickabwicklungsanspriche gegen den Empfinger der Zahlung zu.
Das Konto des Zahlungspflichtigen ist unverziiglich rickwirkend mit dem
Tag der Belastung zu berichtigen, dh der Betrag dem Konto gutzuschreiben
(§ 44 ZaDiG).8 ,,Den Zablungsdienstnutzer trifft hinsichtlich nicht antorisierter Zab-
Iungsvorgdnge eine Riigeobliegenbeit (§ 36 Abs 3 ZaDiG): Er muss [...] dem Zahlungs-
dienstleister den Mangel unverziiglich [db obne unnitigen 1Vergug] nach der Feststellung
und spatestens 13 Monate nach der Belastung des Kontos anzeigen. “ Wenn diese Frist

™ Gelbmann 2011, 116.

75 Gelbmann 2011, 107.

76 Gelbmann 2011, 107 f.

7 Gelbmann 2011, 108.

78 Gelbmann 2011, 108 f.

7 Gelbmann 2011, 109 und 115.



Die Einzugsermichtigung in der Bankenpraxis 125

verstrichen ist, stchen dem Kunden Schadenersatz- oder Verwendungsan-
spriche nach allgemeinem Zivilrecht zu.80

w[Der] Zabler [bat] gegen seinen Zablungsdienstleister einen Anspruch anf Erstattung (dh
Berichtignng des Kontostandes) des vollstindigen Betrages [...] (§ 45 Abs1 ZaDiG)
[-..].[Dieser] Anspruch ist |[...] innerhalb von acht Wochen ab dem Zeitpunkt der Kon-
tobelastung geltend zn machen [§ 45 Abs 3 leg cit].*®! Dem Zahlungspflichtigen
steht dieses Recht zu, wenn es sich bei den jeweiligen Belastungen um variie-
rende Betrige handelt und bei der Zahlung ein Betrag in unerwarteter Héhe
abgebucht wutde. ,,Der Zabler soll damit in jenen Fallen geschiitzt werden, in denen
sein Konto mit [...] unerwarteten Betrigen belastet wird. Der Zablungsdienstleister kann
allerdings von [ibm] verlangen, dass er die Sachumstinde [...] dartut.

Im ZaDiG ist eine Haftung fiir ein Mitverschulden des Kunden geregelt. Thn
trifft eine Schadenersatzpflicht, wenn er den Missbrauch verschuldet hat.8? Bei
leichter Fahrldssigkeit ist der Schaden mit 150 € begrenzt (§ 44 Abs 2 ZaDiG).
Wenn ihm grobe Fahtldssigkeit vorzuwerfen ist, haftet er grundsitzlich fir
den ganzen Schaden.?* Sobald er von einem Missbrauch Kenntnis erlangt, ist
der zahlungsdienstnutzende Kunde zur unverziglichen Anzeige bei seiner
Bank verpflichtet (§ 36 Abs 2 ZaDiG). ,,/Nach] dem Zeitpunkt der Anzeige |...]
haftet der Zablungsdienstnutzer nur bei Handlung in betriigerischer Absicht [§f 44 Abs 3
ZaDiG]. ‘85

wDen Zablungsdienstleister treffen iZm der VVermeidung der Durchfiibrung nicht antorisier-
ter Zablungsvorgdnge |...] Informations- und Sorgfaltspflichten |...]. Er hat den Zabh-
Iungsdienstnutzer rechtzeitig [...] zu informieren, [...] wie er seiner Anzeigepflicht nach-
kommen kann [...], wie und hinsichtlich welcher Betrdge im Fall von nicht antorisierten
Zahlungsvorgangen gebaftet wird [und] wie und innerbalb welcher Frist nicht antorisierte
[-..] Zablungsvorginge anzuzeigen sind [...]."8° Die Bank ist zur Rickverfolgung
und zum Versuch der Rickerlangung des Betrages verpflichtet, wenn der
Kunde dies verlangt.8”

Da die Einzugsermichtigung ein Anweisungsverhiltnis ist, kann sie durch
Widerruf beider ihr zugrunde liegenden Ermichtigungen beendet werden.88

80 Gelbmann 2011, 110; Barta 2004, 573 ff — Schadenersatz AT und BT, 351 ff — Ungerechtfertigte
Bereicherung.

81 Gelbmann 2011, 94.

82 Gelbmann 2011, 94.

83 Gelbmann 2011, 116 f.

8 Zur Abgrenzung von grober und leichter Fahrlissigkeit s Barta 2004, 598 ff.

85 Gelbmann 2011, 117.

86 Gelbmann 2011, 111.

87 Gelbmann 2011, 114,

88 Guchnitzer 1965, 1155 Rummel 1984, 2648.
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wDer Schuldner kann [die Ermdchtigung] gegeniiber seiner Bank widerrufen |[...].
Koziol verwendet noch den Begriff des Abbuchungsauftrages, doch gilt dies
fir jede Art der Ermichtigung — folglich auch fir die Einzugsermichtigung.
Nach dem Zugang des Widerrufs darf die Bank nicht mehr auf Rechnung des
Ermichtigenden (Zahlungspflichtigen) titig werden, sonst handelt sie auf ei-
gene Rechnung. Der Bankkunde kann seiner Bank die Ermichtigung entzie-
hen, schuldbefreiend an den Zahlungsempfinger zu zahlen, wodurch die
Bank nicht mehr auf seine Rechnung handeln darf.?

Der Zahlungspflichtige kann die Einzugsermichtigung auch dem Zahlungs-
empfinger (Anweisungsempfinger) gegeniiber widerrufen. Die Wirksamkeit
des Widerrufs richtet sich gemal3 § 1403 Abs 3 ABGBY! nach dem Verhiltnis
zwischen den beiden Parteien, dh nach dem Valutaverhiltnis.?2 Nach
Gschnitzer witd ,,der Anweisende in der Regel Rechte des Anweisungsempfingers verlet-
zen [...].“9% Aus dem Valutaverhaltnis, das meist ein Dauerschuldverhaltnis ist,
ergibt sich fiir den Zahlungspflichtigen die Pflicht, regelmiBig bestimmte
Zahlungen zu leisten. Der Zahler hat dem Zahlungsempfinger eine andere
Art der Zahlung (zB Zahlung mit Erlagschein) anzubieten, wenn das Schuld-
verhiltnis nicht ebenfalls beendet wird.

o Regelmifig liegt der [Einzugsermdichtignng] ein materielles Rechtsverbaltnis zugrunde
(“kausale’ 1 ollmacht). “* Sobald das zugrundeliegende Rechtsverhiltnis beendet
wird, etlischt auch die Ermichtigung. Andererseits kann aber das Grundver-
hiltnis trotz des Widerrufs derselben weiter bestehen bleiben. Der Kunde hat
dann zum Ausdruck gebracht, kiinftig keine weiteren automatisierten Einzige
des Zahlungsempfingers von seinem Konto zu dulden, sondern seine Zah-
lungen anders vornehmen zu wollen.

Wihrend das Grundverhiltnis von der Beendigung der Einzugsermichtigung
nicht bertihrt wird, kann diese bei Beendigung des Grundverhaltnisses nicht
mehr weiter bestehen. Das Bestehen des Grundverhiltnisses ist Bedingung
der Ermichtigung. ,,Die Vollmacht [reicht] so weit wie die ibr zugrunde liegende Ge-
schaftsfiibrungsbefugnis [...].9

Im Fall der Einzugsermichtigung, die meist aufgrund eines Dauerschuldver-
hiltnisses erteilt wird, wirkt ein Widerruf seitens des Bankkunden nicht riick-

8 Koziol in: BVR 1II 2008, 89.

% Klang IV (1935) 338; Gschnitzer 1965, 115 und 133.
91 idF BGBI 1 2013/179.

92 Gschnitzger 1965, 115.

9 Gschnitzer 1965, 115.

9% Klang 11 (1934) 786.

9 Gschnitzger 1966, 232.
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wirkend. Dauerschuldverhiltnisse kénnen ,,vorzeitig [nur] mit Wirkung ex nunc
[anfgelist werden]. Der Grund dafiir liegt in der faktischen Schwierigkeit, ja Unmiiglich-
keit einen Zeitlich uriickliegenden [mebr- oder vielmaligen] 1 eistungsaustansch wieder
rifckgangig zu machen [...]. 9

7. Der Girovertrag

wDer Girovertrag ist ein Anwendungsfall der Geschaftsbesorgung. 7 ,,[Er] dient der ver-
traglichen Regelung [des] bargeldlosen Zablungsverkebrs [...]“% Giro- und Kontoer-
offnungsvertrag werden in der Regel gleichzeitig abgeschlossen. Deren we-
sentlicher Inhalt sind Regelungen tber die Durchfithrung von Gutschriften
und Uberweisungen.? Der Girovertrag begriindet eine Verpflichtung der
Bank, Gutschriften auf das Konto des Kunden ebenso durchzufiihren, wie
Barauszahlungen, Lastschriften und Uberweisungen zu Lasten des Kontos
abzuzichen.!%0

Da im bargeldlosen Zahlungsverkehr ,,die eingeschalteten Banken im eigenen Namen
anftreten und [...] auf fremde Rechnung handeln, liegen |[...] keine Bevollmdchtigungen
vor, sondern Auftragsverbaltnisse.“'%! Der Girovertrag wird von der hL als Auf-
tragsverhiltnis anerkannt.'92 | Die Durchfiibrung des bargeldlosen Zahlungsverkebrs
[-..] erfordert die 1 ornabme von Rechtsgeschiiften |...] und ist damit Geschiftsbesorgung;
die Bank wird ferner anf Rechnung des Kunden titig, so dass alle charakteristischen
Merkmale eines Aunftragsverhdlinisses gegeben sind. %> SchlieB3t die Bank mit dem
Kunden ecinen Girovertrag, verpflichtet sie sich grundsitzlich, ,,den bargeldlosen
Zahlungsverkebr [fiir ibn] abzuwickeln |...]. 1%

Bei Vertragsschluss wird ublicherweise die Geltung von AGB zur Regelung
des Geschiftsverkehrs vereinbart. Der Einbezug von AGB erfolgt zumeist
aus Grinden der Rationalisierung, da Banken tagtiglich eine Vielzahl von
Vertrigen abschlieen, ,die einander inbaltlich weitgebend gleichen. %> Die Allge-
meinen Bedingungen flir Bankgeschifte der Osterreichischen Banken sind
derzeit in der Gberarbeiteten Fassung von 2009 und 2013 in Geltung. Im Jahre

% Barta 2004, 391; Koziol/ Welser 11 2007, 10.
97 Barta 2004, 896.

% Kogiol in: BVR 111 2008, 7 f; Barta 2004, 896.
9 Kogiol in: BVR 111 2008, 7 f; Barta 2004, 896.
10 Rummel 1984, 2644.

101 Kozdol in: BVR 111 2008, 17.

102 Koziol in: BVR 111 2008, 21.

105 Kozdol in: BVR 111 2008, 21.

104 Kozdol in: BVR 111 2008, 26.

105 Kozdol/ Welser 1 2006, 130.
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2009 wurden wichtige Fristen aufgrund des neu eingefithrten ZaDiG zu
Gunsten der Kunden abgedndert. Eine weitere Revision fand im Herbst 2013
zur Umsetzung der SEPA-Verordnung!% (Single Euro Payment Area) statt.

Die Einbeziehung der ABB kann konkludent geschehen, wenn der Bankange-
stellte einem zu unterzeichnenden Vertragsdokument ein Exemplar von ihnen
beilegt oder sich dahingehend 4duBert, dass diese Teil des abzuschlieBenden
Vertrages sein sollen. ,,Dabei ist nach stindiger Rsp ein strenger MafSstab anzule-
gen. ‘17 Der Kunde muss wissen, dass die ABB Teil des Geschiftsabschlusses
mit ihm werden sollen. Dieser Umstand muss eindeutig erkennbar sein.!’® Zu
beachten ist, dass die Einbeziechung der ABB vor dem Geschiftsabschluss et-
folgt. Eine nachtrigliche Einbezichung in ein bestehendes Geschift ist grund-
satzlich moglich, allerdings werden ,,an die Deutlichkeit des 1V erlangens der Bank
nach [deren] Geltung [...] erbibte Anforderungen gestellr. 1% Wurden die Geltung der
ABB wirksam vereinbart, sind diese nach Z 1 ABB , fiir die gesamte Geschaftsver-
bindung“ gultig — dh fir alle zukinftigen Geschifte zwischen der Bank und
dem Kunden.!10

Der Kunde hat nach Z 30 ABB bei der Kontoerdffnung oder bei Anderungen
und Loschungen der Verfiigungs- oder Zeichnungsberechtigung seine Unter-
schrift ,,bei der Bank gu hinterlegen. 1! Ohne diesen Formalakt kann es aus Sicht
der Bank keine Verfigungen auf dem Konto geben. Der Grund dafiir ist, dass
,,die Banfk ein legitimes Interesse daran hat, verldsslich und obhne grofen Zeitanfwand fest-
stellen zu kdnnen, ob die konkrete VVerfiigung anf Rechnung des Kontoinhabers [er-

folg. "

Nach Z 3 ABB gilt fur die Abgabe von Erklirungen die Schriftform. , Das
Schriftformgebot fiir Auftrige des Kunden tréigt dem schutzwiirdigen Interesse des Kreditin-
sitituts an einer moglichst weilgehenden Sicherung der Beweislage und [der] innerbetriebli-
chen Kontrolle Rechnung. ‘113 Wie ich bereits vorhin festgestellt habe, ist mit dem
Schriftformgebot in Z 3 ABB die gewillkiirte Form des § 884 ABGB gemeint,
die keinesfalls nur einseitig aus Sicht der Bank zu verstehen ist. Das Gesetz
beschreibt, dass beide Parteien vor Erfillung der gewillkiirten Form nicht ge-

106 Abl C 87 E/166 vom 1.4.2010

107 Jro in: BVR 12008, 9.

198 Jrp in: BVR 12008, 12.

199 Jrg in: BVR 12008, 13; Koziol/ Welser 1 2006, 134.

10 Jrp in: BVR 1 2008, 17 f und 29; Geltungs- und Inhaltskontrolle und die Problematik gesetzes-
und sittenwidriger AGB in Barta 2004, 366 ff; Koziol/ Welser 1 2006 132 ff.

11 Jrg in: BVR 11 2008, 58; Anderung der Verfiigungs- und Zeichnungsberechtigung s Iro in: BVR
12008, 61 ff.

112 Jrp in: BVR 1I 2008, 58.

115 Jrp in: BVR 12008, 37.
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bunden sein wollen — auch nicht der Bankkunde. Das schutzwurdige Interesse
an der Formpflicht ist deshalb auch aus Sicht des Kunden zu verstehen. ,Das
Schriftformerfordernis kann anch gegeniiber 1 erbrauchern wirksam vereinbart werden (§ 6
Abs1 Z 4 KSchG).“1'* Eine Einschrinkung besteht nur fir eine strengere
Form als die der Schriftlichkeit (zB notarielle Beglaubigung) und fiir ,,die 17er-
einbarung besonderer Zugangserfordernisse” zu Lasten des Verbrauchers.!1>

In Z 16 der ABB wird die Sorgfaltspflicht des Kunden festgeschrieben, ,,dze
sich obnedies als Nebenpflicht aus dem Vertrag ergibe. “ Eine Erhebung von Einwen-
dungen seitens des Kunden muss ,,zunerbalb angemessener Frist”, und schriftlich
geschehen.!'6 | [Man wird] von einem redlichen 1 erkebrsteilnehmer |...] verlangen kin-
nen, dass er seinen Vertragspartner anf Febler in der Erklarung |...] anfmerksam macht,
wenn ithm obne weiteres erkennbar ist, dass diesem dabei ein 1 ersehen unterlaufen ist. ‘17

C. Rechtstatsichliche Untersuchung in zwei Tiroler Banken

Meine Befragung wurde im Mai 2013 mittels eines Fragebogens durchgefiihrt
und richtete sich an MitarbeiterInnen zweier Bankinstitute, die in Innsbruck
ihren Sitz haben. Beide Institute sind als Regionalbanken in Tirol titig. Die
Grindung beider Institute erfolgte um 1900 aus dhnlichen Motiven — haupt-
sichlich ging es um die Verschaffung von Finanzierungsméglichkeiten fur die
landwirtschaftlichen Betriebe im Land. Die Fragen bezogen sich auf Probleme
im Umgang mit der Einzugsermichtigung und den moglichen Losungen, die
den KundInnen angeboten werden kénnen. Befragt wurden jeweils Mitarbei-
terlnnen, die am Schalter, im Zahlungsverkehr und im Rechtsbereich der
Banken titig sind, um ein méglichst umfassendes Bild der Bankenpraxis zu
bekommen.

Die Struktur und die Leitlinien der Bank sind sehr dhnlich. Beide Banken hal-
ten einen klassischen Filial- und Schalterbetrieb aufrecht, dh es handelt sich
um Kreditinstitute, deren MitarbeiterInnen im direkten Kundenkontakt ste-
hen. Hervorheben mochte ich, dass beide Kreditinstitute mit unterschiedli-
chen Rechenzentren zusammenarbeiten. Das bedeutet, dass die Daten uU un-
terschiedlich verarbeitet werden. Dies ist im Hinblick auf die Verwaltung von
Daten zur Einzugsermichtigung und den Zugang zu diesen Daten von Be-
deutung.

114 Jrg in: BVR 1 2008, 58.

115 Koziol/ Welser 11 2007, 416.

116 Irg in: BVR 12008, 70 f und 74.
17 Jrgin: BVR 12008, 70 f.
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Feststellen konnte ich, dass die Sichtweise auf das Thema Einzugsermichti-
gungen von der tatsichlichen Titigkeit in der Bank abhingt. Die groBte
Kompetenz besteht in den Fachabteilungen fiir die Organisation und Abwick-
lung des Zahlungsverkehrs in der Bank. Wenn zu diesem Thema kiinftig Ver-
besserungen zum Wohle der Kunden angestrebt werden, sollte man — falls
noch nicht der Fall — neben Juristinnen erfahrene MitarbeiterInnen aus diesen
Abteilungen miteinbeziehen. Ich habe in meinen Befragungen erlebt, dass Ju-
ristlnnen bei Fragen, die sie nicht beantworten konnten, auf die Kompetenz
der KollegInnen in den Fachabteilungen verweisen. Vier der sechs von mir
befragten Personen haben schon mehr als 10 Jahre lang mit diesem Thema zu
tun. Die anderen beiden Personen sind seit ca 5 Jahren damit beschiftigt.

Was die Erteilung von Einzugsermichtigungen durch die KundInnen betrifft,
ist zu unterscheiden, wo und wie diese erteilt werden. Ublicherweise wird die
Ermichtigung direkt dem Zahlungsempfinger erteilt. Es kommt gelegentlich
vor, dass KundInnen in der Bank den Wunsch dulern, kiinftig eine bestimmte
Zahlung per Bankeinzug zu etledigen. Die Bank setzt die Zahlungsempfinger
dartber in Kenntnis.

Die Angestellten im direkten Kundenkontakt gaben an, dass die Wortwahl der
KundInnen stets zu hinterfragen ist. KundInnen verwechseln oft die Begtiffe
»EBinzugsermichtigung” und ,,Dauerauftrag® und sind sich der jeweiligen Be-
deutung nicht bewusst. Es liegt an den Bankangestellten, dariiber aufzukliren,
was die einzelnen Zahlungsarten bedeuten und welche Vor- und Nachteile sie
bieten.

Erteilt ein Kunde dem Zahlungsempfinger eine Einzugsermichtigung, gibt es
seitens der Bank keine Vorschrift dartiber, wie dies zu erfolgen hat. In den
allermeisten Fillen erfihrt die Bank erst bei Einzug der Betridge von deren Be-
stehen. Wird am Kundenkonto ein Einzug verbucht, speichern beide unter-
suchten Banken in ihrem Rechensystem ein sogenanntes ,,Segment® ab. Das
bedeutet, dass bei den Kontodaten ein Vermerk erstellt wird, wenn ein Zah-
lungsempfinger einen Einzug titigt. Dieser Vermerk bleibt gespeichert und
kann abgerufen werden, wenn weitere Einziige vorgenommen werden. Uber
das Rechensystem kann man herausfinden, welche Zahlungen von welchen
Kundenkonten eingezogen werden.

Worin sich beide Banken unterscheiden, ist die Verfiigbarkeit dieser Informa-
tionen fir die Angestellten im direkten Kundenkontakt bzw fir die KundIn-
nen. Eines der beiden untersuchten Institute stellt KundInnen die Moglichkeit
zur Verflgung, sich Uber simtliche Einzugsermichtigungen, Dauer- und Ab-
buchungsauftrige informieren zu kénnen. Der Kunde/die Kundin erhilt auf
Anfrage am Schalter eine Auflistung. Die gespeicherten Daten bleiben aufge-
listet, bis die Bank Kenntnis vom Widerruf der Einzugsermichtigung erhilt.
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Deshalb ist die Ubersicht nicht immer aktuell. Am Datum der letzten Durch-
fihrung ist erkennbar, wann zuletzt ein bestimmter Zahlungsempfinger einen
Einzug getitigt hat. Das andere untersuchte Institut bietet diese Moglichkeit
nicht an. Weder Angestellte im Kundenkontakt noch die KundInnen haben
die Moglichkeit, eine Auflistung dartiber zu erhalten, welche Zahlungen mit-
tels Binzug vom Konto durchgefiihrt wurden. Als einzige Ubersicht dienen
die Kontoausziige. Die Begriindung des Institutes lautet, dass Anderungen
und Loschungen von Einzugsermichtigungen meist ohne Information an die
Bank geschehen und daher eine laufende Wartung schwierig sei. Mangels Ak-
tualisierbarkeit wird auf dieses Service verzichtet.

Eine meiner Fragen richtete sich an die Méglichkeit fir KundInnen, sich tiber
deren Kontobewegungen zu informieren. Die Wahrnehmung der Bankmitar-
beiterInnen ging dahin, dass KundInnen sich nach wie vor hiufig in der Bank
(am Schalter oder beim Kontoauszugsdrucker) tiber ihre Bewegungen infor-
mieren. Méglich ist auch die Abfrage iber Online-Zugang, direktem Aus-
zugsversand an die Kundenadresse. Telefonisch werden Auskiinfte nur erteilt,
wenn die Identitit des Kunden/der Kundin sichergestellt werden kann.

Unterschiedlich wurde die Frage nach der Unterschriftskontrolle bei Vorlage
einer Zahlung im Einzugsermichtigungsverfahren durch den Zahlungsemp-
finger beantwortet: Die Verantwortlichen im Zahlungsverkehr der Banken
wissen, dass es keine Unterschriftskontrolle gibt, weil keine schriftliche Kopie
der vom Kunden erteilten Ermichtigung vorgelegt wird. Bei den Mitar-
beiterInnen im direkten Kundenkontakt konnte ich bei dieser Frage Unsi-
cherheiten feststellen. Im Kundengesprich kann leicht der Eindruck entste-
hen, dass die Bank kontrolliert, ob flir Bankeinziige eine giiltige Einzugser-
michtigung besteht.

Auf die Frage nach der Verarbeitung von Einzugsermichtigungen, die Zah-
lungsempfinger an die Banken Ubermitteln, waren MitarbeiterInnen im direk-
ten Kundenkontakt unsicher, ob eine Abspeicherung und eine Kontrolle der
Unterschrift des Kunden stattfindet. Aus den Fachabteilungen fiir Zahlungs-
verkehr erfuhr ich, dass eine laufende Wartung wegen des mangelnden In-
formationsaustausches mit den Zahlungsempfingern nicht moglich ist.

Es ist beiden Instituten nicht moglich, zu verhindern, dass unautorisierte Zah-
lungen von Kundenkonten eingezogen werden. Weil der Bank keine schriftli-
che Ermichtigung oder eine Kopie derselben zur Verfiigung steht, kann keine
Uberpriifung stattfinden. Eine Neuerung bringt der SEPA-Zahlungsverkehr
fir B2B-Zahlungen. Fir die Banken bedeutet dies einen Mehraufwand, da
gewihrleistet sein muss, dass nur autorisierte (dh von KundInnen dem Zah-
lungsempfinger erteilte) Einzugsermichtigungen durchgefithrt werden. Zwi-
schen Unternehmern muss fir diese Zahlungen der Bank des Zahlungspflich-
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tigen eine schriftliche Ermichtigung (Mandatsvertrag) vorgelegt werden.
Dann fiihrt sie die Einztge durch. Andernfalls kann der Zahlungsempfinger
den Betrag nicht vom Zahlungskonto einziechen. Es werden neben den Ban-
ken auch die Zahlungsempfinger in die Pflicht genommen.

In der Wahrnehmung der BankmitarbeiterInnen kommt es nur gelegentlich
oder selten vor, dass Betrdge abgebucht werden, zu denen keine wirksame
Einzugsermichtigung des Kunden/der Kundin erteilt wurde. Daraus schliee
ich, dass angesichts der Anzahl tiglich durchgefithrter Einziige derzeit der
Missbrauch kein groBes Problem darstellt. KundInnen kénnen unerlaubte
Einztge schriftlich oder durch Vorsprache in der Bank beeinspruchen. Ein
Einspruch tiber online-banking steht bei den untersuchten Instituten derzeit
nicht zur Verfigung. Was die Méglichkeit betrifft, Reklamationen telefonisch
zu duBern, sind die MitarbeiterInnen im direkten Kundenkontakt sehr entge-
genkommend. Wenn die Identitit des Kunden/der Kundin feststeht, wird ein
Einspruch auch mundlich behandelt. KundInnen haben dabei simtliche not-
wendige Daten der beeinspruchten Zahlung bekanntzugeben, damit diese
identifiziert und nicht mit anderen, dhnlichen Zahlungen verwechselt werden
kann. Verlangt wird in der Praxis eine Begriindung fiir die Rickrechnung des
eingezogenen Betrages (zB Kundeneinspruch, Nichtannahme, kein Auftrag
vorhanden etc).

Die Frist fir Kundeneinspriiche betrdgt bei unautorisierten Zahlungen 13
Monate, bei autorisierten aber unerwiinschten Zahlungen 8 Wochen. In mei-
ner Befragung habe ich festgestellt, dass MitarbeiterInnen mit direktem Kun-
denkontakt die lingere Einspruchsfrist bei unautorisierten Zahlungen nicht
bewusst ist. Es besteht die Gefahr von Fehlinformationen, sollte ein Kun-
de/eine Kundin verspitet Einspruch erheben. Will ein Kunde/eine Kundin
eine Einzugsermichtigung widerrufen, kann er/sie den Widerruf entweder an
die Bank oder an den Zahlungsempfinger richten. Eine Frist ist dabei nicht
einzuhalten. Im Fall des Widerrufs an die Bank teilt diese den Willen des
Kunden/der Kundin dem Zahlungsempfinger mit.

Uber den Todesfall und die Verlassenschaft habe ich in meinen Befragungen
festgestellt, dass die groB3te Kompetenz im Bereich der Fachabteilungen fir
Zahlungsverkehr und in den Rechtsabteilungen liegt. Die Bank sperrt ab dem
Todestag des Kunden/der Kundin seine/ihre Konten, sodass keine Zahlun-
gen mehr durchgefithrt werden. Schwebende Umsitze, deren Ursprung vor
dem Todestag liegt, werden noch gebucht. Bei spiterem Bekanntwerden des
Todes eines Kunden/einer Kundin werden Einziige von der Bank ruckwir-
kend mit dem Todestag dem Kundenkonto gutgeschrieben und die Zahlungs-
empfinger mit dem Vermerk ,, Todesfall“ belastet. Der zustindige Gerichts-
kommissiar (Notar) wird auf Verlangen tber die letzten Kontobewegungen
informiert. Bestehen zu einem Konto zwei oder mehrere Verfiigungsberech-
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tigte (Oder-Konto) und stirbt eine(r) von ihnen, wird das Konto nicht ge-
spertt.

Einzugsermichtigungen funktionieren weitgehend reibungslos. Die bequeme
Einhaltung der Zahlungstermine, die weit verbreitete Akzeptanz bei den
KundInnen und die einfache Abwicklung sind die gréB3ten Vorteile, die von
den BankmitarbeiterInnen genannt wurden.

Die groBten Schwierigkeiten seitens der KundInnen im Umgang mit der Ein-
zugsermichtigung liegen aus Sicht der BankmitarbeiterInnen in der leichtsin-
nigen Weitergabe der Kontonummer und in der mangelnden Ubersicht der
laufenden Kontobewegungen, etwa weil KundInnen sich zu wenig tber ihre
laufenden Zahlungen informieren. Was die Banken selbst betrifft, liegen die
groBten Schwierigkeiten in der fehlenden Méglichkeit, aufrechte und nicht
widerrufene Einzugsermichtigungen der KundInnen von jenen zu untet-
scheiden, die von den KundInnen bereits direkt bei den Zahlungsempfingern
widerrufen wurden. Oft erfihrt die Bank weder vom Zahlungsempfinger
noch vom Kunden vom Widerruf und im System bleibt die Durchfiihrung
gespeichert, weshalb gespeicherte Daten sehr hiufig veraltet sind.

Bei Kundenanfragen mussen KundInnen und die BeraterInnen héufig anhand
der Kontoumsitze suchen, welche Zahlungen regelmiBig mit Finzug abge-
bucht werden. Die MitarbeiterInnen gaben an, es sei ein Nachteil, dass Zah-
lungsempfinger die schriftliche Ermichtigung oder deren Kiindigung nicht an
die Bank weitergeben. Angeregt wurde, dass KundInnen vermehrt darauf ach-
ten sollten, welchen Zahlungsempfingern sie eine Ermichtigung erteilen. Ein
Vorschlag lautete, die Banken kénnten die KundInnen benachrichtigen, wenn
ein Zahlungsempfinger erstmalig einen Einzug auf ithrem Konto vornimmt.
Allgemein nannten die Befragten technische Grenzen und den groen Auf-
wand als Hirden fiir Verbesserungsmafnahmen.

Beide Banken haben ein grofles Interesse daran, ihre KundInnen bestméglich
zu unterstiitzen und aufzukliren, einerseits um die Kundenzufriedenheit ins-
gesamt zu verbessern und um Schiden und Kosten zu vermeiden, die sich aus
steigenden Reklamationen ergeben. Auf die Mitwirkung der KundInnen sind
sie dabei angewiesen.

Bei der Frage zur Information von KundInnen wurde angegeben, es gibe eine
verbesserte Umsatziibersicht im Online-Banking. Unterlagen und Broschtiren
zur Aufklirung der KundInnen gibt es in den Banken nur wenige. Es wird
kaum Aufkliarungsarbeit zum Thema Zahlungsverkehr, speziell zu Einzugs-
ermichtigungen geleistet. Missbrauch und wie sich KundInnen davor schiitz-
ten koénnen, wird nicht aktiv angesprochen. Bei der Umsetzung des SEPA-
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Zahlungsverkehrs 2014 ist geplant, ausreichend Information zum neuen Zah-
lungsverkehrssystem zur Verfligung zu stellen.

Beide Institute bieten die Méglichkeit gezielter Kontosperren an. Ein Kun-
de/eine Kundin kann Einziige von bestimmten Zahlungsempfingern spetrren
lassen. Jeder mit einer Sperre belegte Einzug wird dann automatisch abge-
lehnt. Die Ablehnung geschieht durch einen Abgleich der Bankdaten des
Empfingers. Sind die Daten mit jenen der Sperre ident, lehnt das System die
Buchung ab. Diese Méglichkeit ist nicht allen MitarbeiterInnen in der Bank
bekannt. Es kann zu Fehlinformationen an den Kunden/die Kundin kom-
men.

In naher Zukunft wird das beherrschende Thema in den Banken die Einfiih-
rung des SEPA-Zahlungsverkehrs sein. Fir Privatkunden gibt es die gro3te
Anderung dahingehend, dass es den Abbuchungsauftrag nicht mehr geben
wird. Die SEPA-Basislastschrift ersetzt alle bisherigen Lastschriften. Der Vor-
teil liegt darin, dass die Widerspruchsfrist kiinftig generell 8 Wochen bzw 13
Monate betrigt.

D. Rechtspolitische Vorschlige

Die Méglichkeiten eines einfachen und einheitlichen Zahlungsverkehrs wet-
den sich auf das Gebiet der gesamten EU ausweiten und viele Potenziale fir
eine erweiterte Geschiftstitigkeit von auslindischen Unternehmen im Inland
schaffen. Ich bin bereits auf das ZaDiG eingegangen. Dieses Gesetz wurde in
Osterreich zur Umsetzung der EU-Richtlinie 2007/64/EG eingefiihrt. Die
dort angefithrten Regeln gelten fir den nationalen und fiir den innergemein-
schaftlichen Zahlungsverkehr. Folgende Ziele werden verwirklicht:!18

*  Das Zahlungsdienstegeset, definiert die Zablungsdienste und legt fest, wer diese
erbringen darf.

*  Eys sind Kongessions- und Aufsichtsvorschriften fiir Zablungsinstitute geregel,
wodureh eine effiziente Beanfsichtignng sichergestellt wird.

*  Weiters sind umfangreiche Informationsverpflichtungen in Bezug auf Rabmenver-
trage und Einzeltransaktionen vorgeseben, die von allen Zablungsdienstleistern
erbracht werden miissen. Damit wird vor allem das Ziel verfolgt, das Angebot
der Zablungsdienstleister vergleichbar zu machen.

118 www.bmf.gv.at/finanzmarkt/ Zahlungsdiensterecht.html (2.3.2014).
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*  Durch rechtliche verbindliche 1 orgaben binsichtlich der Aunsfiibrungsfrist und
Wertstellung wird eine schnelle Abwicklung von Zahlungen gewdbrleistet. Bei-
spielsweise diirfen elektronische Euro-Uberweisungen innerhalb der EU nnr
mebr maximal einen Bankgeschdfistag danern. Schlussendlich enthalt das Zab-
Inngsdienstegesery Regelungen n Haftungsfillen, beispielsweise fiir den Fall des
Verlustes oder Diebstabls einer Zablungskarte.

Hintergrund dieses Gesetzes ist die Schaffung des EU-weiten Zahlungsver-
kehrs mit der Moglichkeit, auch Lastschriften von Kundenkonten in ganz Eu-
ropa zu erméglichen. Im Jahr 2012 wurden mit der EU-Verordnung
260/2012 (SEPA) die technischen Standards und Regeln festgelegt, die kinf-
tig im einheitlichen Zahlungsraum der EU fir Zahlungsauftrige und Last-
schriften gelten sollen. ,,SEPA s the vision of an area in which consumers, companies
and other economic actors are able to make and receive payments in euro, [...] under the
same basic conditions, rights and obligations, regardless of their location..“"'° In den Eu-
ro-Lindern wird SEPA ab 1.8.2014 umgesetzt und in den Nicht-Euro-
Lindern der EU ab 31.10.2016.1%0 Kinftig ist deshalb fiir Zahlungen und
Lastschriften die Verwendung von IBAN und BIC ecine zwingende Voraus-
setzung.!?!

Konkret bedentet das, dass Unternehmer und Konsumenten nun Transaktionen in
EURO innerbalb der SEPA-Lénder [...] iiber ein einziges Konto [...] unter 1 erwen-
dung einbeitlicher Zablungsinstrumente [...] einfach und sicher wie [...] anf nationaler
Ebene vornebmen kinnen. [Fiir] Bankkunden [verschwinden] mit der Verwirklichung des
SEPA-Raums die Unterschiede zwischen nationalen und grenziiberschreitenden Zahlun-
gen!“122 Fiar Konsumenten gelten beziiglich der SEPA Lastschrift (SDD) fol-
gende Leitlinien: “Consumers may instruct their payment service provider on how to han-
dle incoming collections, for example to only allow SEPA direct debit payments by specific
billers (additional debtor protection measures for consumers).”?> Das bedeutet, dass
Bankkunden die M6glichkeit haben, Zahlungen zu verhindern, zu begrenzen
oder gewisse Zahlungsempfinger vom Zugriff auf ihre Konten auszuschlie-
Ben.

119 www.ecb.europa.cu/paym/sepa/pdf/SEPA_ebrochure_2013.pdf?b93a744c54992413e84fb9fd
5b6b6b60 (2.3.2014).

120 www.ecb.curopa.cu/paym/sepa/pdf/SEPA_e-brochure_2013.pdf?b93a744c54992413¢84fb
9£d5b6b6b060 abgerufen (2.3.2014).

21 www.ecb.curopa.cu/paym/sepa/pdf/SEPA_e-brochure_2013.pdf?b932744c54992413¢84fb
9fd5b6b6b60 (2.3.2014).

122 austrianpaymentscouncil.at/9619_DE.htm (2.3.2014).

125 www.ecb.curopa.cu/paym/sepa/pdf/SEPA_e-brochure_2013.pdf?b93a744c54992413e84{b9f
d5b6b6b60 (2.3.2014).
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1. Was muss zum Schutz der Kunden geschaffen werden?

Die Zahlungsempfinger von Einzugsermichtigungen mussten bisher aus
technischen Griinden ein Konto in Osterreich unterhalten und dafiir ihre
Identitit bekannt geben. Kiinftig wird das Lastschriftverfahren auf ca 500 Mio
EU-Burger, unzihlige Unternehmen und Banken von der iberischen Halbin-
sel bis an die ukrainische Grenze und vom Nordkap bis in den Mittelmeer-
raum ausgedehnt. Die Moglichkeiten vervielfiltigen sich und es ist zu befiirch-
ten, dass die Zahl von Betriigereien und Betrugsversuchen zunehmen wird.

Die gesetzlichen Regelungen fiir den einheitlichen Zahlungsverkehr (ZaDiG)
sowie die technischen Standards (SEPA) sind bereits geschaffen. Ich habe die
Verpflichtungen der Banken in Bezug auf die Rickleitung unerwiinschter
Einztuge erwihnt. Auch die Fristen, die den KundInnen zur Verfiigung ste-
hen, um solche Zahlungen zu reklamieren, habe ich beschrieben. Es kommt
in der Praxis aber vor, dass KundInnen gar nicht reklamieren, obwohl fiir ei-
nen Einzug keine glltige Einzugsermichtigung besteht. Manche Kunden sind
sorglos, was die Ubersicht iiber ihre Kontobewegungen betrifft und viele
Menschen, vor allem iltere, sind oft nicht mehr in der Lage, den Uberblick
Uber ihr Konto zu wahren.

Es muss dabei nicht um grofle Transaktionen gehen. Schon ein Einzug von
beispielsweise 5 € von hunderttausenden Kundenkonten wiirde einem Betri-
ger Millionenbetrige einbringen. Was er dafiir benétigt, sind lediglich IBAN
und BIC von Kundenkonten. Wenn ich an meine eigenen Erfahrungen denke
und mir vorstelle, wie viele der betroffenen Kunden den Einzug tatsichlich
reklamieren und wie viele gleichzeitig auf die Richtigkeit einer solchen Bu-
chung vertrauen, ist denkbar, dass nur ein geringer Teil der Kontoinhaber
dem Einzug widerspricht.

Im Lastschriftverfahren zwischen Unternehmern (B2B) ist man einen Schritt
weiter gegangen. Hier ist mit SEPA vorgeschen, dass der Zahlungsempfinger
einen Mandatsnachweis an die Bank des Zahlungspflichtigen schicken muss.
Diese erfihrt auf schriftlichem Wege, dass ihr Kunde/ihre Kundin dem zah-
lungsempfangenden Unternchmen eine Einzugsermichtigung (Mandatsver-
trag) erteilt hat. Schickt der Zahlungsempfinger keinen Nachweis, lehnt die
Bank eine Lastschrift kiinftig ab. Bisher bestehende Einzugsermichtigungen
werden mit SEPA unglltig und kénnen kiinftig nicht mehr durchgeftihrt wer-
den. Den zahlungspflichtigen Unternehmen steht allerdings keine Riickforde-
rung der Lastschriften zu.

Fur mich stellt sich dennoch die Frage, warum das nicht im gesamten Last-
schriftverkehr so gehandhabt wird? Wenn ein Unternehmen von Privatkonten
Einztge titigen mochte, sollte es dazu verpflichtet sein, einen Nachweis zu
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erbringen, dass es dazu ermichtigt wurde. Das hitte zwei Effekte: Zuerst
wirde der Kunde/die Kundin vor unerwarteten Einziigen besser geschutzt.
Die Bank darf zumindest davon ausgehen, dass zwischen Empfinger und
Verpflichteten ein geschiftliches Grundverhiltnis besteht. Zum zweiten ist
die Bank selbst besser geschiitzt. Ich habe in Bezug auf die geltenden ABB
gefordert, die Schriftlichkeit hinsichtlich der Erklirungen von KundInnen an
die Bank auch aus dem Blickwinkel der KundInnnen zu sehen. Beide — Bank
und Kunde — wollen vor Erftllung der Schriftlichkeit nicht an ihre Erklatun-
gen gebunden sein.

Der Aufwand fir die Banken kénnte sich in Grenzen halten, denn das groBte
Interesse am Lastschriftverfahren haben die Zahlungsempfinger. Diese ge-
hérten auch im Bereich der Lastschriften von Privatkonten dazu verpflichtet,
das Bestehen eines Mandatsvertrages schriftlich nachzuweisen. Dem Problem,
dass in diesem Fall massenhaft Mandatsvertrige an die Bank geschickt wer-
den, kann durch eine angemessene Frist zur Umstellung begegnet werden.

Was die Riickrechnungsfrist betrifft, wird derzeit argumentiert, dass zwar im
Bereich der B2B-Lastschriften ein Nachweis des Zahlungsempfingers et-
bracht werden muss, es fiir die Lastschrift selbst aber keine Widerspruchs-
moglichkeit mehr gibt. Was wiirde den europiischen Gesetzgeber daran hin-
dern, fiir Konsumenten trotzdem die Einspruchsfrist von 8 Wochen aufrecht
zu erhalten? Diese werden auch in anderen Bereichen insofern gegentiber Un-
ternehmern anders behandelt, als fur sie stirkere Schutzmechanismen beste-
hen.

Was die Banken tun kénnen, ist, die KundInnen vermehrt tber die Moglich-
keiten und Gefahren des Lastschriftverfahrens aufzukliren. Vor allem der
wiederholte Hinweis, Kontobewegungen regelmiBig zu kontrollieren und im
Zweifelsfall die Bank zu kontaktieren, wiirde das Bewusstsein der KundInnen
dndern. Die Banken sollten verpflichtet werden, eine Auflistung simtlicher
bestehender Lastschriften, die vom Konto automatisch abgebucht werden,
zur Verfiigung zu stellen. Daher missen die Zahlungsempfinger verpflichtet
werden, den Mandatsvertrag zwischen ihnen und den Bankkunden nachzu-
weisen sowie die Bank iiber Anderungen zu informieren. Der Aufwand wiirde
sich fiir die Banken in Grenzen halten, da bereits jetzt — fiir KundInnen meist
unsichtbar — bei einem neuen Einzug ein Datensegment abgespeichert wird.
Ich schlage zudem vor, in Zeiten von Online Banking und Smartphone-Apps,
den Widerruf und Kundeneinspruch fiir Lastschriften auch online moglich zu
machen. Die Méglichkeit der gezielten Umsatzsperre fir KundInnen sollte
iber Online-Banking méglich sein.
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RichterInnenstudie im OLG-Sprengel Innsbruck

In diesem Beitrag prisentieren wir ausgewihlte Ergebnisse einer im Zeitraum
2012/2013 durchgefiihrten empirischen Studie an Richtern und Richtetinnen
im OLG-Sprengel Innsbruck. Den grundsitzlichen Anmerkungen zur Aus-
gangslage (A.) folgt cine nihere Beschreibung der durchgefiihrten Studie (B.),
um auf dieser Basis ausgewihlte Ergebnisse vorzustellen und diese im An-
schluss zu interpretieren (C.). Dabei konzentrieren wir uns auf die von den
Richtern und Richterinnen wahrgenommenen Belastungen, ihre berufliche
Situation sowie ihre Arbeitszufriedenheit. Die Ergebnisse werden auf ihre ge-
schlechtsspezifischen Implikationen hin untersucht. Das vorrangige Ziel unse-
res Beitrags ist es, Unterschiede und Gemeinsamkeiten von Minnern und
Frauen im RichterInnenberuf aus einem interdiszipliniren Blickwinkel zu be-
leuchten.

A. Ausgangslage

Berufssoziologische Forschung in den 1960er und 1970er Jahren riickte Rich-
ter und Richterinnen ins Zentrum der Aufmerksamkeit der deutschsprachigen
Rechtssoziologie.! Mittlerweile bereits als klassisch zu bezeichnende Studien
aus diesen Jahren sind die Atbeiten von Dahrendorf/Richter zum Sozialprofil
der Richter in Deutschland.? Die Ergebnisse veranlassten Dahrendorf zu for-
dern, vermehrt Untersuchungen an ,,der deutschen Oberschicht® durchzufiih-
ren.> OLG-Richtern attestierte er aufgrund seiner Forschungsergebnisse Un-
beweglichkeit in geographischer und sozialer Hinsicht.* Zu 2/5 wiirden
Richter aus der sozialen Oberschicht stammen und sich primir in dieser
Schicht nach ihrer Partnerin umsehen. Diese Unbeweglichkeit hitte fir ihn
zur Folge, dass eine Hilfte der Gesellschaft iiber die andere richte.> Die Wut-
zel des Vorwurfs der Klassenjustiz kénnte hier ihren empirischen Ursprung
finden. Aber nicht nur Dahrendorf ging mit Juristinnen hart ins Gericht.
Auch Kaupen attestierte® Juristinnen Risikoscheue, Obrigkeitshorigkeit und

! Fiir einen umfassenden Uberblick: Rebbinder (2009) 126-132.
2 Abgedruckt in: Richter (1960).

3 Dabrendorf (1960) 179.

* Dabrendorf (1960) 180 ff.

5 Dabhrendorf (1960) 194 f.

¢ Kanpen (1969).
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Ideologielastigkeit. Solche Zuschreibungen bewirkten — um es milde auszu-
driicken — Skepsis unter Juristlnnen — insb unter RichterInnen — gegeniiber
berufssoziologischer und empirischer Forschung.” Die Forschungen trafen
aber auch innerhalb der scientific community auf Kritik. Rottleuthner etwa
pladierte in den 1980ern dafiir, das Verhalten in beruflichen Situationen an-
stelle von Eigenschaften zu untersuchen und sich mehrerer Forschungsme-
thoden zu bedienen, dabei jeweils die theoretische Basis offenzulegen und
vermehrt teilnechmende Beobachtungen durchzufithren.® Jingere Arbeiten
bescheinigen JuristInnen nach wie vor ein hohes Sozialprestige.” Die erste und
bisher letzte umfassende berufssoziologische Untersuchung der Osterreichi-
schen Justiz!? fithrten Haller/Dimmel im Jahr 1999 durch.!! Sie fuhrten 40
leitfadenorientierte, qualitative Interviews mit Richterlnnen in den OLG-
Sprengeln Innsbruck und Wien und widmeten sich dabei Fragen der Primir-
und beruflichen Sozialisation, dem beruflichen Selbstverstindnis, der rechts-
politischen Einstellung und Diskriminierungserfahrungen von Frauen.!? Die
InterviewpartnerInnen wurden nach Alter, Geschlecht und Titigkeit ausge-
wihlt. Die Studie ergab unter anderem, dass sich RichterInnen zwar nach wie
vor aus der Mittelschicht rekrutierten, dies aber ebenso wie die Herkunft aus
Beamtenfamilien mit sinkendem Alter abnehme.!3 | Der Richterberuf scheint
also fiir die jingere Generation, und zwar insbesonders fir Frauen, ein Medi-
um fiir den sozialen Aufstieg geworden zu sein.“!4 Die Entscheidung fir den
Beruf als RichterIn sei erst wihrend des Gerichtspraktikums getroffen wor-
den.’> Als fir den Beruf maBigebliche Kompetenzen nannten jiingere Richte-
tInnen zunehmend ,,soziale Kompetenz, juristisches Interesse oder analyti-
sches Denken!¢ als wichtiger denn juristisches Detailwissen.!”” Das
Durchschnittsernennungsalter liege bei 28 Jahren.'® Nur wenige RichterInnen
hatten 1999 Erfahrung mit Supervision gemacht, viele hielten ein Supervisi-
onsangebot jedoch fur sinnvoll insb fir BerufsanfingerInnen sowie fiir Spar-
ten, die idR mit besonders emotionalen Parteien verbunden seien.!® Auf den

7 Bryde (2000) 139; Rebbinder (2009) 127.

8 Rottleuthner (1982) 83-95.

9 Raiser (2013) 336; Bryde (2000) 153.

10 Eine vergleichbare Studie zu der von Hassels/ Hommerich (1993) tiber ,,Frauen in der Justiz* fehlt
bislang in Osterreich.

" Haller (2000); Haller/ Dimmel (2000).

12 Haller (2000) 176; Haller/ Dimmel (2000) 255.

13 Haller (2000) 176; Haller/ Dimmel (2000) 256.

14 Haller/ Dimmel (2000) 256.

15 Haller (2000) 176; Haller/ Dimmel (2000) 257.

16 Haller/ Dimmel (2000) 258.

17 Dieser Befund wird auch von Scheiber (2013) 491 geteilt.
18 Haller/ Dimmel (2000) 259.

19 Haller/ Dimmel (2000) 259.
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Umgang mit Parteien sei man in der Ausbildung wenig vorbereitet worden
und man hitte vieles mit learning by doing erlernt.?? Der Justizverwaltung
wurde in der Studie eher Ablehnung entgegengebracht und die Vermutung
geduBert, diese wiinsche sich angepasste RichterInnen.?! Als Karriere im Jus-
tizdienst wurde die Ernennung beim OLG oder OGH genannt und eine Ein-
flussgroBe dafiir seien die Personalsenate.??

Hinsichtlich von Diskriminierungserfahrungen von Frauen kam die Studie zu
dem Ergebnis, dass die Befragten nicht das Geschlecht, sondern eher andere
Faktoren der sozialen Herkunft und des Vernetztseins als diskriminierenden
Faktor wahrgenommen hitten.?> Die Quotenreglungen des B-GBIG wurde
mehrheitlich abgelehnt: ,,[...] nur einzelne junge Richterinnen und Richter
befiirworteten sie.“?* Die Justiz wurde als Vorreiterin bei der Frauenférderung
eingestuft, was mit der guten Méglichkeit der Vereinbarung von Familie und
Beruf in Zusammenhang stehen kann.?> Hingegen bezweifelten junge Richte-
rinnen, ,,[...] dass sich auch Familie und Kartiere verbinden lieBen.*“2¢ Die Be-
fragten merkten an, dass sich die RichterInnenschaft als ,iberraschend uni-
form® erweise und begriindeten dies mit dem Hinweis, Unterschiede wiirden
sich im Lauf der Zeit ,,abschleifen“.2” Was theoretisch als Ausdruck der dis-
ziplinierenden Wirkung iS Michel Foucaults oder als Habitus-Effekt iS Pierre
Bourdieus bezeichnet werden kann.?

Aktuell kénnte — mit einem der Hauptvortrige des zweiten Kongresses der
deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen? von Rudiger Lautmann
zu seinem Klassiker ,,Justiz — die stille Gewalt™ sowie dem Heftschwerpunkt
HJurist_innen® des juridikum 4/2013 ein erneut aufkeimendes Interesse an
berufssoziologischen Fragen vermutet werden, womit unsere Studie dem
Zeitgeist entsprechen wiirde.

20 Haller (2000) 176.

2t Haller (2000) 177.

2 Haller (2000) 177.

3 Haller (2000) 177 £; Haller/ Dimmel (2000) 259, 262.

2 Haller (2000) 178; Haller/ Dinmel (2000) 262.

2 Haller/ Dimmel (2000) 263.

26 Haller/ Dimmel (2000) 263.

27 Haller (2000) 278; Haller/ Dimmel (2000) 263.

2 Zum Habitus-Effekt der juristischen Ausbildung: Sagmeister/ Wckinger (2013) 483-486.

2 Zum gleichnamigen wiederaufgelegtem Buch von Lautmann (2011). Weitere Vortrige mit be-
rufssoziologischem Inhalt waren: Boulanger Perspektiven auf die Rolle und Funktion von Verfas-
sungsgerichten; Sregmaier Wissen, was der Fall ist: Typen normativen Wissens in der richterlichen
Rechtsarbeit zwischen boundary work und convergence work.
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In den letzten Jahren verwirklichte sich der von Krammer3 bereits im Jahr
1994 vorhergesagte Anstieg des absoluten und relativen Anteils von Frauen
im RichterInnenberuf.3! Am 1.1.2013 waren 53,6 % der Richterlnnen in Os-
terreich weiblich.3? Die Zunahme von Frauen im RichterInnenberuf lisst die
Frage nach wahrnehmbatren geschlechtsspezifischen Unterschieden relevant
werden. Diese kénnen sich an den Anforderungen der Titigkeit, der Verein-
batkeit von Familie und Beruf und deren Auswirkungen auf den Beruf — wie
etwa unterschiedliches Entscheidungsverhalten? — zeigen. Ein Einfallstor fiir
geschlechtsspezifische Unterschiede ist die nach wie vor ungleiche Verteilung
von bezahlter und unbezahlter Arbeit zwischen Minnern und Frauen. Laut
der letzten Zeitverwendungsstatistik verbringen Frauen im Durschnitt zwei
Stunden weniger pro Tag mit Erwerbsarbeit und verwenden 92 % der Frauen
3 Stunden 43 Minuten und 72 % der Minner 1 Stunde 56 Minuten tiglich mit
Hausarbeit. Damit geht die bekannte unterschiedliche Inanspruchnahme
von Teilzeitbeschiftigung einher,®> die den Arbeitsgeber/die Arbeitgeberin
fordert, darauf angemessen zu reagieren und Bedingungen zu schaffen, die ein
optimales Zusammenspiel zwischen ArbeitgeberIn, ArbeitnehmerIn und den
beruflichen Anforderungen erméglichen. In der Justiz sind dafiir flexible Ar-
beitszeitmodelle, Teilzeitarbeit und Ersatzplanstellenregelungen bei Karenz
geschaffen worden.

Der Beruf des Richters/der Richterin geht gemidl Art 87 B-VG mit Unver-
setzbarkeit und Unabsetzbarkeit einher. Damit bietet der Beruf viel Sicherheit,
die in die Lebensplanung einflieBen kann und schafft die Voraussetzung, lang-
fristige personliche Ziele auf einer 6konomisch gesicherten Basis anzustreben.

Der Preis daftir sind die hohen Anforderungen, auf die wir in unserer Studie
den Fokus in Form von wahrgenommenen Belastungen gelegt haben. Aus der
Literatur wissen wir, dass die Belastungen vor allem den hohen Zeitdruck?,
unter dem die Arbeit durchgefithrt werden muss, die Unkontrollierbarkeit der
Anzahl und Art der zu bearbeitenden Akten’8, Schwierigkeiten mit KollegIn-
nen und Parteien’® sowie soziale Isolierung®’, die sich aus dem Beruf selbst

30 Krammer (1994) 261.

3t Bundesministerinm fiir Justiz (2012) 10-25.

32 Bundesministerium fiir Justiz http://www.justiz.gv.at/web2013/html/default/2c9484852308¢2a
601230£0ff6a70141.de.html (9.2.2014).

3 Peresie (2005) 1762-1767.

3 Statistik Austria (2011) 3.

% Zu Teilzeitarbeit unter RichterInnen: Schneider (2013) 505.

% Vol etwa: Schneider (2013) 504 sowie Zimmermann in diesem Band.

3T Ludewig) Weislehner (2007) 181-182, Zimmermann (2000) 4.

3 Eells/ Showalter (1994) 72, 77.

3 Bieringer (2005) 61, Ludewig/ Weistehner (2007) 182-183, Portnoy (2004) 131-132.
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heraus ergibt, sein kénnen. Die Auswirkungen der genannten Herausforde-
rungen koénnen sich in kérperlichen wie auch psychischen Belastungen du-
Bern. Diese kénnen in Burn-Out, Griibeln, Schlafst6rungen, emotionale Er-
schépfung und ein reduziertes Selbsterfullungsgefiihl*! resultieren.

B. Die Studie: Durchfiihrung und Darstellung der Ergebnisse

2012 wurde ein online-Fragebogen an alle RichterInnen, sowie Richteramts-
anwirterInnen des OLG-Sprengels Innsbruck versendet. Beim Fragebogen
handelte es sich um eine adaptierte Fassung des Arztinnenfragebogens*?, der
2002 fiir eine Studie an Arztinnen, und 2011 an Arztinnen und Arzten ver-
wendet wurde. Der Fragebogen wurde auf Basis der Erfahrungen des Ar-
beitskreises fiir Gleichbehandlungsfragen, sowie aufgrund der Erfahrungen
von Frauen, die sich in Frauenférderung engagieren, entwickelt. Das ur-
sprungliche Ziel des Fragebogens beschiftigte sich mit der Erfassung von
kurz- und mittelfristigen Problemen, welche verinderbar sind und durch ge-
zielte MaBnahmen eine Verbesserung der Arbeitssituation und Unterstlitzung
in der Vereinbarkeit von Familie und Beruf bei Frauen erméglichen kénnen.#3
Der Fragebogen gliedert sich dabei in vier Bereiche, welche (1) Informationen
iber die private Situation (zB Familienstand, Kinderbetreuung, Wiinsche zur
Kinderbetreuung), (2) Informationen zum Studium (zB Engagement wihrend
des Studiums, Berufstitigkeit neben dem Studium), (3) Informationen tber
den ausgetibten Beruf (zB physische und psychische Belastungen durch den
Beruf, Zufriedenheit, Arbeitssituation) sowie (4) Informationen zu genderspe-
zifischen Aspekten (zB Diskriminierungserfahrungen)*. Der Fragebogen
wurde ausgewihlt, um RichterInnen zu ihrer Wahrnehmung von Belastungen,
Zufriedenheit und der Arbeitssituation zu befragen, sowie Informationen zur
Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu erhalten.

Die Studie wurde vom Frauengesundheitszentrum an den Universititskliniken
Innsbruck, Medizinische Universitit Innsbruck, in Kooperation mit dem
OLG Innsbruck durchgefithrt.> Insgesamt wurde der online-Fragebogen an
279 Personen (RichterInnen, Richteramtsanwirterlnnen) ausgesendet. 118

40 Tsai/ Chan (2010) 139, Zimmermann (2000) 4.

M Bieringer (2005) 62-63, Ludewig/ Weislehner (2007) 184, Krayer/ Preckel/ Aschwanden (2009) 1028.

“ Fir eine detaillierte Darstellung des Fragebogens méchten wir auf Hochleitner (2003) 17-20 ver-
weisen.

4 Hochleitner (2003) 17.

4 Hochleitner (2003) 24-169.

4 An dieser Stelle méchten wir uns nochmals herzlichst bei Wigbert Zimmermann (Vizeprisident
OLG Innsbruck) fir die hervorragende Zusammenarbeit bedanken.
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Personen haben den Fragebogen beantwortet, womit eine Riicklaufquote von
42.3 % erzielt werden konnte.

Die TeilnehmerInnen der Studie waren durchschnittlich 43,5 Jahre alt (Stan-
dardabweichung [sd] betrug 10,4 Jahre). Dabei zeigte sich, dass Frauen eher
junger (39,43 Jahre, sd=9,7) und Minner cher dlter waren (49,11 Jahre,
sd=8,63). Insgesamt nahmen 59,3 % Frauen und 40,7 % Minnern teil. Vergli-
chen mit der Verteilung von 51,2 % Frauen zu 48,8 % Minnern im OLG-
Sprengel Innsbruck,* zeigte sich damit ein héherer Prozentsatz von Frauen,
die an dieser Studie teilnahmen.

Bei den befragten RichterInnen zeigte sich ein weiterer Unterschied in den
soziodemographischen Daten: Richterinnen waren weniger haufig verheiratet
(44 %) und hatten durchschnittlich weniger Kinder (1,7 Kinder) als Richter
(63 % verheiratet, 2,4 Kinder durchschnittlich). Damit zeigte sich, dass der
Beruf insbesondere in den letzten Jahren fiir Frauen zunehmend attraktiver
wurde und dadurch immer mehr jingere Frauen in der Justiz zu finden sind.
Bei der Anzahl der Kinder zeigte sich, dass fiir Frauen in Tirol eine Gesamt-
fertilititsrate von 1,40 im Jahr 2011 besteht,*” womit die Frauen in der Studie
sogar Uber dem Durchschnitt von Anzahl der Kinder pro Frau liegen.

Bei Fragen in Bezug auf physische und psychische Belastungen durch die Ar-
beit zeichnete sich folgendes Bild ab: Die teilnehmenden RichterInnen gaben
an, ,,cher” korpetliche und psychische Auswirkungen aufgrund ihres Berufs
zu spiiren. Die hiufigsten genannten Auswirkungen bezogen sich dabei auf
korpetliche Verspannungen, Riickenschmerzen, ebenso wie Miudigkeit und
Antriebslosigkeit, mangelnde Zeit fiir eine ausgewogene Ernihrung, Mangel
an Bewegung und Ausgleichssport, sowie Sehprobleme und Schlafstérungen.
Ein dhnliches Bild zeichnete sich bei psychischen Belastungen aufgrund des
Berufs ab. Anspannung, Miudigkeit, Erschopfung ebenso wie mangelnder
Ausgleich zur Ressourcenerneuerung, Schlafstérungen und allgemein ausge-
driickt ,,Stress* wurden als hiufigste Auswirkungen genannt. Bei den genann-
ten Auswirkungen zeigte sich kein Unterschied zwischen Frauen und Min-
nern. Allerdings gaben die Personen, die Kinder hatten, Belastungen in einem
groBeren Ausmal3 an. Dadurch kénnen Doppelbelastungen durch die Aufga-
be der Kinderbetreuung und den Anforderungen in der Arbeit erkannt wer-
den.#8

46 Republik Osterreich, Bundesministerinm fir Justiz (1.10.2012) 18.
47 Statistik Austria (28.11.2012) Tab. 2.
4 Zu einem ahnlichen Befund gelangen Hammer (2013) 509; Schneider (2013) 505.
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Weiters wurde angegeben, dass beinahe zwei Drittel aller Befragten (72,9 %)
zusitzlich nachts oder am Wochenende arbeiteten. Von diesen Personen
fithrten 44 % ihre korperlichen und psychischen Belastungen darauf zuriick.
Bei der Wochenend-/Nachtarbeit waren es zudem eher Frauen und Personen
ohne Kinder, die eher Belastung dadurch anfithrten. Dennoch zeigte sich
auch, dass Frauen mit zunechmendem Alter weniger Belastung angaben. Aus
diesen Ergebnissen ldsst sich die Schlussfolgerung zichen, dass die Anforde-
rungen der Arbeit sehr hoch sind, weswegen fast zwei Drittel der RichterIn-
nen die Zeit am Wochenende und/oder in der Nacht dafur nitzen (missen).

Ein positives Bild zeichnete sich in Bezug auf berufliche Ziele in den nichsten
10 Jahren ab. Die StudienteilnehmerInnen gaben an, dass sie ihre Ziele bislang
bereits erreicht haben. Ziele, die noch nicht verwirklicht wurden, duflerten
sich in Anderungen des Arbeits- oder StundenausmalBes, Engagement in der
Justizverwaltung und ein Streben nach persénlichem Gewinn in einem stirke-
ren Ausmalf3 als bisher.

Bei der Frage nach der Zufriedenheit in der Arbeit zeigten sich 66,4 % schr
zufrieden mit der Einbindung in ihrem Gericht, 62,6 % sehr zufrieden mit der
gegenseitigen Unterstiitzung zwischen den Kolleglnnen, 53,3 % schr zufrie-
den mit der Zusammenatbeit mit anderen (wie RichteramtsanwirterInnen,
Verwaltungspersonal) und 37,5 % schr zufrieden mit der Zusammenarbeit mit
Vorgesetzten. Die Winsche an den Dienstgeber duBlerten sich in: héheres
Gehalt (70,2 % halten das fiir sehr wichtig oder wichtig), flexible Arbeitszeit-
modelle (51,5 % halten es fir sehr wichtig oder wichtig), Férderung durch
den Arbeitgeber durch beispielsweise Anreizsysteme (fiir 57,6 % sehr wichtig
oder wichtig), Supervision (fiir 30,7 % sehr wichtig oder wichtig) und Ge-
sundheitsprogramme (25 % halten es fir sehr wichtig oder wichtig). 29,7 %
der Befragten duBerten, dass der Dienstgeber flexible Arbeitszeitmodelle be-
reits anbietet. Ebenso gaben 17,8 % an, dass der Dienstgeber bereits in Bezug
auf Supervision und 16 %, dass der Dienstgeber dem Angebot von Gesund-
heitsprogrammen nachkommt.

Beziiglich der Wiinsche an den Dienstgeber zeigten sich geschlechtsspezifi-
sche Unterschiede. So duflerten Frauen in einem stirkeren Ausmal3, dass fle-
xible Arbeitszeitmodelle, Férderung durch den Arbeitgeber, Supervision und
Gesundheitsprogramme wichtig sind, als ihre minnlichen Kollegen.

C. Interpretation der Ergebnisse

In den Ergebnissen wird deutlich, dass sich Frauen und Minner hinsichtlich
der Belastung aber auch hinsichtlich ihrer Wiinsche und Forderungen an den
Dienstgeber unterscheiden. Es ldsst sich feststellen, dass RichterInnen durch
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die Anforderungen der Arbeit die Moglichkeit der freien Einteilung der Ar-
beitszeit, Stunden am Abend und am Wochenende nutzen, um den Anforde-
rungen der Arbeit gerecht zu werden. Diese zusitzliche Arbeit scheint durch
den Beruf und dessen Anforderungen bedingt zu sein. Dabei kénnte interpre-
tiert werden — durch die erh6hte Belastung von Personen ohne Kinder —, dass
Kinder einen Schutz bieten, und gegen zu langes und zu viel Arbeit in den
Nachtstunden und am Wochenende vorbeugend wirken. Diese Vermutung
kann allerdings nur als vorldufige Hypothese formuliert werden, da in der
Studie nicht das Stundenausmal} der Arbeitszeit abgefragt wurde. Die Logik
der Vermutung liegt darin, dass insbesondere kindetlose Personen zu Zeiten,
in denen andernfalls Kinderbetreuung und Familienprogramme stattfinden,
gréBere Zeitressourcen zur Verfiigung haben und somit in dieser die Anfor-
derungen der Arbeit bewiltigt werden kénnen, wodurch sich in weiterer Folge
eine erhdhte Belastung erkliren liee. Eine alternative Interpretation wire,
dass die tatsidchliche Belastung durch die Freuden, die Kinder in Eltern auslé-
sen, weniger stark als solche wahrgenommen werden.

Das Ergebnis, dass Frauen in héherem Alter weniger Belastung angeben, ldsst
auf folgendes Bild schlieBen: Der Beruf des Richters/der Richtetin ist trotz
numerischer Uberlegenheit der Frauen ein minnlich dominiertes Berufsfeld,*
das sich auch in der héheren Zahl der Minner in Fihrungspositionen wider-
spiegelt.’? Das legt die Vermutung nahe, dass Frauen am Beginn der Berufs-
ausiibung in einem stirkeren Ausmal ihre Fihigkeiten und Leistungen unter
Beweis stellen mussen als Manner. Dieses ,,unter Beweis stellen* wird mit zu-
nehmendem Alter weniger bedeutend und damit verringert sich die Belastung
Uber die Berufsjahre hinweg. Somit passen sich Frauen stirker an die berufli-
chen Anforderungen an, die zunichst eine héhere Belastung darstellt, mit der
Zeit aber abnimmt. Damit werden die Auswitkungen auf das Vordringen von
Frauen in minnerdominierte Bereiche sichtbar, denn trotz zahlenmaiBigen
Anstiegs einer ehemaligen Minderheitengruppe (in diesem Fall Frauen), dndert
sich das Berufsbild und die Wahrnehmung der Leistungsanspriiche im Ver-
gleich cher langsam. Es konnte die Hypothese aufgestellt werden, dass die
wahrgenommenen Leistungsanspriiche in diesem Zusammenhang von minn-
lichen Rollenbildern dominiert wiren, an denen sich die Frauen otientieren.
Ein hoherer Leistungsanspruch an sich selbst und die damit einhergehenden
héheren Belastungen, um diesem Gentge zu tun, wiren die Folgen davon.

Frauen legen zudem verstirkt den Fokus auf andere Aspekte der Férderung
als Minner. So betonen Frauen die Wichtigkeit von Gesundheitsprogrammen,

Vel Hammer (2013).
%0 Siehe daftr auch Bundesministerinm fiir Justiz (2012), 9; Hammer (2013) 508 f; Schneider (2013) 505.
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flexiblen Arbeitszeitmodellen und Foérderung durch den/die Arbeitgeberln,
wihrend dies fir Minner in einem geringeren Ausmall Wichtigkeit besitzt.
Die Unterschiede in den Wiinschen, aber auch in der Belastung ldsst sich
eventuell auch darauf zuriickfithren, dass Unterschiede in der wahrgenomme-
nen Work-Life Balance vorhanden sind, Ausgleichsmoéglichkeiten zur Arbeit
divers sind und nicht-bezahlte Titigkeiten sowie auch Kinderbetreuung einen
Einfluss nehmen kénnen. Diese Unterschiede kénnen dazu beitragen, dass
derselbe Beruf von Menschen verschieden wahrgenommen wird, aber auch
dass beiden Geschlechtern unterschiedliche Moglichkeiten zur Verfigung
stehen, um beispielsweise einen Ausgleich neben dem Beruf nachzugehen.
Flexible Arbeitszeitmodelle spielen fiir Frauen aus dem Grund eine groB3ere
Rolle, da — in Osterreich — nicht-bezahlte Arbeitstitigkeit noch immer ein
weiblicher Verantwortungsbereich ist. Flexible Arbeitszeiten haben zumindest
den Anschein der Moglichkeit einer verbesserten Work-Life Balance, nichts
destotrotz miissen die beruflichen Anforderungen erfillt werden, weswegen
Arbeit an den Wochenenden und in der Nacht notwendig werden. Gesund-
heitsprogramme sind fiir Frauen wichtiger, ein Aspekt, der sich in verschiede-
nen Studien widerspiegelt.’! Sieverding erklirt die Unterschiede im priven-
tiven Gesundheitsverhalten mit den zugehérigen Geschlechterrollen, dh den
Annahmen, welche Verhaltensweisen typischerweise als minnlich und weib-
lich angesehen werden.>? Mit diesem Ansatz lisst sich zeigen, dass Gesund-
heitsverhalten als etwas weibliches angesehen wird, weswegen sich diese weib-
liche Konnotation in den Ausprigungen in der Prioritit von
Gesundheitsprogrammen widerspiegeln. Eine weitere Uberlegung bezieht mit
ein, welche Angebote fur Minner existieren, die dann wiederum typisch
minnlich besetzt sind. Somit kann als Erklirung fiir die mangelnde Wichtig-
keit gegeniiber Gesundheitsprogrammen von Seiten der Minner einerseits das
geschlechtsspezifische Rollenbild, andererseits aber auch der Mangel an An-
geboten fiir Minner herangezogen werden.

Grundsitzlich ldsst sich sagen, dass der Beruf des Richters und der Richterin
mit einer hohen Zufriedenheit einhergeht, insbesondere im Hinblick auf die
wahrgenommene Einbindung in dem jeweiligen Gericht, Unterstlitzung durch
Kolleglnnen und die Zusammenarbeit mit anderen wie Verwaltungspersonal.
Die RichterInnen im OLG-Sprengel Innsbruck scheinen in diesem Sinn zu-
friedener zu sein, als die RichterInnen aus den eingangs zitierten empirischen
Studien, die Belastungen durch Probleme mit Parteien und KollegInnen an-
fithrten.>® Dieses Ergebnis ebenso wie die Angaben zu weiteren Zielen, wel-

51 Siehe dafiir beispielsweise Sieverding (2000) 8-11.
52 Sieverding (2000) 12-15.
53 Bieringer (2005) 61, Ludewig/ Weislehner (2007) 182-183; Portnoy (2004) 131-132.
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che RichterInnen zu einem Grofteil bereits verwirklicht sehen und ein Stre-
ben nach persénlichem Gewinn im Beruf stirken das Bild der Zuftiedenheit.
Auch in anderen Studien konnte eine hohe Zufriedenheit bei RichterInnen
gefunden werden, beispielsweise im Vergleich zu Anwiltlnnen.>* Mit diesem
und dem Ergebnis der bereits erreichten beruflichen und persénlichen Ziele
zeigt sich, dass RichterInnen mit ihrer Berufswahl durchaus zufrieden sind
und in dieser eine persénliche Erfullung finden.

Schlussfolgernd ldsst sich ableiten, dass es trotz Zufriedenheit und personli-
cher Erfillung notwendig ist, auf geschlechtsspezifische Aspekte in den An-
forderungen des Berufs, aber auch in Bezug auf Work-Life Balance zu achten.
Daraus abgeleitet ergibt sich, dass die Leistungsanspriiche von Frauen an sich
selbst an ein Bild gekniipft sind, welches sich in Form von héheren Belastun-
gen zeigt, und verbunden ist mit einem ,unter Beweis stellen” von Leistun-
gen. Es geht nicht nur darum, dass Méglichkeiten fir Midnner und Frauen be-
stehen, gleiche Zugangsrechte zu allen Berufsgruppen zu haben, unabhingig
vom Geschlecht, sondern vielmehr liegt der Fokus darauf, dass Berufe und
Berufsgruppen nicht untrennbar mit einem minnlichen/weiblichen Stereotyp
besetzt sind, und damit ein Leistungsdruck fiir die jeweilige Minderheiten-
gruppe entsteht. Dabei ist es aber ebenfalls wichtig, dass die ArbeitgeberInnen
sich auf geschlechtsspezifische Aspekte im beruflichen Kontext einlassen, und
Ressourcen fur MitarbeiterInnen zur Verfigung stellen, die Belastungen redu-
zieren und eine bessere Work-Life Balance erméglichen. Dies zeigt sich auch
daran, dass sich die empfundenen Belastungen zu einem Grof3teil auf die Ar-
beitsumstinde beziechen, wie Mangel an gesunder Erndhrung, Mangel an Aus-
gleich zur Ressourcenerneuerung, Sehprobleme, Verspannungen und Riicken-
schmerzen. Diesen Aspekten kann durch entsprechende Angebote
entgegengewirkt werden.

Eine Darstellung von geplanten Malinahmen, welche sich auch aus dieser
Studie ergeben haben, findet sich im Beitrag von Wigbert Zimmermann in
diesem Tagungsband.
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Wigbert Zimmermann

Richterinnenstudie im OLG-Sprengel Innsbruck
— aus der Sicht der Justiz'

Meine sehr geehrten Damen und Herren!

Ich bedanke mich sehr herzlich fiir die Einladung — es ist fiir mich eine groB3e
Ehre, im Rahmen der 6. Tagung ,,Rechtstatsachenforschung heute® sprechen
zu diirfen.

Ich méchte mich gleich am Beginn nochmals bei Frau Mag.? Heidi Siller und
Frau Univ.-Prof. Dr.i» Margarethe Hochleitner fir die durchgefithrte Richte-
rinnenstudie bedanken, die nicht nur professionell aufbereitet und ausgewer-
tet, sondern jetzt auch von Frau Mag.* Siller und Dr.i» Voithofer brilliant vor-
getragen wurde. Die Studie hat fiir die Justiz dulerst wertvolle Informationen
zu Tage gebracht.

Bevor ich aber auf die Studie aus der Sicht der Justiz eingehen werde, méchte
ich kurz in die jingere Justizgeschichte, die uns vor allem durch die Etablie-
rung der Frauen im Richteramt so viel Verinderung gebracht hat, zuritickbli-
cken.

Am Beginn des 20. Jahrhunderts hatten die Frauen nicht nur kein Wahlrecht —
dieses wurde bekanntlich erst im Jahr 1919 eingefiihrt —, sondern wurde den
Frauen die Befihigung zum Staatsdienst schlechthin abgesprochen. Das Jus-
tizministerium dachte in der Zeit des Ersten Weltkriegs dartiber nach, Frauen
fur die neu eingefithrten Schreibmaschinen einzustellen. Zum rechts- und
staatswissenschaftlichen Studium wurden Frauen in Osterreich erst auf Grund
einer Vollzugsanweisung des Staatsamtes fiir Inneres vom 22.4.1919, StGBI
1919/250, zugelassen. Die erste Juristin promovierte 1921 an der Universitit
Wien.

In Deutschland, wo Frauen im Jahr 1922 zum rechtswissenschaftlichen Studi-
um zugelassen wutrden, sprach sich der Deutsche Richterbund 1921 mit 98 %
der Stimmen gegen eine richterliche Titigkeit von Frauen aus, weil ,,die Unter-
stellung des Mannes unter den Willen und Urteilsspruch einer Frau der Natur des Mannes
und dem besonderen dentschen Mannesgefiihl© widerspreche.

! Der Text wurde in der gesprochenen Form belassen und daher auf Fulnoten sowie Literatur
verzichtet.
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Auf eine Umfrage des Bundesministeriums fiir Justiz, ob Frauen zum Rich-
terberuf zugelassen werden sollen, antwortete der Prisident des Landesge-
richts Feldkirch am 28.4.1930 wie folgt:

o Die verstandsmalfige Fibigkeit der Franen zum Richterberuf ist obne weiteres anzuerken-
nen. Franen wirken bereits in verschiedenen Amtern und Vertretungskirpern bis ur
hachsten Stelle mit. Sie fungieren anch in richterlicher Tatigkeit als Schiffen und Geschwo-
rene, im Gerichishofsprengel Feldkirch nur als Jugendschiffen fiir weibliche Angeklagte. Die
praktische Eignung der Franen um Richterbernfe dagegen ist in vielfacher Richtung be-
schrinfkt. Strafsachen mit sexuellem Einschlag vor Franen als Senatsmitglieder oder Ein-
gelrichter zu verhandeln, wiirde dem sittlichem Empfinden der Beteiligten widerstreben.
Streitsachen mit erregten Parfeienanseinandersetzungen erfordern das krdftigere Auftreten
des Mannes als Richter. Durchaus nngeeignet waren Frauen als Untersuchungsrichter. Sie
wiirden in dem Untersuchungsstadium vielfach lengnenden, frechen, verschlagenen und gerie-
benen Beschuldigten gegeniiber vollstindig versagen. Am Nabeliegendsten wire fiir Frauen-
richter noch das anfSerstreitige Verfabren. Allein anch hier glanbe ich die Eignung im All-
gemeinen verneinen u miissen |[...J. Wenn man schliefllich die Frage der Zulassung von
Franen zum Richterberufe vom Gesichtspunkte des Bedarfes ans betrachtet, so kann die
Antwort nur ablebnend sein. Viele und sebr gut befibigte und vollkommen geeignete junge
mdnnliche Juristen werden seit Jabren vom Richterberufe abgewendet, weil sie in absehbarer
Zeit nicht als Richteramtsampdrter iibernommen werden. Nun sollen Mddchen angelockt
werden. Sicher wiirden sie aber im W etthewerbe mit den mdnnlichen jungen Juristen unter-
liegen. Erweckt man schliefflich, dass bei Franen mebr das Gefiiblsmoment, bei dem Manne
dagegen das V'erstandsmoment auf die Entscheidung bestimmend wirkt und dass fiir die
Rechtspflege letzteres die erste Stelle eingunehmen hat, so kann grundsitzlich zur Frage der
Znlassung von Franen zum Richterbernfe nur eine abweisende Stellung eingenommen wer-
den.

Diese Stellungnahme ist reprisentativ fiir den Geist der damaligen Zeit.

Am 13.8.1947 wurden in Osterreich mit Dr. Gertrud Jaklin (Wien) und Dr.
Johanna Kundmann (Linz) die ersten Richterinnen ernannt. Im Sprengel des
Oberlandesgerichtes Innsbruck, zu dem die Bundeslinder Tirol und Vorarl-
berg gehdren, dauerte es noch eine Weile langer; in Tirol wurde 1973 die erste
Richterin ernannt, in Vorarlberg tiberhaupt erst im Jahr 1982.

Heute ist das Verhiltnis von Frauen und Minnern sowohl in der Gesamtjustiz
(das Kanzleipersonal miteingeschlossen) als auch im Richteramt sehr ausge-
wogen, sogar mit einem leichten Uberhang zugunsten der Frauen. Im richter-
lichen Nachwuchs haben wir seit Jahten einen betrichtlichen Frauentibet-
hang. Wihrend sich die besten Frauen dem richterlichen Auswahlverfahren
stellen, ist die Gruppe der Minner, die Interesse am Richterberuf hat, nicht
nur markant kleiner, sondern rekrutiert sich diese vornehmlich auch nicht
mehr aus den besten Képfen. Die besten minnlichen Studienabginger haben
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sich bis dahin schon anderweitig auf dem Arbeitsmarkt umgesehen. So lautet
jedenfalls aktuell unsere Erklarung.

Zum Stichtag 1.6.2013 werden im Sprengel des Obetlandesgerichts Innsbruck
31 RichteramtsanwirterInnen ausgebildet (248 in Osterreich), davon sind 25
oder 80,24 % Frauen und 6 oder 19,36 % Minner. Mittelfristiges Ziel ist es,
auch im richterlichen Nachwuchs wieder ein einigermaflen ausgewogenes
Frauen-/Minnerverhiltnis zu erreichen. Der Beruf der Richterin/des Richters
sollte meines Erachtens gleichermafBen durch beide Geschlechter reprisentiert
werden.

Jetzt aber zur Studie selbst, nimlich zu den Ergebnissen und den daraus fiir
uns abzuleitenden Zielsetzungen. Die Themen, die wir der Studie entnommen
haben sind:

Arbeitszufriedenheit (I)
Flexibilisierung der Arbeitszeit (IT)
Kinderbetreuung (III)
Foérderung/Personalentwicklung (IV)
Gesundheitsprogramm (V)

Gehalt (VI)

Ich werde nun im Folgenden diese Themen kurz vertiefen.

Zielsetzung I (Arbeitszufriedenheit):

Die hohe Arbeitszufriedenheit, wie sie die Studie zu Tage geférdert hat, hat
uns sehr tberrascht. Dass 84 % der Richter/innen keinen Spartenwechsel (zB
vom Zivil- in den Strafbeteich) winschen, sich also nicht verdndern wollen,
zeigt deutlich, dass nicht eine klassische Richterkarriere, vom Bezirksgericht
Uber das Landes- und Oberlandesgericht zum OGH — im Vordergrund steht,
sondern dass das Richtersein an sich das berufliche Lebensziel/der berufliche
Lebenszweck ist. Die hohe Zufriedenheit mit der richterlichen Titigkeit an
sich ist fir uns als Dienstbehérde zwar eine Bestitigung unserer Arbeit und
unseres Engagements fir die Richterschaft, aber auch Ansporn und Motivati-
on, auf folgende Themen weiterhin besonderes Augenmerk zu legen:

*  Qualititsvolle Aus- und Fortbildung: die Aus- und Fortbildung lduft
zwar bereits jetzt auf sehr hohem Niveau, bedarf aber im Hinblick
auf die stindigen neuen Herausforderungen der laufenden Anpas-
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sung und zusehends auch der Orientierung nach den Vorgaben in
der Europiischen Union;

* angemessene Belastung — ein Dauerthema: beispielsweise ist die Be-
lastung an den beiden Gerichtshofen in Feldkirch und Innsbruck seit
Jahren exorbitant hoch, nimlich im Bereich von ca. 120 %, d.h. dass
die dort titigen Richterinnen und Richter seit Jahren de facto eine 6-
Tages-Woche haben, also jedenfalls an einem Wochendtag arbeiten;

*  moderner Arbeitsplatz: dazu gehort neben einer funktionellen Ein-
richtung jegliche Unterstiitzung im IT-Bereich; der Zugtiff auf onli-
ne-Datenbanken muss nicht nur erweitert, sondern vor allem auch
bedienerfreundlicher werden (iS einfacherer Suchmethoden), auch
das Angebot in den online-Bibliotheken muss gréer werden;

*  kollegiales Umfeld: ein gutes Arbeitsklima wird vornehmlich durch
Wertschitzung und Hilfsbereitschaft in der Kollegenschaft geprigt;

* Blick nach Europa: im Rahmen des europdischen justiziellen Netz-
werks gibt es bereits jetzt eine Reihe von Aktivititen wie zB zuletzt
in Wien eine europdische Tagung tber das internationale Zivilver-
fahrensrecht mit insgesamt 25 Mitgliedsstaaten oder die Méglichkeit
eines einjihrigen Praktikums fir die Richterschaft beim Europdi-
schen Menschengerichtshof in Straflburg, wovon aktuell eine Richte-
rin des Landesgerichts Feldkirch Gebrauch macht.

Zielsetzung II (Flexibilisierung):

Die Richterinnen und Richter haben zwar durch ihre verfassungsrechtliche
Sonderstellung keine fixe Dienstzeit — aus der Sicht der Finanzministerin im
Ubrigen ein groBer Gewinn, weil keine Uberstunden bezahlt werden miissen
—, doch sitzen sie ansonsten weitgehend im Boot der 6ffentlichen Bedienste-
ten. Umso verwunderlicher ist, dass das Dienstrecht der RichterInnen aul3er-
halb der Betreuung von Kindern keine Moglichkeit einer flexiblen Arbeitszeit
vorsieht, wihrend § 50a BDG dem Beamten/der Beamtin die Moglichkeit
einrdumt, die regelmiBige Wochendienstzeit aus beliebigem Anlass herabzu-
setzen. Die Moglichkeit der Teilauslastung wiirde zB nicht nur eine Riickkehr
nach Krankheit oder lingerer Abwesenheit etleichtern, sondern wire eine sol-
che Regelung auch aus familidren Grinden (zB krankheitsbedingte Begleitung
fir einen nahen Angehoérigen tber einen lingeren Zeitraum) oder aus Griin-
den einer gednderten Lebensplanung (Bildungskarenz, Sabbatical) gerechtfer-
tigt. Auch eine eingeschrinkte Belastbarkeit, insbesondere im Falle einer
durch Bescheid ausgewiesenen, die Belastbarkeit beeintrichtigenden (Teil-)
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Behinderung lisst den Ruf nach einer Teilauslastung laut werden, weil aktuell
eine durch eine Behinderung eingeschrinkte Belastbarkeit von der Kollegen-
schaft mitgetragen werden muss. Ein Bedarf nach einer Teilauslastung wird
schlieBlich am Ende der richtetlichen Laufbahn gesehen, um einen stufenwei-
sen Ubergang in die Pension zu erméglichen (Altersteilzeit).

Zielsetzung III (Kinderbetreuung):

Die Kinderbetreuung im eigenen Haus ist ein Thema, das mich schon lange
beschiftigt und das durch die vorliegende Studie neuen Schwung erfahren hat.
Aktuell ist daraus ein von mir betreutes Projekt entstanden, das sich mit der
Frage auseinandersetzt, ob und unter welchen Voraussetzungen das Oberlan-
desgericht Innsbruck eine eigene Kinderbetreuung, also eine Betreuung von
Kindern im eigenen Haus anbieten kann. Zielgruppe sind junge Richterinnen
und Richter, aber auch Kanzleibedienstete, denen nach Mutter- oder Viterka-
renz die Moglichkeit geboten werden soll, ihre Kinder in einer im eigenen
Haus eingerichteten Kinderbetreuungsstitte unterzubringen.

Damit konnte nicht nur das Ziel erreicht werden, Vater und Miitter zu einem
friheren Zeitpunkt auf den Arbeitsplatz zurtickzugewinnen, sondern kénnten
ihnen damit eine Kinderbetreuungsméglichkeit im eigenen Haus, und damit
in unmittelbarer Nahe zum Arbeitsplatz, angeboten werden. Dies wite nach
meinem Daftrhalten eine echte Win-Win-Situation.

Zielsetzung IV (Férderung durch den Dienstgeber):

Auch in diesem Punkt haben wir durch die Studie insoweit eine Bestitigung
erhalten, als sie uns aufgezeigt hat, dass wir am richtigen Weg sind. Ich darf
vorausschicken, dass im Bereich der Besoldung von Richter/innen keine leis-
tungsbezogene Bezahlung erfolgt, sondern eine fixe Gehaltszahlung. Der
Uberaus engagierte und leistungsfihige Richter erhilt also — auf den Punkt ge-
bracht — genauso viel wie derjenige, der Verfahren nicht austeichend ziigig
und effizient bearbeitet und bei der Urteilsausfertigung siumig ist.

Motivation und Foérderung durch den Arbeitgeber kénnen aber neben der
Fortbildung auf vielfiltige Weise erfolgen:

Im Mittelpunkt steht jedenfalls eine Verstirkung der Kommunikation, sei es
in Form von Spartenbesprechungen (2B Round Table der Familienrich-
ter/innen), sei es in Form von Austauschgesprichen zwischen Erst- und
Rechtsmittelrichtern, sei es im Rahmen von Dienstbesprechungen durch den
Dienststellenleiter. Wesentlich erscheint mir auch, dass wichtige Informatio-
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nen unmittelbar Ubermittelt werden, vor allem durch das hausinterne Intra-
netsystem. Fir den richterlichen Nachwuchs wurden bereits in der Vergan-
genheit verschiedene Mentoring-Projekte durchgefiihrt, allerdings sind diese
letztlich an einer Institutionalisierung gescheitert. In den vergangenen Jahren
wurde auch bereits vereinzelt Coaching angeboten, insbesondere bei Erstrich-
terlnnen, die gewisse Startschwierigkeiten hatten. Bewihrt hat sich dieses In-
strument aber auch bei ilteren Richter/innen, die mit dem Zeitmanagement
und einer effektiven Arbeitsweise Schwierigkeiten haben. Supervision wird im
Sprengel des Obetlandesgerichtes Innsbruck seit mehr als 10 Jahren angebo-
ten, es gibt mehrere Supervisionsgruppen. Erklirtes Ziel ist es aber, die Su-
pervision nicht mehr im Rahmen der Fortbildung anzubieten, sondern zu in-
stitutionalisieren. Zusammenfassend ist zu sagen, dass regelmiBiges Coaching
und Supervision jedenfalls mangelhafte Arbeitsabliufe und nachteilige At-
beitshaltungen aufdecken und nachweislich zu einer Effizienzsteigerung und
einer Verbesserung der Arbeitszufriedenheit fithren.

Als besonderes Angebot fur die Richterinnen und Richter — aber auch fiir alle
anderen Bediensteten in der Gerichtsbarkeit — mochte ich noch die Bera-
tungsstelle fiir berufsethische Fragen am Bezirksgericht Hall in Tirol benen-
nen: Es handelt sich dabei um eine Einrichtung, an die sich jede Richterin und
jeder Richter — wenn gewiinscht auch anonym — wenden kann, um bestimmte
Fragen beantwortet zu bekommen; der Aufgabenbereich dieser Beratungsstel-
le ist weit gefasst, er reicht von Mobbingvorwiirfen iiber Alkoholprobleme
und sonstige Schwierigkeiten am Arbeitsplatz bis hin zB zur Frage, ob eine
bestimmte Einladung angenommen werden darf oder nicht (zB Essenseinla-
dungen durch eine Lokalzeitung).

Zielsetzung V (Gesundheitsprogramm):

Dass dieses Thema im Rahmen der Studie hinterfragt worden ist, freut mich
ganz besonders. Dass nur rund 25 % dieses Thema fiir wichtig bzw. beson-
ders wichtig halten, ist fur die Dienstbeh6rde erniichternd, aber gleichzeitig
Ansporn, sich diesem Thema verstirkt zu widmen und die Richterinnen und
Richter immer wieder mit Nachdruck auf dieses Thema aufmerksam zu ma-
chen und zu sensibilisieren.

Das aktuelle Angebot im Innsbrucker Justizgebiude umfasst:

Fit2work fir eine gesunde Arbeitswelt, Erste-Hilfe-Auffrischungskurse, Rich-
tig schen am Arbeitsplatz, Burn-out-Privention, FSME-Impfaktion, Fit in den
Tag — abwechslungsreiches Ubungsprogramm, Riickenschule.
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Mittlerweile wurde am Oberlandesgericht Innsbruck ein betriebliches Ge-
sundheitsmanagement eingerichtet. Es orientiert sich ua auch an Angeboten
in privatwirtschaftlich gefithrten Betrieben.

Zielsetzung VI (Gehalt):

Es ist angesichts der hohen Arbeitsbelastung an den Gerichten, insbesondere
an den beiden Landesgerichten in Feldkirch und Innsbruck mit 50 Wochen-
stunden und mehr, kein Wunder, dass sich Richterinnen und Richter unterbe-
zahlt fithlen. Dieser Umstand schldgt sich auch in mangelnder Arbeitszuftie-
denheit nieder. Dazu kommt, dass die Richterschaft in so manchem
Nachbarland (zB Italien, Schweiz, Spanien) wesentlich besser verdient. Der
Finstiegsgehalt einer Richterin/eines Richters in Osterreich betrigt aktuell
brutto € 3.536,20.

Wir haben das Thema der Einstiegsgehalter im Rahmen einer zuletzt stattge-
fundenen Changemanagementveranstaltung diskutiert; da insgesamt fiir den
offentlichen Dienst kein tiberschiissiges Geld vorhanden ist, kann die Diskus-
sion nur in die Richtung gehen, dass hohere Einstiegsgehilter mit einer ent-
sprechenden Abflachung der Gehaltskurve einhergehen, weil die Lebensver-
dienstsumme gewissermallen vorgegeben ist. Dartiber hinaus muss aber auch
die Diskussion auf europidischer Ebene in Gang gebracht werden, weil es
durchaus Sinn macht, die Gehaltsstrukturen in den anderen EU-
Mitgliedsstaaten anzusehen und auch hier eine gewisse Harmonisierung anzu-
streben.

Damit bin ich am Ende, ich bedanke mich nochmals dafiir, dass Sie mich ein-
geladen haben und danke Thnen allen fiirs Zuhoren.

Dr. Wigbert Zimmermann
Oberlandesgericht Innsbruck
MaximilianstraBe 4, A-6020 Innsbruck

Telefon: 0512/59 30
wigbert.zimmermann@justiz.gv.at






Christina Talasz

Arzneimittelrecht im Rechtsvergleich zwischen Osterreich,
Deutschland und Spanien

wMan kann nur von Gliick sagen, dass die Jurisprudens; sich mit dem Gebiet der Argneimittelhafiung noch
nicht so sebr befasst bat, weil der Patient ja einen Eingriff mit dem Messer offenbar als lebensgefihriicher
ansieht als ein Argneimittel.

(Karl-Heinz Kimbel)!

A. Einleitung

Schwerwiegende Arzneimittelunfille und Zwischenfille, wie der bereits linger
zuriickliegende CONTERGAN-Skandal oder jingere Vorfille im Zusam-
menhang mit den Medikamenten VIOXX und AGREAI?, und die Tatsache,
dass laut entsprechenden Studien zwischen 5 % und 22 % aller Einlieferungen
ins Krankenhaus auf unerwinschte Arzneimittelereignisse (Nebenwirkungen,
Fehlanwendungen etc) zurlickzufithren sind?, zeigen, dass Medikamente ein
sehr hohes Gefahrenpotential aufweisen. Der Arzneimittelbereich spielt haf-
tungsrechtlich insbesondere auch deshalb eine bedeutende Rolle, weil Arz-
neimittel in absolute Rechtsglter, wie das Leben und die Gesundheit, eingtei-
fen.#

Angesichts der zahlreichen Medikamentenschadensfille, von denen immer
wieder in den Medien und in drztlichen Fachzeitschriften die Rede ist, und
auch in Anbetracht des generellen Anstieges der Klagefreudigkeit von Patien-

! Erklirung des ehemaligen Geschiftsfithrers der Arzneimittelkommission der deutschen Arzte-
schaft Karl-Heing Kimbel im Rahmen des 11. Symposiums fiir Juristen und Arzte der Kaiserin-
Friedrich-Stiftung 1988. Zitiert in Bergmann Die Haftung des Arztes als Anwender von Arzneimit-
teln und Medizinprodukten fiir Behandlungsfehler, in Ratajczak/Schwarz-Schilling (Hg) Arznei-
mittel und Medizinprodukte (1997) 108.

2 Auch die Medikamente L-TRYPTOPHAN, ALTIMOL, BENOXAPROFEN und AMALGAM
verursachten erhebliche Schiden. S dazu im Detail zB Thiele Zwischenfille mit Arzneimitteln und
Medizinprodukten in der Bundestepublik — eine Bilanz, in Ratajczak/Schwarz-Schilling (Hg)
Arzneimittel und Medizinprodukte (1997) 19.

3 Wille/ Schinbofer Arzneimittelsicherheit und Nachkontrolle, Der Internist 2002/43/4, 478 f; Hug
et al Adverse Drug Event Rates in Six Community Hospitals and the Potential Impact of Compu-
terized Physician Order Entry for Prevention, | Gen Intern Med 2010/25, 31; Schuurrer/ Frilich
Zur Hiufigkeit und Vermeidbarkeit von toédlichen unerwinschten Arzneimitteln, Der Internist
2003/44/7, 889.

+ Koziol/ Welser Biirgerlicher Recht I1'* (2007) 378.
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ten, Uberrascht die duBerst geringe Zahl der Gerichtsurteile im Zusammen-
hang mit Arzneimittelschiden.’

In Osterreich findet sich zur Haftung des Pharmaunternehmers fiir Arznei-
mittelschdden keine einzige Ho6chstgerichtsentscheidung. Utteile zur Ver-
schuldenshaftung von Arzten im Zusammenhang mit Arzneimittelschiden
sind selten. Auch in Deutschland und Spanien ergingen nur wenige Entschei-
dungen. Dies mag zum einen daran liegen, dass der Patient — wie eingangs zi-
tiert wurde — die Arzneimitteltherapie als weniger gefihrlich einstuft als den
chirurgischen Eingriff. Auch wird es einem Patienten nicht leicht fallen, gegen
den Arzt, der hiufig vonseiten eines Krankenhaustrigers und einer Arzte-
kammer unterstiitzt wird, oder gegen einen Pharmakonzern, dessen Rechtsab-
teilung auf die Abwehr von Arzneimittelschadensfillen spezialisiert ist, vorzu-
gehen. Im Hinblick auf die geinderte Einstellung der Gesellschaft zur
Position des Arztes und der generellen Zunahme der Klagefreudigkeit im Me-
dizinrecht®, kann dieses Ungleichgewicht zwischen den Parteien die tberra-
schenden Zahlen jedoch nicht endgiiltig erkliren. Auch wenn diesbeztglich
keine Daten auffindbar sind, wire es denkbar, dass durchaus mehrere Klagen
erhoben werden, zahlreiche Fille aber durch einen Vergleich zwischen den
Parteien beendet werden. Die Tatsache, dass das Auftreten von tiber der Half-
te aller Arzneimittelschiden auf die fehlerhafte Anwendung durch den Patien-
ten selbst zuriickgefithrt werden kann, ist eine weitere Erklirung fiir die ver-
gleichsmillig geringe Anzahl der gerichtlichen Entscheidungen zu
Arzneimittelhaftungsfillen.” Der eigentliche Grund fir die geringe Anzahl an
Entscheidungen liegt aber wohl daran, dass der Kausalititsbeweis im Arznei-
mittelschadensfall meist nur sehr schwer zu erbringen ist und viele Klagen
daran scheitern.®

5 ZB Koyuncu Das Haftungsdreieck Pharmaunternehmen — Arzt — Patient (2004) 87;
Dentsch/ Spickhoff Medizinrecht — Arztrecht, Arzneimittelrecht, Medizinprodukterecht und Trans-
fusionsrechts (2008) 842.

¢ Zum Anstieg von Arzthaftungsfillen s Talasz Die zivilrechtliche Haftung fiir Arzneimittelsché-
den. Ein Rechtsvergleich zwischen Osterreich, Deutschland und Spanien (2013) 125 ff; Bergmann,
Die Arzthaftung. Ein Leitfaden fiir Arzte und Juristen® (2009) 1 f; Concepeion Rodrignez Derecho de
Dafios?® (2009) 81 f.

7 ZB Stegers Zur Haftung des Arztes fiir mangelhafte Information des Patienten bei der Anwen-
dung von Arzneimitteln und Medizinprodukten, in Ratajczak/Schwarz-Schilling (Hg) Arzneimit-
tel und Medizinprodukte (1997) 139.

8 S dazu 8.
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B. Das Haftungsdreieck

Im Arzneimittelhaftungsfall stehen sich der Pharmaunternehmer, der Arzt
und der Patient gegentiber und bilden ein ,,Haftungsdreieck.

1. Die Haftung des Pharmaherstellers

Der Pharmahersteller haftet verschuldensunabhingig fiir die Schiden, die
durch die Fehlerhaftigkeit des hergestellten Medikaments verursacht wurden.
Das 6sterreichische Produkthaftungsgesetz (PHG) 1988 bildet die Rechts-
grundlage fiir Arzneimittelschiden in Osterreich. Das PHG entspricht im
Wesentlichen der Produkthaftungsrichtlinie (PH-RL) des Jahres 1985.19 Aus-
gangspunkte fiir die Entwicklung einer gemeinschaftsrechtlichen Norm tber
die Produkthaftung waren die beachtenswerten Reformen in den USA zur
product liability und der GroBschadensfall des Medikamentes CONTERGAN
in den 1960er-Jahren.!! Die Produkthaftungsrichtlinie strebt — wie nach der
neueren Rechtsprechung des EuGH mittlerweile eindeutig feststeht!? — eine
Vollharmonisierung an, weshalb die Bestimmungen zur Produkthaftung in
den Mitgliedstaaten im GroBen und Ganzen ident sind. In Spanien wurde die
Richtlinie im dritten Buch des Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, umgesetzt, und ist dies die
Rechtsgrundlage fiir Arzneimittelhaftungsfille zwischen Pharmaunternehmer
und Patienten.!® In Deutschland ist das deutsche Arzneimittelgesetz (AAMG)
die primire Rechtsgrundlage im Arzneimittelschadensfall zwischen dem Arz-
neimittelhersteller und dem Patienten, wenn der Schaden durch ein zum Ge-
brauch bei Menschen bestimmtes Arzneimittel verursacht wurde, das an den
Verbraucher abgegeben wurde und der Pflicht zur Zulassung unterliegt (§ 84

9 Koyunen (2004) 1. Neben dem Pharmaunternehmer, dem Arzt und dem Patienten tritt im Arz-
neimittelschadensfall noch eine Reihe an weiteren natiirlichen und juristischen Personen in Er-
scheinung. Darunter fallen in erster Linie der Krankenhaustriger, das Pflegepersonal, der Apo-
theker, die Krankenkassen und die Zulassungsbehorde. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird
auf die Rolle der Nebenbeteiligten im Arzneimittelschadensfall nicht eingegangen.

10 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABI L
1985/210.

'S dazu Parra Lucin Responsabilidad civil por productos defectuosos, in Reglero Campos (Hg)
Tratado de Responsabilidad Civil IT (2008) 557 (560); Talasz (2013) 21 ff.

12 EuGH 25.4.2002, C-183/00, Sanchez, - Medicina Asturiana SA, wbl 2002/214 = ZER 2002/141
= ecolex 2002, 946; EuGH 25.4.2002, C-52/00, Kommission — Frankreich, wbl 2002/212 = ZER
2002/139 = ecolex 2002, 946; EuGH 14.3.2006, C-177/04, Kommission — Frankreich.

13 S dazu im Detail Talasz (2013) 107 ff.
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Abs 1 dAMG). Fir alle anderen Arzneimittel kommt im Schadensfall das
deutsche Produkthaftungsgesetz zur Anwendung.!*

Fir die Beurteilung, ob ein Produkt fehlerhaft ist, spielen gemal3 Art 6 PH-RL
insbesondere die berechtigten Sicherheitserwartungen, der billige Gebrauch
des Produktes und die Einhaltung von Instruktions- und Aufklirungspflich-
ten eine wesentliche Rolle.!> Ein Medikament ist fehlerhaft, wenn es unwirk-
sam ist, also nicht die gewiinschte therapeutische Wirkung hervorruft — sei es
wegen eines Fehlers in der Konstruktion oder wegen eines AusreiBers in der
Produktion —, oder wenn es nicht richtig dargeboten wurde.!¢

2. Die Haftung des Arztes

Zwischen dem Arzt bzw. dem Krankenhaustriger und dem Patienten besteht
idR ein Behandlungsvertrag.!” Der Arzt haftet verschuldensabhingig fiir Arz-
neimittelschidden, wenn ein solcher Schaden durch einen Behandlungsfehler!8
verursacht wurde, oder wenn der Arzt seine Aufklirungspflichten! gegentiber
dem Patienten verletzt hat.

3. Das Mitverschulden des Patienten

Die Arzneimitteltherapie unterscheidet sich von anderen drztlichen Behand-
lungen, wie zB chirurgischen Eingriffen, weil der Patient besonders ausge-
prigte Mitwirkungspflichten hat und die Therapiedurchfithrung zT ginzlich
ihm tberlassen ist. Der Arzt und der Hersteller des Medikamentes haben
wihrend der Therapie meist nur geringe Einflussmoglichkeiten auf den Pati-
enten.?’ Ein besonderer Stellenwert wird daher der drztlichen Aufklirung

4 Vgl Voit/ Moelle § 13 Arzneimittelhaftung, in Dieners/Reese (Hg) Handbuch des Pharmarechts
(2010) 801 f.

15 Generell muss bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit eine Gesamtschau des Produktes vorge-
nommen werden und spielen speziell bei Arzneimitteln auch beispielsweise der Preis und die Ri-
siko-Nutzen-Abwigung eine Rolle. S dazu zB Sack Probleme des Produkthaftungsgesetzes unter
Berticksichtigung der Produkthaftungs-Richtlinie der EG (1. Teil), JBI 1989, 625 f; Welser/ Rab!
Produkthaftungsgesetz? (2003) § 5 PHG Rz 1; Ramos Gonzdles Responsabilidad civil por medica-
mento — Defectos de fabricacion, de disefio y en las advertencias o instrucciones (2004) 186 ff.
Vgl zur Fehlerhaftigkeit des Produktes zB Szeurer Produkthaftung in der Medizin — Die Haftungs-
systeme fiir Arzneimittel- und Medizinprodukteschiden — Rechtsvergleich Osterreich, Deutsch-
land, Schweiz (2001) 118 f; Griindbammer Das PHG unter besonderer Berticksichtigung des Pro-
duktfehlers im Sinne des § 5 PHG (2005) 96.

16 Talasz (2013) 46 ff; 55 f; 60 ff.

17 Nigl Arzthaftung (2011) 15; OGH 25. 5. 2000, 1 Ob 34/99z in NZ 2001, 205. S dazu auch
Gschnitzer Die zivilrechtliche Haftung des Arztes, in Barta/Kohlegger/Stadlmayer (Hg) Franz
Gschnitzer Lesebuch (1993) 587.

18 Koyunen (2004) 98 ff.

19§ dazu zB Wolf Arzthaftung — Aufklirungspflicht (1992) 38 ff.

20 Koyunen (2004) 3, 12.
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(insbesondere der therapeutischen Aufklirung) sowie der Kontrolle und der
Nachsorge eingerdaumt. Da der Pharmaunternehmer in keiner direkten Ver-
bindung zum Patienten steht, ist die Gebrauchsanweisung eine wichtige In-
formationsquelle iber das Medikament, weshalb die Anforderungen an die
Ausgestaltung der Gebrauchsinformation besonders hoch angesetzt sind und
zwar laiengerecht, aber umfassend aufgeklirt, informiert und gewarnt werden
sollte. Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass die in der Praxis hiufig
anzutreffenden tbertriebenen und extrem detaillierten Warnungen in der Me-
dikamentenpackungsbeilage nicht nur patientenunfreundlich sind, sondern
auch nie zu einem Haftungsausschluss fir alle Fille fihren kénnen. ,,Haf-
tungsfreizeichnungen® in diesem Sinne widersprechen dem Zweck der Ge-
fahrdungshaftung.?!

Neben der Aufklirungs- und Darbietungspflicht ist aufgrund der besonderen
Ausgestaltung der Arzneimitteltherapie die Patienten-Compliance unetlisslich.?
Von einem miindigen Patienten darf erwartet werden, dass er aktiv an der Be-
handlung mitwirkt, indem er sich an die drztlichen Anweisungen hilt, bei Un-
klatheiten drztlichen Rat aufsucht, sich mit den von ihm eingenommenen
Arzneimitteln zumindest ansatzweise auseinandersetzt und die Packungsbeila-
ge von Medikamenten liest — dies unter der Voraussetzung, dass die Ge-
brauchsanweisung laiengerecht und verstindlich formuliert ist. Je nachdem,
ob das Medikament rezeptpflichtig ist oder nicht und je nachdem, ob das Me-
dikament akut und in einer Notsituation eingenommen werden muss (zB
Asthma-Spray) oder nur auf Wunsch des Patienten eingenommen wird (zB
Antikonzeptiva), vatiieren dabei die Anforderungen an das eigenverantwortli-
che Verhalten des Patienten hinsichtlich des Studiums der Gebrauchsinforma-
tionen.

C. Ausgewihlte Entscheidungen zu den Grundproblematiken im
Arzneimittelschadensfall

1. Der Fall AGREAL und die Verletzung der Darbietungspflicht

Das vom Pharmahersteller Sanofi Awventis S.A. hergestellte Medikament
AGREAL wurde in den Jahren 1983 bis 2005 zur Behandlung von Sympto-
men des Klimakteriums eingesetzt. Wie sich herausstellte, 16ste das Medika-

21 Stenrer (2001) 136 f.
22 Zur Patienten-Compliance s zB Reibick/Plank Compliance; Privalenz; Inzidenz — Glossar —
Gesundheitsokonomie, RAM-OG 2006/12.
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ment schwerwiegende, teils irreversible neurologische und psychische Stérun-
gen bei den Anwenderinnen aus. Allein in Spanien sind zumindest 600 Frauen
betroffen.?

In der Entscheidung TS 4005/2011 vom 17. Juni 2011 verurteilte das spani-
sche Tribunal Supremo den Pharmaunternehmer Sanofi Aventis S.A. erstmals
wegen unzureichender Darbietung des Medikamentes AGREAL. Zwei weite-
re Urteile folgten Mitte 2012.24

Hintergrund der Entscheidung war das Realdekret 1345/2007%, welches die
Gebrauchsanweisung als die schriftliche Information, die einem Medikament
beigelegt ist und der Information der Konsumenten und der Benutzer dient,
definiert. Konkret missen die Beschriftung an der Packung und die Ge-
brauchsanweisung die eindeutige Identifizierung des Medikamentes gewiht-
leisten und dem Patienten alle notwendigen Informationen tber den korrek-
ten Gebrauch und die méglichen Nebenwirkungen vermitteln.

Die Packungsbeilage des Medikamentes AGREAL enthielt laut Tribunal Sup-
remo unzureichende Informationen tber bereits statistisch und wissenschaft-
lich erfasste und bekannte Nebenwirkungen. AuBerdem wurde tber Indikati-
onen, Kontraindikationen, Vorsichtsma3nahmen und vor allem tber die
Dauer der Behandlung irregeftihrt.

Die an die Darbietung bei Arzneimitteln gestellten hohen Anforderungen sind
mE insbesondere in Anbetracht der Tatsache begriindet, dass aus der dufleren
Gestalt eines Medikamentes unmoglich auf die Zweckbestimmung und An-
wendungsmodalititen geschlossen werden kann und die Information in der
Packungsbeilage daher essentiell zur Identifikation ist. Auch angesichts des
hohen MaBles an Eigenverantwortung des Patienten bei der Arzneimittelthe-
rapie sind die Anforderungen berechtigt. Der Patient soll sich durch das Stu-
dium der Packungsbeilage ein méglichst umfangreiches und umfassendes Bild
von den Wirkungen und Gebrauchsmodalititen machen kénnen.

2 Zum Fall AGREAL s auch Talasz (2013) 118 ff; Barreda El caso Agreal, entre la evidencia
cientifica y la verdad judicial, ADS 2011/187, 791 (792); Alfonso Galin Presentacion del libro ,,El
Caso Agreal (Veraliprida): responsabilidad por dafios por medicamentos, ADS 2011/187, 794;
Barreda, 1.a retirada comunitatia de ,Agreal: influencia de Espafia, ADS 2007/143, 865.

2 STS 6.6.2012, 3968/2012; STS 28.5.2012, 3662/2012; STS 17.6 2011, 4005/2011.

2 Real Decreto 1345/2007, de 11 de octubre, por el que se regula el procedimiento de au-
torizacion, registro y condiciones de dispensacion de los medicamentos de uso humano fabrica-
dos industrialmente. BOE de 7 de noviembre 2007.



Arzneimittelrecht im Rechtsvergleich 165

2. Der Fall CYCLOSA und die Aufklirungspflicht des Arztes

Der deutsche BGH hatte zur drztlichen Aufklarungspflicht in Verbindung mit
Medikamentenpackungsbeilagen iber folgenden Fall zu entscheiden. Eine
Gynikologin verschrieb ihrer Patientin zur Regulierung von Menstruationsbe-
schwerden das Antikonzeptionsmittel CYCLOSA. Trotz Kenntnis dartber,
dass die Patientin Raucherin war, informierte die Arztin nicht tiber das erhdh-
te Risiko eines Schlaganfalls oder Herzinfarktes bei Raucherinnen, die
CYCLOSA ecinnehmen. In der Packungsbeilage wurde explizit davor gewarnt,
wihrend der Einnahme des Medikamentes zu rauchen. Nachdem es einige
Monate spiter tatsdchlich zu einem Infarkt gekommen war, erhob die Patien-
tin Klage und bekam vom BGH Schadenersatz zugesprochen.

Dass ecin Hinweis auf die Packungsbeilage eines Medikamentes ein Arzt-
Patienten-Gesprich nicht ersetzen kann, ist allgemein anerkannt.?6 Im Urteil
zum Medikament CYCLOSA fihrte der BGH etliauternd aus, dass ein Arzt
bei besonders schwerwiegenden Arzneimittelnebenwirkungen den Patienten
zusitzlich zu den Warnungen im Beipackzettel ,,eindringlich® aufzukliren hat
und ihm die konkreten Gefahren erliutern misse. Der banale Hinweis, ,,Pille
und Rauchen vertragen sich nicht®, gentige nicht. Vielmehr miisse der Arzt
nachdriicklich auf die tatsichlichen Gefahren hinweisen.?’

Der 6sterreichische OGH entschied, dass die Aufklirungspflicht bei Medika-
menten gleich weit gehe wie bei der operativen Medizin.?® Ob der Umfang der
Aufklirungspflicht pauschal Gbernommen werden kann, ist jedoch fraglich,
schlieBlich ist der Patient wihrend der Arzneimitteltherapie im Unterschied
zur operativen Medizin oft auf sich allein gestellt und nicht in der Lage, die
Situation folgerichtig einzuschitzen. Eine Aufklirung muss so weit gehen,
dass der Patient eventuell auftretende Nebenwirkungen selbst erkennen kann
und weil}, wie er darauf reagieren soll. Die Aufklidrung, speziell die therapeuti-
sche Aufklidrung, geht daher mE unter Umstidnden weiter, als jene im Rahmen
der operativen Medizin.

Andererseits stellt sich speziell bei Antikonzeptiva, welche zur Empfingnis-
verhiitung hiufig auf Wunsch der Patientin eingenommen werden, die Frage,

2§ dazu zB Philipp Einwilligung und Aufklirung bei der medizinischen Behandlung aus zivil-
rechtlicher Sicht (1997) 155.

27 BGH 15.3.2005, VI ZR 289/03 BGHZ 162, 320 = NJW 2005, 1716 = MDR 2005, 989 =
VersR 2005, 834 = NJ 2005, 272 = JR 20006, 67 (Antibabypille). S auch Biermann Aufklirung des
Patienten, in Berg/Ulsenheimer (Hg) Patientensicherheit, Arzthaftung, Praxis- und Krankenhaus-
organisation (2006) 216.

% OGH 12.9.1990, 1 Ob 651/90 JBI1 1991, 455 = SZ 63/152; OGH 12.7.1990, 7 Ob 593/90 JBI
1991, 316 = KRES 9/17; OGH 16.12.2008, 1 Ob 84/08x RdAM-LS 2009/21, 132 = iFamZ
2009/117, 161.
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ob man von ihr ein héheres MalB3 an Eigenverantwortung erwarten darf. Der
aus der Rechtsprechung zu Schénheitsoperationen abgeleitete Grundsatz,
wonach die Aufklirung bei weniger dringlichen Eingriffen umso héher sei?,
kann mE hier nicht analog angewendet werden, da der Patient bei der Arz-
neimitteltherapie tber die Packungsbeilage mit detaillierten Informationen
Uber mégliche Risiken und Nebenwirkungen verfiigt. Zwar hat der Arzt auch
im Rahmen der Arzneimitteltherapie auf die wesentlichen Risiken hinzuwei-
sen (dazu fallen zB bei Antikonzeptiva das erhohte Schlaganfallrisiko bei Rau-
cherinnen oder das hohe Thromboserisiko), doch darf er davon ausgehen,
dass sich die Patientin mit den Details der Packungsbeilage des von ihr ge-
wiinschten Medikaments auseinandersetzt.

3. Der Fall VIOXX und die Kausalititsproblematik

Beim Medikament VIOXX handelte es sich um ein Schmerzmittel, das 1999
vom Pharmaunternehmer Merck ¢ Co. auf den Markt gebracht, in 80 Lindern
weltweit verkauft und von Millionen von Menschen eingenommen wurde.
VIOXX wurde als ,,Superaspirin® beworben. Bereits im Jahr 2000 gab es erste
unabhingige Studien, in denen Herzkreislaufprobleme im Zusammenhang mit
der Einnahme von VIOXX festgestellt wurden. Erst am 30. September 2004
nahm der Pharmaunternehmer das Medikament auf Eigeninitiative mit der
Begrindung vom amerikanischen Markt, dass Studien den direkten Zusam-
menhang zwischen der Einnahme von VIOXX und Herzkreislaufproblemen
beweisen wiirden. In Folge wurden allein in den USA iber 600.000 Klagen
gegen den Pharmaunternehmer erhoben. Alle Klagen stltzen sich darauf, dass
Merck & Co. im Vorhinein von den Schiden gewusst haben solle und darauf,
dass die Darbietung des Medikaments unzureichend gewesen sei, da in den
Packungsbeilagen nicht ausreichend vor den Gefahren gewarnt worden war.3
Die meisten Klagen im Zusammenhang mit VIOXX scheiterten am Kausali-
titsbeweis.

Generell zeigt sich, dass die Gberwiegende Anzahl an Klagen gegen Pharma-
unternehmer am Nachweis des Kausalzusammenhanges scheitert, zumal oft

» 7B OGH 15.3.2001, 6 Ob 258/00k RdM 2001/29, 188 = ZVR 2002/32, 135 = KRSlg
2002/1796; OGH 10.7.1997, 2 Ob 197/97b RdM 1998/18 = KRSlg 1999/1693; OGH
12.4.1994, 5 Ob 1524/94; OGH 4.7.1991, 6 Ob 558/91 OJZ NRsp 1991/249 = JBI 1992, 520 =
OJZ EvBI 1993/3; OGH 12.9.1990, 1 Ob 651/90 JBI 1991, 455 = SZ 63/152; OGH 12.7.1990,
7 Ob 593/90 JB1 1991, 316 = KRES 9/17. Vgl. dazu auch Holzer/ Posch/ Schick Arzt- und Arznei-
mittelhaftung in Osterreich (1992) 32; Reischaner § 1299 ABGB, in Rummel (Hg) Kommentar
zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch? (2003) Rz 26d.

3 Zum Hintergrund des Arzneimittelschadensfalles VIOXX s zB Awarilla Gundin Vioxx y Ce-
lebrex: La caida de los dioses, ADS 2005/113, 95.
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nicht eindeutig festgestellt werden kann, ob das Medikament den Schaden tat-
sichlich verursacht hat oder es bereits beim Inverkehrbringen fehlerhaft war,
oder aber, ob der Schaden auf eine besonders ausgeprigte Anfilligkeit des Pa-
tienten oder auf den fehlerhaften Gebrauch durch den Anwender zurickzu-
fithren ist. Auch im Verhiltnis zwischen dem Arzt und dem Patienten stellt
die Kausalititsfrage im Arzneimittelschadensfall eine besondere Schwierigkeit
dar. Vor allem die alternative Kausalitdt mit Zufall erweist sich als problema-
tisch. So kann der Schaden nicht immer eindeutig auf einen Behandlungsfeh-
ler zurtickgefithrt werden. Es kann sich vielmehr auch das Operationsrisiko
verwirklicht haben oder eine patientenbedingte Pradisposition vorliegen, die
zB zu einer Allergie oder sonstigen Unvertriglichkeit fihrt. Dariiber hinaus
koénnen auch (z.T. unbekannte) Wechselwirkungen zwischen verschiedenen
Medikamenten auftreten.’!

Angesichts der Kausalititsproblematik, aber auch wegen der im Arzneimittel-
schadensfall grundsitzlich bestchenden Unterlegenheit des Geschadigten, der
zumeist medizinischer Laie und oft auf sich allein gestellt ist, versucht man,
den besonderen Schwierigkeiten der Beweiserbringung durch mehrere Be-
weisetleichterungen entgegen zu wirken. So wird in Osterreich, Deutschland
und Spanien hinsichtlich der Kausalitit ein Anscheinsbeweis zugelassen.?? Das
deutsche Recht geht noch einen Schritt weiter und erleichtert dem Kliger die
Beweiserbringung durch die Kausalititsvermutung des § 84 Abs 2 dAMG.%
Der Geschidigte muss nur die generelle Schadenseignung nachweisen. Diese
Anforderungen an die Datlegungspflicht des Geschidigten dirfen nach der
Ansicht des BGH nicht Uberspannt werden. Im vorliegenden Fall vetlangte
die Vorinstanz, das LG Betlin, dass die Kldgerin alle Umstinde im Einzelfall,
die einen Einfluss auf die Verursachung des Schadens haben kénnten, dar-
legt.>* Wird die Kausalititsvermutung des § 84 Abs 2 dAMG derartig ausge-
legt, prisentiert sich diese Gesetzesbestimmung als besonders patientenun-
freundlich und erschwert dem Geschidigten die Durchsetzung seiner
Anspriiche. Der BGH schob dieser Interpretation daher einen Riegel vor und
erlieB3 einen Beschluss, in dem er festlegte, dass an die Datlegungslast des Pa-
tienten keine iberhohten Anforderungen gestellt werden durften.

31 ZB SAN 28.12.2011, 5796/2011 (Amtshaftung). Vgl Taschner/Frietsch Produkthaftungsgesetz
und EG-Produkthaftungsrichtlinie? (1990) Art 4 PH-RL Rz 2; Stegers (1997) 141 £.

2 it/ Moelle (2010) 811. Vgl BGH 14.12.1953, 111 ZR 183/52 BGHZ 11, 227 = NJW 1954,
1119 = NJW 1954, 718 = VersR 1954, 116.

3 Vgl Deutsch/ Spickhoff (2008) 846.

3 LG Betlin, 18.19.2006, 22 O 102/06 NJW 2008, 3024.

3% BGH 1.7.2008, VI ZR 287/07 MedR 27 (2009) 281. Ebenso entschied das OLG Miinchen,
dass an die Substantiierungspflicht des Patienten keine allzu hohen Anforderungen gestellt wer-
den durften, ,,um ein weitgehendes Leerlaufen der Vorschriften tiber die Haftung fiir Arzneimit-
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4. Der Fall VIOXX und die Mitverschuldensproblematik

Am 18. Juni 2007 erging das erste spanische Urteil im Fall VIOXX, in dem
der Pharmaunternehmer zur Verantwortung gezogen wurde, weil die Kligerin
nach der Einnahme von VIOXX einen Gehirninfarkt erlitten hatte.

Laut Urteilsbegrindung gentgt die Vermarktung eines Medikaments, bei dem
die notwendigen Sicherheitsvorkehrungen und -kontrollen nicht durchgefiihrt
wurden, um eine Gefdhrdungshaftung zu begriinden. AuBlerdem sei die Zu-
ricknahme des Medikaments durch den Pharmaunternehmer der Beweis da-
fur, dass es nicht die erfordetlichen Qualititsstandards erfille. Diese Umstin-
de wiirden bestitigen, dass die Méglichkeit eines durch VIOXX verursachten
Gehirninfarkts gegeben sei — moge die Wahrscheinlichkeit auch noch so ge-
ring sein.3

Zwar stellte der Kausalititsnachweis im gegenstindlichen Fall keine Schwie-
rigkeit dar, allerdings wurde der Kligerin ein Mitverschulden im Ausmal3 von
75 % angerechnet, weil sie das rezeptpflichtige Medikament VIOXX ohne
Verschreibung durch den Arzt eingenommen hatte. Statt der eingeklagten
EUR 200.000,-- sprach das spanische Gericht lediglich EUR 50.000,-- zu.

Die Kritik zu diesem Urteil war grof3, insbesondere, da zur Zeit der Einnahme
durch die Kligerin auch die Arzteschaft nicht iiber die gravierenden Neben-
wirkungen aufgeklirt war und das Medikament beim konkreten Krankheits-
bild der Kligerin von den meisten Arzten ohne Bedenken verschrieben wor-
den wire, sodass jedwede Herabsetzung des Anspruchs wegen
Mitverschuldens unter Bedachtnahme auf das rechtmiflige Alternativverhal-
ten zu verneinen gewesen wire. Abgesehen davon war eine Herabsetzung von
75 % in diesem Fall vollig tiberzogen.?’

telschiden zu vermeiden. OLG Miinchen 3.8.2009, 19 U 271/09. Vgl. dazu auch Berg-
mann/ Wever, Rechtsprechung Aktuell, MedR 2010/28/2, 99.

% Juzgado de Primera Instancia n°® 56 de Madrid, 18.6.2007 (VIOXX). S dazu auch Amarilla
Gundin Nioxx’ in Spain: El principio del fin del tinel — Comentarios a la Sentencia de 18 de junio
de 2007 del Juzgado de Primera Instancia n° 56 de Madrid, ADS 2007/143, 867.

37 Im Vergleich dazu sind 6sterreichische und deutsche Gerichte sehr zuriickhaltend hinsichtlich
der Anrechnung eines Mitverschuldens beim Medikamentenschadensfall. S zB OGH 27.9.2005,
10 Ob 22/04i, OLG Diisseldorf VersR 1997, 1402.
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D. Ein Blick in die Zukunft — Das skandinavische Vetsiche-
rungsmodell

Die Haftung fiir Arzneimittelschiden ist ein in den untersuchten Rechtsord-
nungen Osterreichs, Deutschlands und Spaniens bisher zu Unrecht vernach-
lissigter Teil des Medizinrechts, der in Zukunft angesichts des jahrlich stei-
genden Arzneimittelkonsums immer mehr an Bedeutung gewinnen wird. Da-
Dabei sind noch zahlreiche Problemkreise im ,,Haftungsdreieck® zwischen
Pharmaunternehmer, Arzt und Patient ungeklart, insbesondere jene der Kau-
salitit und des (Mit-) Verschuldens.

Da Arzneimittel einerseits unverzichtbar sind, andererseits aber unvermeidbar
mit Nebenwirkungen und Entwicklungstisiken verbunden sind, kénnte in den
drei untersuchten Lindern statt einer Kombination zwischen Verschuldens-
und Gefidhrdungshaftung ein Versicherungsmodell® nach skandinavischem
Vorbild in Erwigung gezogen werden. Diese ,,No-fault patient insurance
schemes® beruhen auf einem vonseiten der Pharmaunternehmer und/oder
des Staates gespeisten Versicherungspool, auf den im Fall eines Schadens, der
nicht vom staatlichen Gesundheitssystem ersetzt wird, gegriffen wird. Im
Vergleich zur gerichtlichen Durchsetzung wird die Kausalititsfeststellung et-
leichtert, weil lediglich eine Wahrscheinlichkeit von knapp tber 50 % gefor-
dert wird. Da der Schaden unabhingig von einem etwaigen Verschulden er-
setzt wird, miissen Pharmaunternehmer, Arzte und Patienten sich nicht
gegenseitig die Verantwortung zuschieben, sondern kénnen gemeinsam an
einer konstruktiven Lésung arbeiten.
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Alexander Lamplmayr

Erfolgsquote der Rechtsmittel beim OGH

A. Einleitung und rechtliche Grundlagen

Der OGH ist in Osterreich die héchste Instanz in Zivil- und Strafsachen.!
Daneben fungieren noch der VEGH und der VwGH als Héchstgerichte, aller-
dings ausschlieBllich im Bereich des 6ffentlichen Rechts.2

Neben der nach hM? bloBen ,,Bestandsgarantie” der Institution Oberster Ge-
richtshof im B-VG* spielt auf Ebene des Verfassungsrechts insb Art 6
EMRKS eine wichtige Rolle, vor allem wenn es um Fragen des Zugangs zum
Héchstgericht geht. In Zukunft wird in diesem Bereich auch dem nahezu
wortgleichen Art 47 Abs 2 EU-Grundrechtecharta eine gewisse Bedeutung
zukommen, wobei man insb auf die Auslegung dieser Norm durch den
EuGH gespannt sein darf.6

Die Beschrinkungen, denen Rechtsmittel an den OGH durch einfache Geset-
ze unterworfen werden, sind im Detail auch an den einschligigen oben ge-
nannten verfassungsrechtlichen Bestimmungen zu messen. Neben den klassi-
schen Verfahrensgrundrechten spielt auch der Gleichheitsgrundsatz — gerade
im Bereich der Revision” — eine wichtige Rolle.

Die interne Organisation des OGH in Senate, die Geschiftsverteilung sowie
die Geschiftsordnung werden auf einfachgesetzlicher Ebene im OGHG?® ge-
regelt.

Der OGH wird in Zivilsachen primir als Rechtsmittelgericht in dritter Instanz
titig. Die Zulidssigkeit der Anrufung ist fiir das streitige Verfahren in den

! Siehe dazu recht lapidar Art 92 Abs 1 B-VG.

2 Vgl Walter Die Funktion der Hochstinstanzen im Rechtsstaat Osterreich, RZ 1999, 58 ff. Zur
fiir das gegenstindliche Thema nicht relevanten ,,Gesetzesbeschwerde®, die diese strenge Tren-
nung auf hochstgerichtlicher Ebene lockert vgl Berze/ Der Parteiantrag auf Normenkontrolle, JRP
2013, 269.

3 So zB Ballon/ Fucik/ Lovrek in Fasching/Konecny I3 § 1 JN Rz 2 oder Ballon Zu den Verfah-
rensmangeln im ZivilprozeBrecht, FS Matscher (1993) 16 jeweils mwN.

+ Bundes-Verfassungsgesetz BGBI 1930/1 (Wiederverlautbarung).

5 Europiische Menschenrechtskonvention BGBI 1958/210.

¢ Banmgarmer Grundsitze und Grundrechte der Grundrechte-Charta, FS Berka (2013) 3 (17 ff).

7 Siehe dazu nur ausfihrlich Fasching Die Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir das zivilgerichtliche
Verfahren, FG Fasching (1999) 3 (insb 12 f).

8 Bundesgesetz iiber den Obersten Gerichtshof BGBI 1968/328.
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§§ 502 ff ZPO? (Revision und Revisionsrekurs) geregelt. Im AuBlerstreitver-
fahren sind vor allem die §§ 62 ff AuStrG!? maB3geblich. Das seit der Erwei-
terten Wertgrenzen-Novelle 1997'! bestehende System ist jenes der Grund-
satz- und Zulassungsrevision. Es kommt auch beim Revisionsrekurs zur
Anwendung.

Kern dieses Beschrinkungsmodells ist, dass (neben dem Erfordernis eines
bestimmten Wertes des Streitgegenstandes) eine Anrufung des OGH nur
dann zulissig ist, wenn eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung zur Wah-
rung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung vorliegt!?
und dartiber hinaus das Berufungsgericht bzw Rekursgericht die Anrufung des
OGH fiir zuldssig erklirt hat. In manchen Fillen kann gem § 508 Abs 1 ZPO
(Revision) bzw § 528 Abs 2a iVm § 508 Abs 1 ZPO (Revisionstekurs) ein Ab-
dnderungsantrag an das Berufungsgericht gestellt werden, wenn dieses die Zu-
lissigkeit der ordentlichen Revision bzw des ordentlichen Revisionsrekurses
verneint hat.

In Ausnahmefillen kann der OGH auch (funktional zweitinstanzlich) als Re-
kursgericht gegen Beschliisse des Berufungsgerichts angerufen werden (vgl
§ 519 Abs 1 ZPO).

Der OGH kann daher zusammenfassend als Rechtsmittelgericht von Parteien
eines Verfahrens nach der ZPO als Revisions-, Revisionsrekurs- und in weni-
gen Fillen auch als Rekursgericht angerufen werden.!?

Inhalt dieses Beitrages sind aber nur am Rande das Rechtsmittelsystem bzw
das Revisionssystem im Osterreichischen Zivilprozess, vielmehr sollen die
rechtstatsdchlichen Auswirkungen dieses Systems von Rechtsmittelbeschrin-
kungen vorgestellt werden.

Die im Folgenden prisentierten Statistiken und Grafiken beschrinken sich
auf den Geschiftsanfall in Zivilsachen, lediglich beim Gesamtiberblick sind
auch Strafsachen und sonstige Verfahren (wie zB Kartellsachen, Delegatio-
nen, Verfahren iiber die Ablehnung von Richtern etc) berticksichtigt.

9 Zivilprozessordnung RGBI 1895/113.

10 AuBerstreitgesetz BGBI T 2003/111.

1 BGBI 1 1997/140.

12 Vgl dazu wortgleich § 502 Abs 1 ZPO (betreffend die Revision), § 528 Abs 1 ZPO (betreffend
den Revisionsrekurs) bzw § 62 Abs 1 AuBlStrG (betreffend den Revisionsrekurs im Aullerstreit-
verfahren).

13 Die Details dieses Systems sind vielschichtig, komplex und aufgrund historischer Entwicklung
auch untbersichtlich und wiirden den Rahmen dieses Aufsatzes sprengen. Es sei daher an dieser
Stelle auf einschligige Literatur verwiesen. Statt aller siche Fasching Lehrbuch des Osterreichischen
ZivilprozeBirechts? (1990) Rz 1848 ff mwN.
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Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird auf detaillierte Statistiken zu den ein-
zelnen Rechtsmitteln (ordentliche und auBerordentliche Revision bzw analog
beim Revisionsrekurs) verzichtet und stattdessen nur eine grundsitzliche Ein-
teilung in ordentliche und aulerordentliche Rechtsmittel vorgenommen, weil
sich bei diesen beiden Arten von Rechtsmitteln das Verfahren und der damit
verbundene Arbeitsaufwand unterscheiden.

B. Entwicklung des Geschiftsanfalls in den letzten Jahren

Die statistischen Daten und die darauf aufbauenden Grafiken in diesem Ab-
schnitt stammen aus den Titigkeitsberichten des OGH, dem jihtlich vom
Bundesministerium fiir Justiz herausgegebenen Betrieblichen Informations-
system der Justiz (,,BIS-Justiz*) sowie aus parlamentarischen Anfragen.'4

Zum Zahlenmaterial ist vorweg anzumerken, dass der OGH ,,wegen des da-
mit verbundenen Arbeitsaufwandes“!> die angenommenen auBlerordentlichen
Rechtsmittel'¢ in Zivilsachen nochmals zu den ordentlichen dazuzihlt, was
dazu fihrt, dass zB im Jahr 2012 169 Rechtsmittel doppelt erfasst sind.!”

Der tatsdchliche Aktenanfall ist daher um die Zahl der angenommenen au-
Berordentlichen Rechtsmittel niedriger, als in den vom OGH ver6ffentlichten
Zahlen ausgewiesen, betrigt also zB fiir das Jahr 2012 nur 2.654 (und nicht
wie im Titigkeitsbericht angegeben 2.823).

Folgende Grafik stellt die Entwicklung der beim OGH angefallenen Rechts-
mittel von 2008 bis 2012 dar, als zusitzlicher Vergleichswert ist das Jahr 2000
angefiihrt:

4 Zu einer ausfiihrlichen Ausarbeitung der Rechtstatsachen in der Zivilgerichtsbarkeit vgl auBer-
dem Mayr Neue Rechtstatsachen aus der Zivilgerichtsbarkeit, AnwBI 2009, 54 (insb 56 ff), siche
weiters die tabellarische Darstellung unten in Abschnitt E.

15 OGH Titigkeitsbericht 2012 (2013) 8.

16 Das sind auBerordentliche Revisionen und auBerordentliche Revisionsrekurse.

17 Leider ldsst sich nicht eruieren, seit wann der OGH diese Zihlweise seinen Statistiken zugrunde
legt. Jedenfalls ab 2005 (so weit gehen die im Internet abrufbaren Titigkeitsberichte zurtick) wur-
de die hier beschriebene Zihlweise angewendet.
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Abbildung 17: Geschiftsanfall beim OGH zwischen 2000-2012

Beim Dutchsehen der Titigkeitsberichte der letzten Jahre fillt jedenfalls der
stetige Riickgang der absoluten Anzahl'® der Rechtsmittel in Zivilsachen (sie-
he Grafik oben) ins Auge. Behandelte der OGH im Jahr 2000 noch 3.314
Rechtsmittel in Zivilsachen (und 786 in Strafsachen), waren es im Jahr 2012 in
Zivilsachen nur noch 2.823 (in Strafsachen!® 780).20

Das entspricht im Zeitraum zwischen 2000 und 2012 einem Riickgang der
Rechtsmittel in Zivilsachen um immerhin 15 %.

Trotz des stetig abnehmenden Aktenanfalls beim Hochstgericht nimmt die
Arbeitsbelastung des Gerichts (nach eigener Aussage) nicht ab. Als Griinde
hierfir nennt der OGH selbst vor allem komplexe Anlegerverfahren und
Verbandsprozesse sowie die zunehmenden internationalen Verflechtungen
des Rechts insb im Bereich des Unionsrechts.?!

Ein bloBer Rickgang des Geschiftsanfalls in absoluten Zahlen allein kann
mE tatsichlich nicht zu Riickschliissen auf eine sinkende tatsidchliche Arbeits-
belastung fihren und sollte insb auch nicht zu vorschnellen personellen oder
sonstigen Kurzungen seitens des Gesetzgebers fiihren.?? Dies vor allem auch
deshalb, weil ,die Anfallszahlen im Vergleich zu anderen europiischen
Héchstgerichten nach wie vor relativ hoch® sind.??

'8 Die folgenden Zahlen beruhen auf der Zihlweise des OGH.

19 Wihrend die Zahl der Rechtsmittel in Zivilsachen seit dem Jahr 2000 stetig abgenommen hat,
ist die Zahl jener in Strafsachen bisweilen in einigen Jahren auch leicht gestiegen.

20 Abbildung 17 wurde selbst auf Grundlage der Daten aus den Titigkeitsberichten erstellt.

2 OGH (2013) 9.

2 So auch Mayr 2009, 56.

» OGH (2013) 9.
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Wie bereits erwihnt, weichen die vom OGH selbst vertffentlichten Zahlen
aufgrund anderer Zihlweise von jenen im BIS-Justiz ab. Interessant ist daher
eine Gegeniiberstellung der Statistiken aus den Titigkeitsberichten des OGH
mit dem im BIS-Justiz prisentierten Zahlenmaterial. Dort gibt es eine aus-
driickliche Differenzierung zwischen angefallenen und erledigten Rechtsmit-
teln.2* Als weitere Quelle fur Statistiken zum Geschiftsanfall bietet sich eine
in den vergangenen Jahren vom NR-Abgeordneten Johann Maier jahrlich ge-
stellte — in den Kernpunkten immer gleich lautende — parlamentarische An-
frage an den jeweiligen Justizminister an, die sich primir auf die Einnahmen
und Ausgaben im Justizbereich bezieht. Eine Teilfrage beschiftigt sich regel-
miBig mit dem Geschiftsanfall beim OGH in Zivil- und Strafsachen.

Bemerkenswert ist, dass sowohl die Zahlen im BIS-Justiz als auch jene in den
Beantwortungen der parlamentarischen Anfragen erheblich von den vom
OGH selbst veroffentlichten Statistiken abweichen (sieche Tabelle unten).

Die vom OGH verdffentlichten Zahlen sind deutlich héher als die aus den
beiden anderen Quellen. Allerdings stimmen auch die Zahlen im BIS-Justiz
nicht mit jenen aus der Anfragebeantwortung tberein, was insofern bemer-
kenswert ist, als beide direkt aus dem Bundesministerium fiir Justiz stammen.

Diese Abweichungen sind schwer zu erkliren, zumal in allen Quellen eindeu-
tig von den im Berichtsjahr nen angefallenen Rechtsmitteln die Rede ist und in-
sofern ,,Altlasten® aus den Vorjahren nicht zu unterschiedlichen Zahlen fiih-
ren dirften.

Die Grafik auf der nichsten Seite stellt exemplarisch fir die Jahre 2010 bis
2012 das Zahlenmaterial aus den unterschiedlichen Quellen gegeniiber (ange-
fihrt ist jeweils die Anzahl der im jeweiligen Jahr neu angefallenen Rechtsmit-
tel in Zivilsachen):

2 Siehe zB die Tabelle im BIS-Justiz 2012, 19.
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e | COMERS | nemionti v | PR,
atigkeitsbericht? Anfragen
2010% 2.721 2.489 2.534
20112 2.730 2.504 2.523
20122 2.654 2.438 2.485

Tabelle 3: Gegeniiberstellung des Geschiftsanfalls OGH-Bericht, BIS-Justiz, Beantwortung pat-
lamentarischer Anfragen (2010-2012)

C. Anfall im Jahr 2012

Es soll nun ein genauerer Blick auf die aktuellsten verfiigbaren Zahlen aus
dem Geschiftsjahr 2012 geworfen werden.

Nc-Sachen

334 \

(7.9 %)

Rechtsmittel in
Strafsachen

Ns-Sachen 377
(8.9 %)

|

686 (16,2 %) N

_\'/,

Kartellsachen
7 (0,2 %)

Abbildung 18: Geschiftsanfallsverteilung zwischen Zivil-/Strafsachen

Rechtsmittel in
Zivilsachen
2.823(66,8 %)

% Die abweichende Zihlweise des OGH ist bereits berticksichtigt und das Zahlenmaterial daher
vergleichbar mit jenem im BIS-Justiz bzw jenem aus der Anfragebeantwortung.

2 OGH Titigkeitsbericht 2010 (2011) 5 bzw BIS-Justiz 2010, 17 bzw Anfragebeantwortung durch
die Bundesministerin fiir Justiz vom 14.3.2011, 7302/AB XXIV. GP.
27 OGH Titigkeitsbericht 2011 (2012) 6 f bzw BIS-Justiz 2011, 17 bzw Anfragebeantwortung
durch die Bundesministerin fiir Justiz vom 16.4.2012, 10470/AB XXIV. GP.

2 OGH (2013) 8 bzw BIS-Justiz 2012 bzw Anfragebeantwortung durch die Bundesministerin fiir
Justiz vom 11.10.2013, 15313/AB XXIV. GP.
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Die obenstehende Grafik zeigt das seit Jahren in etwa konstant bleibende
Verhiltnis zwischen Zivil- und Strafsachen. ,,Nc* ist das Aktenzeichen des
OGH fir alle nicht in ein anderes Register verwiesenen birgerlichen Rechts-
sachen (klassisches Beispiel fiir eine Nc-Sache ist eine Delegation gem §§ 30
JN29). Ns-Sachen sind das Pendant in Strafsachen (zB Ablehnung eines Rich-
ters).

Zu den dargestellten Geschiftsfillen beim OGH kamen noch 5.437 Justiz-
verwaltungssachen (zB Verwaltung des Gerichts, Rechtsschutz- und Aus-
kunftsgesuche).

Die Grafik trigt im Titigkeitsbericht die Uberschrift ,,Gesamttitigkeit”, der
entsprechende Abschnitt im Titigkeitsbericht trigt die Uberschrift ,,Anfall
insgesamt®. Man muss daher mE annehmen, dass in der Grafik die Zahlen
der zwischen 1.1.2012 und 31.12.2012 angefallenen Rechtsmittel verwendet
wurden und nicht jene der erledigten.’

Unklarer ist die Situation in den Titigkeitsberichten der Vorjahre. Die ent-
sprechenden Abschnitte tragen dort jeweils die Uberschrift ,,Uberblick iiber
Anfall und Erledigungen®. Eine ausdriickliche Differenzierung zwischen die-
sen beiden Kategorien erfolgt aber im Text nicht. Aus den Formulierungen
kann man aber ,herauslesen‘3!, dass vermutlich auch dort die Zahlen der an-
gefallenen und nicht jene der erledigten Rechtsmittel dargestellt werden.3?

» Jurisdiktionsnorm RGBI 1895/111.

% OGH (2013) 8.

3 Der OGH spricht von der ,,Gesamtzahl der g erledigenden Rechtsmittel”.
2 Vgl OGH (2011) 5 bzw OGH (2012) 6 f.
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ordentliche
auBerordent- Rechtsmittel
liche 1.474 (52,2 %)
Rechtsmittel

1.349 (47,8 %)

Abbildung 19: Verteilung ordentliche/auBerordentliche Rechtsmittel

Die obenstehende Grafik zeigt fir das Jahr 2012 das Verhiltnis zwischen or-
dentlichen und auflerordentlichen Rechtsmitteln in Zivilsachen auf. Bertick-
sichtigt sind auch Arbeits- (ObA) und Sozialrechtssachen (ObS). Dieses Ver-
hiltnis ist seit einigen Jahren in etwa gleichbleibend.

D. Erfolgsaussichten von Rechtsmitteln in Zivilsachen
beim OGH

Bestitigungen
372(25.4%

Aufhebungen
250(17,1 %)

—

sonstige
Erledigungen
71 (4.9 %)

\ Abanderungen

302 (20,6 %)

Abbildung 20: Art der Erledigung der Rechtsmittel vom OGH in Zivilsachen
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Anhand der obenstehenden Grafik kann fiir das Jahr 2012 eine ,,Erfolgsquo-
te“ von Rechtsmitteln beim OGH errechnet werden. Aufgrund des im
Rechtsmittelverfahren geltenden Verschlechterungsverbots (Verbot der refor-
matio in peins)® ist eine Abanderung der angefochtenen Entscheidung jeden-
falls positiv fiir den Rechtsmittelwerber. Schwieriger zu beurteilen ist die Situ-
ation bei Aufhebungen: Die angefochtene Entscheidung ist zwar vorerst
,,beseitigt®, wie das Verfahren im zweiten Rechtsgang ausgehen wird, ist aber
unklar.3*

Unter ,,sonstige Erledigungen® fallen vor allem Vorabentscheidungsansuchen
an den EuGH, Normprifungsantrige an den VfGH und die Zurtckziehung
der Rechtsmittel — eine Einordnung in die Kategorie ,,erfolgreich® oder ,,nicht
erfolgreich® ist hier pauschal nicht méglich.

Unter der Primisse, dass nur abindernde und authebende Entscheidungen als
erfolgreich gewertet werden, ergibt sich fiir ordentliche Rechtsmittel eine Er-
folgsquote von 37,7 %.

Anders ist die Situation bei auBerordentlichen Rechtsmitteln. Lediglich 169
wurden in der Sache behandelt.> Das entspricht ungefidhr 12,5 % der erhobe-
nen Rechtsmittel, beim weit tiberwiegenden Teil hat der OGH daher von sei-
nem Zurlickweisungsrecht (in der Praxis oft ohne Begriindung?®) Gebrauch
gemacht.

Unter Zugrundelegung der gleichen Primissen wie soeben bei den ordentli-
chen Rechtsmitteln ergibt sich bei den angenommenen und in der Sache be-
handelten auBlerordentlichen Rechtsmitteln fir das Jahr 2012 eine Erfolgsquo-
te von nur 10,7 % — also eine erhebliche Divergenz zwischen den
Erfolgsaussichten ordentlicher und auBlerordentlicher Rechtsmittel, die vom
OGH erledigt werden.

Setzt man die Zahl erfolgreicher auBerordentlicher Rechtsmittel allerdings ins
Verhiltnis zur deutlich niedrigeren Zahl der tatsdchlich angenommenen auBeror-
dentlichen Rechtsmittel, ergibt sich hier eine Erfolgsquote von ziemlich genau
70 %. Das bedeutet mit anderen Worten, dass die Erfolgsaussichten fiir ein
auBerordentliches Rechtsmittel — wenn es vom OGH bereits angenommen

3 Dazu allgemein Fasching in Fasching/Konecny 1V /12 Einleitung Rz 129 ff.

3 Da aber eine Aufhebung der angefochtenen Entscheidung mE eher als Erfolg zu werten ist,
werden in der folgenden Rechnung Aufhebungen und Abdnderungen als erfolgreiche Rechtsmit-
tel gewertet.

% Diese sind aufgrund der OGH-Zihlweise in der Grafik auf der letzten Seite enthalten, sind aber
nicht separat ausgewiesen.

% Das ist gem § 510 Abs 3 ZPO moglich, wird aber auch durchaus kritisch gesehen, vgl zB Wi
helm Vom Schicksal auBerordentlicher Revisionen, ecolex 1994, 737 (737).
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wurde — recht gut stehen (ndmlich in etwa sieben Mal so hoch wie vor An-
nahme durch den OGH und fast doppelt so hoch wie bei einem ordentlichen
Rechtsmittel).

Betrachtet man die Zahlen der letzten funf Jahre, zeigt sich, dass die eben fir
das Jahr 2012 prisentierten Zahlen keine signifikanten Abweichungen zu den
Vorjahren aufweisen: Die Erfolgsquote der ordentlichen Rechtsmittel bewegt
sich in den Jahren 2008 bis 2012 recht konstant zwischen 35 und 40 %. Der
prozentuelle Anteil der angenommenen auBlerordentlichen Rechtsmittel liegt
in diesem Zeitraum immer zwischen zw6lf und 18 %. Eine dhnliche Konstanz
zeigt sich auch bei der Erfolgsquote von Abinderungsantrigen gegen eine
Nichtzulassung der Revision gem § 508 Abs 1 ZPO3": Diese pendelt sich im
Durchschnitt bei etwa 30 % ein.?

Durchschnittlich betrug wihrend der letzten fiinf Jahre die Erfolgsquote von
auBerordentlichen Rechtsmitteln lediglich 12,3 %3° — sie lag also erheblich un-
ter jener bei den ordentlichen.#0

Interessant ist, dass bei den beiden Rechtsbehelfen gegen den Zulissigkeits-
ausspruch (Abianderungsantrag und auBlerordentliches Rechtsmittel) eine doch
erhebliche Divergenz besteht: Wihrend der OGH im Schnitt der letzten Jahre
immer uber 80 % der auBerordentlichen Rechtsmittel zurickweist, werden
von den Abinderungsantrigen durchschnittlich nur knapp 70 % zurtickgewie-
sen.t!

37 Auch beim Revisionsrekurs ist diese Bestimmung gem § 528 Abs 2a ZPO anwendbar.

3 Vol Geroldinger Der Zugang zum OGH in Zivilsachen, in G. Kodek (Hg) Zugang zum OGH:
Vortrige des Symposiums ,,Zugang zum OGH in Zivil- und Strafsachen® (2012) 65 (76 mwN).

3 Berechnet im Verhiltnis zu allen erhobenen auBerordentlichen Rechtsmitteln, nicht nur den
angenommenen.

4 Diese Zahl wurde anhand des Zahlenmaterials im BIS-Justiz berechnet.

4 Geroldinger 2009, 76.
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E. Tabellarische Darstellung von 1997 bis 2012

Nachfolgende Tabelle*? zeigt cinige relevante Kennzahlen seit der letzten
grundlegenden Anderung des Revisionssystems durch die Novelle 1997.43

davon ange- davon ange- o RM ifegxfgogq-un d
Jahr o RM nommene a0 RM nommene und ao
o RM a0 RM RM | dnecnom

mene a0 RM

1997 | 1.627 1.110 | 68,22 % | 2.589 503 | 19,43% ]4.216 |1.613

nicht
verfligbar

nicht
verfugbar

1999 | 2.070 1.496 | 72,27 % | 1.463 301 | 20,57 % ]3.533 | 1.797

1998 | 1.929 1.687 417 | 24,72% ] 3.616

2000 ] 1.866 1.254 ] 67,20 % | 1.448 239 | 16,51% ]3.314 | 1.493

2001 | 1.929 1.343 169,62 % | 1.368 235 |[17,18% ]3.297 |1.578

2002 | 1.920 1.449 | 75,47 % | 1.362 238 | 17,47% ]3.282 | 1.687

2003 ] 1.583 1.044 | 65,95 % | 1.557 251 | 16,12% |3.140 |1.295

2004 ]1.433 |878 61,27 % | 1.700 255 | 15,00% ]3.133 | 1.133

2005 ] 1.366 |751 54,98 % | 1.591 289 | 18,16 % ] 2.957 | 1.040

2006 | 1.295 764 59,00 % | 1.619 269 | 16,62% ]2914 ]1.033

2007 | 1.191 704 59,11 % | 1.614 212 | 13,14% 12805 |916

2008 ]1.369 |763 55,73 % | 1.570 235 | 1497 % ]2.939 998

2009 ]1.454 955 65,68 % | 1.472 239 | 16,24% 12926 [1.194

2010 ] 1.345 1.046 | 77,77 % | 1.376 187 | 13,59% |2.908 |1.233

2011 | 1.387 1.022 | 73,68 % | 1.343 207 | 1541°% 2937 [1.229

2012 ] 1.306 1.006 | 77,03 % | 1.349 169 | 12,53% |2.823 |1.175

Tabelle 4: Ubersicht iiber relevante Kennzahlen seit der letzten grundlegenden Anderung des

Revisionssystems durch die Novelle 1997

* Entnommen aus Mayr 2009, 56 und erweitert anhand der Daten aus dem BIS-Justiz.
# Siehe FN 11.
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Die Tabelle bestitigt die bereits getroffenen Feststellungen:

* Die Zahl der Rechtsmittel ist seit 1997 stetig zurtickgegangen (zweite
Spalte von rechts). Stellt man die Jahre 2012 und 2000 gegeniiber,
ergibt sich immerhin ein Riickgang um 15 %.

* Auch die eindeutige Verringerung des Prozentsatzes der angenom-
menen Rechtsmittel geht noch einmal deutlich hervor (dritte Spalte
von rechts).

*  Hervorzuheben ist insb die ganz rechte Spalte: Darin findet sich die
Zahl der im jeweiligen Jahr neu angefallenen Rechtsmittel, mit denen
sich der OGH tatsdchlich inhaltlich anseinandergesetzt (und nicht zurtck-
gewiesen) hat. Dabei ist trotz gewisser Schwankungen ein deutlicher
Riickgang seit 1997 erkennbar.

F. Fazit und Ausblick

Die hier prisentierten Zahlen sind lediglich eine exemplarische Prisentation
von 6ffentlich verfiigbaten Datensammlungen.

Die cinzige seriése Aussage, die getroffen werden kann, ist, dass es in absolu-
ten Zahlen in den letzten Jahren einen erheblichen Riickgang an Rechtsmit-
teln in Zivilsachen beim OGH gegeben hat. Dass dies nicht unbedingt mit
einer entsprechenden Verringerung des Arbeitsaufwandes einhergeht, betont
der OGH selbst wiederholt.

Ein ,,Entscheidungsmuster ldsst sich aufgrund des vorliegenden Materials
beztglich des Erfolges von Rechtsmitteln nicht erkennen, daher lassen diese
statistischen Kennzahlen keine seriése Prognose im Einzelfall zu. Fur die Pra-
xis kénnen die Erfolgsaussichten dennoch eine gewisse Rolle bei der Ent-
scheidung dariiber spielen, ob tberhaupt ein (Gblicherweise fiir die Prozess-
partei sehr kostenintensives) Rechtsmittel an den OGH erhoben wird.

Die Uberpriifung der Aussagen des OGH im Titigkeitsbericht 2012, wonach
vor allem unionsrechtliche Verstrickungen und Anlegerverfahren (gemeint
sind wohl primir ,,Massenverfahren® mit zahlreichen Beteiligten idR auf Seite
des Kligers) fiir eine zunehmende Komplexitit der zu entscheidenden Fille
verantwortlich sind, wire spannend und wohl auch technisch machbar (siche
dazu den Beitrag von Christian Sillaber in diesem Band).

Es wiirden sich dartiber hinaus noch weitere Forschungsfragen fiir eine empi-
rische Analyse anbieten. Beispielsweise wire eine Aufschlisselung der Erledi-
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gungsart von Rechtsmitteln nach dem erkennenden Senat (bzw den Senats-
mitgliedern) oder nach Gebieten des materiellen Rechts durchaus interessant.
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Die Innsbrucker Tagung , Rechtstatsachenforschung — Heute” findet zum sechsten Mal
statt. Die Rechtstatsachenforschung, mitbegriindet durch den Alt-Osterreicher Eugen
Ehrlich (1862-1922), hat sich zum Ziel gesetzt, die gesellschaftlichen Grundlagen des
Rechts bewusst zu machen und quantitativ wie qualitativ in Erscheinung treten zu las-
sen. Die Tagung leistet einen Beitrag, die empirische Rechtswissenschaft am Leben zu
halten und Impulse fur weitere Forschungsarbeiten zu setzen.

Die diesjahrige Tagung eréffnet Reinhard Kreissl mit einem Referat tber die ,Beziehun-
gen von Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft'. Kreissl ist wissenschaftlicher Leiter
des Instituts fur Rechts- und Kriminalsoziologie in Wien und Mitherausgeber des Krimi-
nologischen Journals. — Die Ubrigen Vortragenden sind vornehmlich an der Universitat
Innsbruck tatig oder haben hier studiert.
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