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Aspekte zur Nutzung der digitalen Dividende 
in Österreich

Dr. Wolfgang Feiel, Wien

A. Die digitale Dividende: eine Einführung

A.I. Die Herkunft der digitalen Dividende

Funkfrequenzen sind nicht nur für die Erbringung drahtloser elektronischer Indi-
vidual- oder Massenkommunikation (zB Telekommunikation, Rundfunk) eine we-
sentliche Voraussetzung. Sie werden auch in vielen anderen Lebensbereichen, wie
etwa in der Medizin, im Verkehrswesen (zB Navigationsgeräte) oder der Umwelttech-
nologie verwendet.

Frequenzen haben bestimmte physikalische Eigenschaften, durch die sie in zwei-
facher Hinsicht besonders charakterisiert werden: Frequenzen sind begrenzte, nicht
vervielfältigbare Ressourcen. Hinzu kommt, dass die Ausbreitung von Funkwellen in
bestimmten Frequenzspektren weiträumig ist. Daraus ergibt sich, dass Frequenzen
aufgrund ihrer Knappheit wohl effizient genutzt werden müssen und aufgrund ihrer
Ausbreitungsmöglichkeiten – sollen gegenseitige Störungen von Funkdiensten ver-
mieden werden – regionaler, internationaler oder gar weltweiter Koordinierung ihres
Einsatzes bedürfen1.

Das Postulat der effizienten Nutzung von Frequenzen erfordert auch, dass die je-
weiligen Technologien mit dem Einsatz von Frequenzen „sparsam“ umgehen. Aus
diesem Grund hat sich die EK schon im Jahr 2002 in ihrem Aktionsplan „eEurope
2005“ dafür ausgesprochen, den Übergang von analoger zu digitaler Ausstrahlung für
Fernsehen zu beschleunigen2. Dass die Entwicklung des digitalen Rundfunks deshalb
als positiv bewertet wird, liegt daran, dass durch die digitale Komprimierung nicht nur
Umfang und Qualität der Rundfunkdienste verbessert, sondern auf diese Weise auch
das Frequenzspektrum und die Netzkapazitäten besser genutzt werden können3. Die
EK ging im Jahr 2005 – unter Berücksichtigung der Angaben der Mitgliedstaaten –
noch davon aus, dass die Frequenznutzung beim digitalen terrestrischen Fernsehen
drei bis sechsmal effizienter als beim analogen Fernsehen ist4. Mittlerweile erlauben

1 Die Notwendigkeit internationaler Koordinierung im Bereich der Frequenznutzung
kommt schon durch die im Jahr 1906 gegründete Internationale Radiotelegraphen-
union zum Ausdruck. Heute sind vor allem die Internationale Fernmeldeunion und
das Electronic Communications Committee (ECC; als Ausschuss der Europäischen
Konferenz der Verwaltungen für Post- und Telekommunikation [CEPT]) von Bedeu-
tung. Zur internationalen Frequenzordnung s Damjanovic/Holoubek/Kassai/Lehofer/
Urbantschitsch, Handbuch des Telekommunikationsrechts (2006) 66 ff.

2 KOM(2002) 263 v 28.5.2002, 21 („Mitteilung eEurope 2005“).
3 KOM(2003) 541 v 17.9.2003, 4 („Mitteilung digitaler Übergang und Analogabschal-

tung“).
4 KOM(2005) 204 v 24.5.2005, 6 („Mitteilung über die Beschleunigung des Übergangs

vom analogen zum digitalen Rundfunk“).
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marktübliche digitale Datenkomprimierungssysteme bereits die Übertragung von bis
zu acht digitalen Standard-Fernsehkanälen in einem Frequenzbereich, der zuvor von
einem einzigen analogen TV-Kanal belegt wurde. Der Ertrag an Frequenzen könnte
sogar noch größer ausfallen, wenn neue Technologiestandards – wie etwa DVB-T2 für
die Infrastruktur oder MPEG-4 part 10 für die Datenkompression – eingeführt wer-
den5.

Als digitale Dividende wird somit jenes Frequenzspektrum bezeichnet, das in
einem vollständig digitalen Umfeld nach Deckung des Frequenzbedarfs der bestehen-
den Rundfunkdienste zusätzlich verfügbar ist6. Die digitale Dividende fällt nach dieser
Definition grundsätzlich nur in denjenigen Frequenzbereichen an, die derzeit für
Rundfunkübertragungsdienste (Hörfunk, Fernsehen) bestimmt sind. Die Debatte über
die Nutzung der digitalen Dividende konzentriert sich derzeit jedoch auf die durch die
Digitalisierung von Fernsehübertragungsdiensten frei werdenden Frequenzen7. In Ös-
terreich handelt es sich dabei dem Grund nach um die Frequenzbereiche 47–68 MHz,
174–230 MHz sowie 470–862 MHz8.

Ein Teil der digitalen Dividende wird in Österreich bereits genutzt. Bedingt durch
die Einführung von digitalem terrestrischen Fernsehen (beginnend mit Herbst 2006 im
Regelbetrieb) und die damit einhergehende Abschaltung der analogen Übertragungs-
kapazitäten9 konnte mittlerweile der Betrieb von vier Multiplex-Plattformen (MUX)
zugelassen werden10. Dabei konnte bereits der erste „Layer“ („MUX A“) das bundes-
weite analoge Fernsehen (ORF 1, ORF 2, ATV) abbilden. Hält man sich nun die Er-
gebnisse der Funkplanungskonferenz RRC 06 vor Augen, mit denen für Österreich (im
Frequenzbereich 470–862 MHz) sechs vollständige „Layer“ (Bedeckungen) und ein
weiterer, fast vollständiger „Layer“ für digitales terrestrisches Fernsehen eingetragen
wurden11, zeigt sich schon daran das Ausmaß der Dividende durch Digitalisierung von
Rundfunkübertragungswegen.

Wie unten noch zu zeigen sein wird, kann der für die laufende Diskussion zur Nut-
zung der digitalen Dividende darzustellende Frequenzbereich nochmals reduziert wer-
den. Zwar werden die als digitale Dividende frei werdenden Frequenzen als beson-

5 http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/radio_spectrum/topics/reorg/
dividend/index_en.htm.

6 In diesem Sinn auch KOM(2007) 700, 3 („Mitteilung zur Ausschöpfung der digitalen
Dividende in Europa“).

7 Die Umstellung auf digitales Fernsehen soll europaweit 2012 abgeschlossen sein. Zu
den Umstellungs-Zeitplänen der einzelnen Mitgliedstaaten s EK, COCOM09-01
(14.1.2009), 8 ff.

8 § 4 Abs 1 iVm der Anlage zur Frequenznutzungsverordnung 2005, BGBl II 2005/307
idF 2008/121 (FNV 2005).

9 In Österreich sind die analogen Hochleistungssender bereits abgeschaltet; bis Ende
2010 soll der „analogue turn-off“ bzw „switch-off“ (ATO, ASO) erfolgt sein.

10 KommAustria, Digitalisierungsbericht 2007 einschließlich erstes Halbjahr 2008
(2008) 8 ff; sowie 14 Zulassungsbescheide der KommAustria vom Nov/Dez 2008
zum Betrieb von terrestrischen Multiplex-Plattformen mit lokalen bzw regionalen
Versorgungsgebieten („MUX C“).

11 KommAustria, Digitalisierungskonzept 2007 (2007) 9 ff.
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ders attraktiv gesehen, weil sie in den „besten“ Frequenzbändern zwischen 200 MHz
und 1 GHz liegen und damit ein optimales Verhältnis zwischen Übertragungskapazi-
tät und Reichweite bieten. Aufgrund ihrer guten Signalverbreitungseigenschaften
könnte daher mit weniger Aufwand für Infrastruktur ein größeres Sendegebiet versorgt
werden. Dadurch sinken wiederum die Kosten für den Frequenznutzungsberechtigten.
Hinzu kommt, dass die Qualität der Dienste steigt, insbesondere bei der Kommunikati-
on innerhalb von Gebäuden und der Versorgung der Bevölkerung in abgelegenen
ländlichen Gebieten12. Allerdings hat die Weltfunkkonferenz im Jahr 2007 beschlos-
sen, die derzeit für den Rundfunkdienst („Broadcasting Service“) exklusiv zugewie-
senen Frequenzbereiche lediglich im Frequenzbereich 790–862 MHz auch für andere
als Rundfunkdienste (gleichrangig) zuzuweisen (s u, B.I).

Wenn bei der Nutzung der digitalen Dividende auch an Mobilkommunikations-
dienste gedacht werden sollte, ist demnach zu berücksichtigen, dass auf Grund interna-
tionaler Vorgaben hierfür ein 72 MHz großes Spektrum zur Verfügung steht.

A.II. Die politische Dimension der digitalen Dividende

Die digitale Dividende ist nach dem oben Gesagten ein technologisches Faktum
und kein politisches Konzept. Das bedeutet jedoch nicht, dass die Nutzung der digi-
talen Dividende keine politischen Implikationen hat. Im Gegenteil: Bei Gütern (wie
Frequenzen), die knapp sind und grundsätzlich im Gemeingebrauch stehen, stellt sich
vor allem ihre (gerechte) Verteilung als zentrale politische Aufgabe dar.

Frequenzverwaltung ist aber nicht seit jeher im Zentrum des politischen Interesses
gestanden. Die fortschreitende technologische Entwicklung der vergangenen zehn bis
15 Jahre und die damit einhergehende steigende Nachfrage nach – zusehends breitban-
digeren13 – drahtlosen Anwendungen durch Endkunden haben zur Folge, dass das Fre-
quenzspektrum auch immer mehr von Diensteanbietern nachgefragt und daher immer
knapper wird. Das hat zu einer „Ökonomisierung“ der Funkfrequenzen geführt, was
sich bei der Vergabe von Nutzungsrechten für UMTS-Frequenzen in den Jahren 2000
und 2001 auch anschaulich gezeigt hat. Mobilfunkbetreiber haben (damals) das knap-
pe Gut „Frequenzen“ aus ökonomischer Sicht so wertvoll eingeschätzt, dass es ihnen
europaweit 100 Mrd Euro wert war14. Nun kann dahingestellt bleiben, ob der objektive
Wert der Frequenznutzungsrechte für Mobilfunk der 3. Generation tatsächlich dieser
enormen Summe entspricht. Tatsache ist jedenfalls, dass ein solcher Betrag, der in der
Regel zur Gänze dem Etat zufließt, neben der oben genannten verteilungspolitischen
Diskussion auch fiskalpolitisches Interesse weckt15. Daher ist es nicht verwunderlich,
wenn sich Frequenzverwaltung in diesem Bereich weg von einer technischen Speziali-

12 KOM(2007) 700, 4.
13 ZB die immense Nachfrage nach mobilem Breitband (über 800.000 Anschlüsse Q3/

2008; RTR-GmbH, Telekom Monitor 1/2009, 36).
14 Alleine in Österreich wurden Ende des Jahres 2000 von sechs Mobilfunkbetreibern

knapp 832 Mio Euro für die UMTS-Frequenznutzungsrechte im Rahmen des Verga-
beverfahrens vor der Telekom-Control-Kommission geboten.

15 In Wikipedia wird ein früherer deutscher Finanzminister zitiert, der UMTS als Abkür-
zung für „Unerwartete Mehreinnahmen zur Tilgung von Staatsschulden“ bezeichnet
haben soll (http://de.wikipedia.org/wiki/UMTS).
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tät weniger Eingeweihter hin zu einer im öffentlichen Interesse stehenden Materie
wandelt.

Dies gilt umso mehr, wenn das zu verteilende knappe Gut aufgrund seiner vielfäl-
tigen Einsatzmöglichkeiten entsprechend nachgefragt wird und daher einen hohen
ökonomischen Wert hat. Die EK geht davon aus, dass das Marktvolumen der elektro-
nischen Kommunikationsdienste, die auf der Nutzung von Funkfrequenzen beruhen,
in der EU bereits über 250 Milliarden Euro entspricht (ca 2,2 % des jährlichen europä-
ischen BIP)16. Mit Blick auf die optimale Befriedigung der Nachfrage liegt es daher
nach Auffassung der EK im öffentlichen Interesse, die digitale Dividende so effizient
und wirksam wie möglich zu bewirtschaften und Hindernisse, die ihrer effizienten
Nutzung entgegenstehen, zu beseitigen.

Indem die EK die digitale Dividende als „eine sozial, kulturell und wirtschaftlich
außerordentlich wertvolle Ressource“17 sieht, leitet sie daraus ab, dass danach getrach-
tet werden soll, eine aus sozialer und volkswirtschaftlicher Sicht optimale Nutzung der
digitalen Dividende zu gewährleisten18. Dabei gehören nach Ansicht der EK die viel-
versprechendsten Nutzungsmöglichkeiten in die Kategorie der elektronischen Kom-
munikationsdienste, für welche die Frequenzen der digitalen Dividende gut geeignet
wären: drahtlose Breitbandkommunikation, zusätzliche terrestrische Rundfunkdienste
sowie multimediale Mobilfunkdienste19.

Da zur selben Zeit und am selben Ort dieselbe Frequenz nur einmal zur Verfügung
stehen kann, besteht offenbar ein Nutzungskonflikt um die digitale Dividende. Diesen
zu lösen ist die zentrale Aufgabenstellung der Politik im Rahmen der Frequenzverwal-
tung.

B. Rechtliche Aspekte der digitalen Dividende

Nach dem bisher Gesagten stellt sich die Nutzung der digitalen Dividende – unge-
achtet notwendiger wirtschafts- oder medienpolitischer Überlegungen – als eine Auf-
gabe der traditionellen Frequenzverwaltung dar. Es ist somit zu prüfen, ob und welche
Vorschriften es gibt, die das staatliche Handeln hinsichtlich der Nutzung der digitalen
Dividende besonders determinieren.

B.I. „Radio Regulations“ der Internationalen Fernmeldeunion

Österreich ist Mitglied der Internationalen Fernmeldeunion (ITU). Art 4 ITU-Sat-
zung20 schreibt vor, dass das Vertragswerk der ITU aus deren Satzung („Constituti-
on“), dem Vertrag („Convention“) sowie den Vollzugsanordnungen („Administrative
Regulations“) besteht. Letztere umfassen unter anderem die „Radio Regulations“
(Vollzugsordnung für den Funkdienst, „VOFunk“). Die VOFunk, die die Satzung und
den Vertrag ergänzen kann, ist für die Mitgliedstaaten bindend (Art 4, 54 ITU-Sat-
zung).

16 KOM(2007) 700, 5.
17 KOM(2007) 700, 4.
18 KOM(2007) 700, 3 und im Folgenden 5 f.
19 Zu den einzelnen Kommunikationsdiensten s u, C.I.
20 BGBl III 1998/17 idF 2006/170.
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Gemäß Art 7 lit d ITU-Satzung ist auch der „Radiocommunication Sector“, ein-
schließlich Weltfunkkonferenzen (World Radiocommunication Conferences, WRC)
und Regionalfunkkonferenzen (Regional Radiocommunication Conferences, RRC),
ein Organ der ITU. Dabei kommt der WRC die Aufgabe zu, die VOFunk zu überarbei-
ten (Art 13 ITU-Satzung).

Darüber hinaus sieht Art 44 ITU-Satzung vor, dass Mitgliedstaaten der ITU einge-
denk sein sollen, dass Funkfrequenzen limitierte natürliche Ressourcen sind und des-
halb vernünftig, effizient und ökonomisch, im Einklang mit der VOFunk verwendet
werden müssen.

Die WRC hat der Entwicklung der digitalen Dividende im Rahmen der WRC-07
Rechnung getragen21 und beschlossen, Art 5 VOFunk so abzuändern, dass in Europa
die Frequenzen von 790 bis 862 MHz – das entspricht den UHF-Fernsehkanälen 61 bis
69 – ab 17. Juni 2015 auch für Mobilfunkdienste der 3. Generation (UMTS/IMT) zu-
gewiesen sind. Somit sind diese Frequenzen sowohl für Rundfunk als auch für mobile
Telekommunikation gleichrangig („on a primary basis“) zugewiesen. Die VOFunk
führt dazu noch aus, dass dieser Frequenzbereich für jene nationalen Frequenzverwal-
tungen bestimmt wurde, die IMT (UMTS) implementieren wollen („wishing to imple-
ment“)22.

Österreich hat die Schlussakte der WRC-07 unterzeichnet. Österreich ist somit
völkerrechtlich verpflichtet, im Frequenzberecih 790–862 MHz das Einstrahlen von
Rundfunkdiensten und Diensten mobiler Telekommunikation aus anderen Staaten zu
dulden.

B.II. Gemeinschaftsrecht

B.II.1. Bisherige Entwicklungen

Das internationale Frequenzverwaltungsrecht war Jahrzehnte lang von tech-
nischen Fragestellungen beherrscht, die im Rahmen von ITU und CEPT23 abgehandelt
wurden. Schon daraus resultierte eher eine untergeordnete Bedeutung der EU in Fre-
quenzangelegenheiten. Hinzu kommt, dass die EU keine eigene geografische Region
iSd drei ITU-Regionen darstellt24, sodass Frequenznutzungen stets auch mit Ländern

21 Aufbauend auf den Ergebnissen der Rundfunk-Planungskonferenz in Genf im Jahr
2006 (GE-06).

22 Fußnoten 5.316B und  5.317A zu Art 5 VOFunk.
23 Bei der CEPT handelt es sich um die „Europäische Konferenz für Post- und Fernmel-

deverwaltungen“. Österreich ist Mitglied der CEPT. Die wesentlichen Ziele der
CEPT bestehen darin, die Beziehungen zwischen den Mitgliedern zu vertiefen, ihre
Zusammenarbeit zu fördern und zur Schaffung eines dynamischen Marktes im
Bereich der europäischen Post und elektronischen Kommunikation beizutragen.
Gemäß Art 8 der CEPT-Vereinbarung kann die CEPT Empfehlungen annehmen, bei
denen es den Mitgliedern freigestellt ist zu beurteilen, in welchem Maく sie diese
anwenden wollen. Eine unmittelbare völkerrechtliche Verpflichtung der Mitglieder
zur Umsetzung der Empfehlungen besteht hingegen nicht. Die Ergebnisse aus der
CEPT fließen aber regelmäßig in die österreichischen Frequenzpläne (s u, B.III.2.b)
ein.

24 Die ITU-Region 1 umfasst Europa (einschl der früheren Sowjetunion) und Afrika.
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außerhalb der EU abzustimmen sind. Im Übrigen ist unbestritten, dass die Zuweisung
und die Verwaltung von Funkfrequenzen ausschließlich durch nationale Behörden er-
folgen, die ihrerseits aber Gemeinschaftsrecht zu beachten haben. Die Stimmrechte bei
internationalen Konferenzen, wie etwa der WRC, werden durch die Mitgliedstaaten
der ITU ausgeübt. Der EK kommt bei diesen Konferenzen in der Regel bloßer Beob-
achterstatus (ohne Stimmrecht) zu. Die EU-Mitgliedstaaten haben sich aber bei der
Ausübung ihrer Stimmrechte von den vereinbarten Strategien und politischen Ziele
der Gemeinschaft leiten zu lassen.

Die oben (A.II) dargestellte steigende ökonomische Bedeutung von Frequenzan-
gelegenheiten hat auch dazu geführt, dass die EU danach trachtet, ihre Kompetenzen
in diesem Bereich zu schärfen. Die Frequenzentscheidung25 aus dem Jahr 2002 ist
Ausdruck dieser Entwicklung. Sie zielt gemäß ihrem Art 1 Abs 1 darauf ab, in der EG
„einen politischen und rechtlichen Rahmen zu schaffen, um die Koordinierung der po-
litischen Ansätze und gegebenenfalls harmonisierten Bedingungen im Hinblick auf
die Verfügbarkeit und die effiziente Nutzung des Funkfrequenzspektrums zu gewähr-
leisten“. Dabei wird die EK von einem „Frequenzausschuss“26 unterstützt, der geeig-
nete technische Umsetzungsmaßnahmen zur Harmonisierung vorbereiten soll. Diese
Maßnahmen werden dann nach Durchführung eines Komitologieverfahrens durch
Entscheidung der EK angeordnet. Für frequenzpolitische Fragen ist überdies die hoch-
rangige „Gruppe für Frequenzpolitik“ eingerichtet27.

Derzeit sind keine Akte des Gemeinschaftsrechts in Kraft, die eine bestimmte Nut-
zung der digitalen Dividende verfügen28.

B.II.2. Der „Review“29

Im Rahmen des „Review“, der Überprüfung des Gemeinschaftsrechtsrahmens
für elektronische Kommunikation aus dem Jahr 2002, hat die EK versucht, ihre Zu-
ständigkeiten für Harmonisierungsmaßnahmen in Angelegenheiten der Frequenz-
verwaltung auszudehnen30. Insbesondere der Rat ist der EK dabei aber nicht gefolgt.
Immerhin ist es gelungen, sich in der EU darauf zu verständigen, dass eine strate-
gische Planung und Koordinierung der Frequenzpolitik stattfindet. Zu diesem

25 Entscheidung Nr 676/2002/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom
7. März 2002 über einen Rechtsrahmen für die Frequenzpolitik in der Europä-
ischen Gemeinschaft (Frequenzentscheidung), ABl L 108/1 v 24.4.2002.

26 „Radio Spectrum Committee“ (RSC), Art 3 Frequenzentscheidung.
27 „Radio Spectrum Policy Group“ (RSPG), Art 1 des Beschlusses der Kommission vom

26. Juli 2002 zur Einrichtung einer Gruppe für Frequenzpolitik, ABl L 198/49 v
27.7.2002.

28 Zu vorbereitenden Dokumenten aus der RSPG s u, C.I.
29 Das Manuskript für diesen Beitrag musste Ende April 2009 abgeschlossen werden.

Die für 5.5.2009 im Plenum des EP angesetzte Abstimmung sowie der für 12.6.2009
erwartete Beschluss im Rat zum „Review“ konnten daher nicht mehr berücksichtigt
werden. Die folgenden Ausführungen stehen daher unter dem Vorbehalt, dass der
„Review“ so beschlossen und kundgemacht wird, wie er sich nach dem AStV am
24.4.2009 abgezeichnet hat.

30 S etwa der vorgeschlagene Art 9c RahmenRL, KOM(2007) 697 v 13.11.2007 („Vor-
schlag Review“).
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Zweck kann die EK Legislativvorschläge für mehrjährige Programme für eine Fre-
quenzpolitik unterbreiten31. Im Übrigen soll die Nutzung des Funkfrequenzspekt-
rums liberaler gestaltet werden und der Grundsatz der Technologie- und Diens-
teneutralität nur unter engen Voraussetzungen durchbrochen werden dürfen.

B.III. Nationales Recht

B.III.1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Verfassungsrechtliche Vorgaben, die zur digitalen Dividende bzw ihrer Nutzung
explizit ausführen, sind nicht ersichtlich. Allenfalls könnte diskutiert werden, ob aus
Art I BVG-Rundfunk32 eine Sonderstellung für die Veranstaltung von Rundfunk bei
der Nutzung der digitalen Dividende abgeleitet werden kann. Immerhin ist die Auffas-
sung vertretbar, dass die Verpflichtung für den (Bundes-)Gesetzgeber, „die Berück-
sichtigung der Meinungsvielfalt“ zu gewährleisten (Art I Abs 2 BVG-Rundfunk), es
dem Gesetzgeber auftrage, ein bestimmtes Mindestmaß von Frequenzen für ein be-
stimmtes Mindestmaß an Programmen, die ihrerseits als Voraussetzung für Meinungs-
vielfalt gesehen werden können33, zur Verfügung stellen zu müssen. Dem könnte je-
doch entgegengehalten werden, dass aus Art I Abs 2 BVG-Rundfunk nicht abgeleitet
werden kann, dass der Veranstaltung von Rundfunk jedenfalls ein bestimmter Übertra-
gungsweg zur Verfügung stehen muss. Schon aus Abs 1 leg cit ergibt sich ja, dass
Rundfunk über verschiedene Technologien verbreitet werden kann, ohne dadurch sei-
ne Rundfunkeigenschaft zu verlieren. Zuzugestehen ist allerdings, dass der Gesetzge-
ber wohl einen Verbreitungsweg für Rundfunk erlauben muss, der Rundfunkveran-
stalter in die Lage versetzt, „die Allgemeinheit“ (Art I Abs 1 BVG-Rundfunk) mit Dar-
bietungen auch effektiv erreichen zu können. Dass aber aus diesen Überlegungen Ver-
anstalter von Rundfunk einen verfassungsrechtlich gewährleisteten Anspruch auf Fre-
quenznutzung aus der digitalen Dividende herleiten können, erscheint wenig wahr-
scheinlich34.

Das nationale Recht weist bezüglich der digitalen Dividende auf Verfassungsebe-
ne keine weiteren Besonderheiten auf. Dass die Zuweisung von Frequenzen für be-
stimmte Dienste den allgemeinen grundrechtlichen Voraussetzungen entsprechen
muss und keine rechtswidrige Verletzung verfassungsgesetzlich gewährleisteter
Rechte bewirken darf (zB durch Eingriffe in die Kommunikationsfreiheit oder Er-
werbsfreiheit), versteht sich dabei von selbst.

B.III.2. Vorschriften für die Frequenzverwaltung

B.III.2.a. Die Vorschriften des TKG 2003

Auch auf einfachgesetzlicher Ebene begegnen Angelegenheiten der digitalen Di-
vidende keinen anderen Vorschriften, als für andere Frequenzbereiche einschlägig

31 Art 8a RahmenRL idF nach dem „Review“.
32 Bundesverfassungsgesetz vom 10. Juli 1974 über die Sicherung der Unabhängigkeit

des Rundfunks, BGBl 1974/396.
33 In diesem Sinn auch VfGH 12.3.2009, B 434/08, zum Programmauftrag nach § 4

ORF-G.
34 Nach Auffassung des VfGH begründet Art I Abs 2 BVG-Rundfunk kein spezifisches

Grundrecht (VfSlg 11213/1987, 12344/1990, 17196/2004).
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sind. Folgendes sei zusammengefasst: Das nationale Frequenzspektrum wird gemäß
§ 51 Abs 1 TKG 2003 vom BMVIT verwaltet. Soweit es sich jedoch um Frequenzen
handelt, die im Frequenznutzungsplan und im Frequenzzuteilungsplan für Rundfunk
iSd BVG-Rundfunk vorgesehen sind, ist für deren Verwaltung die KommAustria zu-
ständig (§ 51 Abs 4 TKG 2003). Dabei handelt es sich um administrative und tech-
nische Maßnahmen zur Sicherstellung der effizienten und störungsfreien Verwendung
des Frequenzspektrums, die (auch internationale) Koordinierung sowie die voraus-
schauende Planung im Hinblick auf die Nutzungsanpassung des Frequenzspektrums
an technische und ökonomische Entwicklungen35.

Als Instrumente der Frequenzverwaltung dienen Pläne, in denen die Zuweisung
von bestimmten Frequenzbereichen an konkrete Funkdienste vorgenommen wird und
Nutzungsbedingungen verfügt werden. Das TKG 2003 nennt dabei den Frequenzbe-
reichszuweisungsplan (§ 51 Abs 2), den Frequenznutzungsplan (§ 52) sowie den Fre-
quenzzuteilungsplan (§ 53). Zu deren Einzelheiten s u, B.III.2.b.

Stehen die Frequenzen für eine individuelle Zuteilung ihrer Nutzungsrechte bereit,
teilt die zuständige Behörde im Rahmen eines „objektiven, transparenten, nichtdiskri-
minierenden und angemessenen“36 Vergabeverfahrens die Frequenznutzungsrechte
zu. Welche die hierfür jeweils zuständige Behörde ist, ist von der Art der Frequenz und
dessen Einsatzzweck abhängig. Folgende Zuständigkeiten für die Frequenzzuteilung
kommen gemäß § 54 Abs 3 TKG 2003 in Betracht: die KommAustria für Frequenzen
zur Veranstaltung von Rundfunk iSd BVG-Rundfunk; die Telekom-Control-Kommis-
sion (§ 117 Z 9 TKG 2003) für Frequenzen, bei denen im Frequenznutzungsplan durch
den BMVIT eine zahlenmäßige Beschränkung der Zuteilung iSd § 52 Abs 3 TKG
2003 verordnet worden ist; das örtlich zuständige Fernmeldebüro für alle sonstigen
Frequenzen. Darüber hinaus kann der BMVIT im Rahmen einer Ausnahmebewilli-
gung den Betrieb von Funkanlagen „zur technischen Erprobung“ unter bestimmten
Voraussetzungen befristet gestatten, wobei im Falle von für Rundfunk vorgesehenen
Frequenzen die Zustimmung der KommAustria einzuholen ist (§ 4 TKG 2003).

Die bei der Frequenzzuteilung anzuwendenden konkreten Verfahrensvorschriften
hängen davon ab, welche Behörde für die Zuteilung zuständig ist. Die KommAustria
wird aus dem Bestand der digitalen Dividende für Rundfunk zugewiesene Frequenzen
im Wesentlichen nach dem 6. Abschnitt des PrTV-G37 zu vergeben haben. Anderes gilt
für Frequenzen, die für die Erbringung von Mobilfunk zur Nutzung zugewiesen sind:
Die Telekom-Control-Kommission hat im Rahmen eines Verfahrens nach § 55 TKG
2003 demjenigen Antragsteller die Frequenzen zuzuteilen, der die effizienteste Nut-
zung der Frequenzen gewährleistet, was durch die Höhe des angebotenen Frequenz-
nutzungsentgelts festgestellt wird38. Für das Zuteilungsverfahren vor den Fernmelde-
büros ist im Wesentlichen § 54 Abs 14 TKG 2003 einschlägig, wonach im Allgemei-
nen „first come, first served“ gilt.

35 Damjanovic & al, Handbuch des Telekommunikationsrechts (FN 1) 70 f.
36 Art 9 Abs 1 RahmenRL 2002/21/EG idF vor als auch nach dem „Review“ (s FN 29).
37 Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen für privates Fernsehen erlassen werden (Pri-

vatfernsehgesetz – PrTV-G), BGBl I 2001/84 idF 2009/7.
38 Versteigerung als Regelverfahren. S Damjanovic & al, Handbuch des Telekommuni-

kationsrechts (FN 1) 77 ff.
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Hinzuweisen ist noch darauf, dass eine bloße Änderung der Frequenzpläne in der
Regel nicht unmittelbar auf die rechtskräftig zugeteilten Frequenzen durchschlägt.
Nach § 57 TKG 2003 können aber Art und Umfang der Frequenzzuteilung durch die
Regulierungsbehörde unter bestimmten Voraussetzungen geändert werden. Bei der
Vornahme solcher Änderungen sind die Verhältnismäßigkeit der Maßnahme und die
wirtschaftlichen Auswirkungen für die Betroffenen zu berücksichtigen. Der Zutei-
lungsinhaber hat den angeordneten Änderungen entschädigungslos auf seine Kosten
nachzukommen (§ 57 Abs 3 TKG 2003).

B.III.2.b. Frequenzpläne

Der Frequenzbereichszuweisungsplan (§ 51 Abs 2 TKG 2003) wird durch die
FBZV 2005 erlassen39. Er beinhaltet die in der VOFunk beschriebenen Frequenzbe-
reiche, die sich auf die Zuweisung beziehen, die Frequenzbereichszuweisungen gemäß
Art 5 VOFunk sowie die Frequenzbereichszuweisungen im Bundesgebiet40.

Der Frequenznutzungsplan (§ 52 TKG 2003) wird durch die FNV 2005 erlassen41.
Er hat die Aufteilung der Frequenzbereiche auf Frequenznutzungen sowie Festle-
gungen für die Frequenznutzungen zu erhalten. Diese Festlegungen enthalten die Fre-
quenzzuteilung betreffende rechtliche Rahmenbedingungen sowie technische und be-
triebliche Bedingungen, welche bei der Nutzung von Frequenzen einzuhalten sind42.
Zu ergänzen ist noch, dass im Frequenznutzungsplan auch festgelegt werden kann,
dass in einzelnen Frequenzbereichen die Zuteilung von Frequenzen zahlenmäßig be-
schränkt wird. Dabei ist auf alle gegenwärtigen und voraussehbaren künftigen Nut-
zungen und die absehbare technische Entwicklung sowie darauf Bedacht zu nehmen,
dass die effiziente Nutzung der Frequenzen gewährleistet ist. Diese Festlegung ist in
angemessenen Abständen, längstens aber in einem Abstand von zwei Jahren zu über-
prüfen43.

B.III.2.c. Novellierung der Frequenzpläne

Das BMVIT hat im April 2009 Entwürfe von Novellen für die FBZV 2005 und die
FNV 2005 ausgearbeitet und zur Begutachtung versandt. Damit wird – unter anderem
– die Umsetzung der Ergebnisse der WRC-07, die zum größten Teil mit 1.1.2009 in
Kraft getreten sind, bezweckt.

Soweit für die digitale Dividende von Relevanz, wird im Entwurf der Novelle zur
FBZV 2005 vorgeschlagen, den Frequenzbereichszuweisungsplan dahingehend zu
ändern, dass im Frequenzbereich 790–862 MHz die bisherige Frequenzzuweisung im
Bundesgebiet44 von „BROADCASTING“ um „MOBILE except aeronautical mobile

39 Frequenzbereichszuweisungsverordnung 2005, BGBl II 2005/306 idF 2006/524. S
§ 3 iVm Anlage 1 zur FBZV 2005 sowie § 4 iVm Anlage 2 für die Fußnoten des
Frequenzbereichszuweisungsplanes.

40 § 3 Abs 2 FBZV 2005.
41 FN 8.
42 § 1 Abs 2 FNV 2005.
43 § 52 Abs 3 u 4 TKG 2003. S hierzu auch Art 7 GenehmigungsRL 2002/20/EG.
44 Spalte 3 des Planes (§ 3 Abs 2 Z 3 FNZV 2005).



Wolfgang Feiel

142

(after 17 June 2015)“ erweitert wird45. Aus § 3 Abs 3 FBZV 2005 ergibt sich, dass die
Reihenfolge, in der die verschiedenen Funkdienste in der hier relevanten Spalte 3 des
Frequenzbereichszuweisungsplanes genannt werden, keine Rangordnung bedeutet.
Aus § 5 Abs 1 lit a FBZV 2005 ergibt sich weiters, dass Funkdienste, deren Namen in
Großbuchstaben gedruckt sind, als „primäre Funkdienste“ bezeichnet werden. Somit
ist davon auszugehen, dass beabsichtigt ist, die Funkdienste „BROADCASTING“ und
„MOBILE“ (mit Ausnahme Flugfunk) in Österreich im Spektrum 790–862 MHz ab
17.6.2015 gleichrangig zuzuweisen46.

Im Rahmen der Novelle zur FNV 2005 wird für den Frequenznutzungsplan im
Frequenzbereich 790–862 MHz zunächst die für die Novelle der FBZV 2005 darge-
stellte Entwicklung nachvollzogen47. Unter Spalte 5 des Frequenznutzungsplanes
(Nutzungsbedingungen, Bemerkungen) ist sodann für den Funkdienst „MOBILE“
verfügt (in der Fassung des BMVIT-Entwurfes): „Zuteilbarkeit abhängig von der end-
gültigen Analog-Digital Umstellung des Fernsehens, vom Spektrumsbedarf für die
Nutzung durch mobiles Fernsehen, vom Spektrumsbedarf für Rundfunkhilfsdienste,
von den Entscheidungen zur Nutzung der Digitalen Dividende auf europäischer Ebene
und vom Ergebnis der Frequenzkoordinierung mit den Nachbarverwaltungen und de-
ren Umstellungsplänen auf digitalen Rundfunk.“48

Des Weiteren ist in der Novelle zur FNV 2005 vorgesehen, dass die bisher im Fre-
quenzbereich 790–862 MHz erfolgte Frequenzzuweisung für „Land Mobile“, die
durch sog Rundfunkhilfsdienste (zB drahtlose Mikrofone, Bühnenfunk etc) genutzt
wird, abgeändert werden soll. In Hinkunft ist die maximale Dauer von Neuzuteilungen
auf ein Jahr beschränkt.

Das Ende der Begutachtungsfrist für beide Entwürfe für Novellen zur FBZV 2005
und FNV 2005 wurde vom BMVIT mit 25.5.2009 festgesetzt. Die Entwürfe enthalten
kein Inkrafttretensdatum für die Novellen. Es ist daher davon auszugehen, dass die
Änderungen mit Ablauf des Kundmachungstages in Kraft treten.

C. Nutzungsmöglichkeiten der digitalen Dividende

Dass die physikalischen Eigenschaften der durch die digitale Dividende frei wer-
denden Frequenzen vielfältige Anwendungen zu ökonomisch offenbar interessant er-
scheinenden Bedingungen ermöglichen, wurde bereits dargestellt. Im Folgenden steht
daher die Frage im Vordergrund, wie die digitale Dividende genutzt werden soll oder
kann.

45 Gleichzeitig soll in diesem Frequenzbereich die bisherige Frequenzzuweisung für den
Dienst „Land Mobile“ noch bis 17.6.2015 gelten.

46 Zu den Fußnoten 5.316B und 5.317A im Frequenzbereichszuweisungsplan s o zu Art
5 VOFunk, B.I.

47 Spalte 2 des Planes; § 4 Abs 2 Z 2 FNV 2005.
48 Entwurf einer Verordnung des Bundesministers für Verkehr, Innovation und Techno-

logie, mit der die Frequenznutzungsverordnung 2005 geändert wird; BMVIT-
630.308/0001-III/PT2/2009.
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C.I. Die Diskussion in Europa

C.I.1. Ausgangslage

Die oben beschriebene politische Dimension der digitalen Dividende (A.II) be-
stimmt auch die europäische Diskussion zu diesem Thema. Daher mahnt die EK auch
ein gemeinsames Konzept für die Nutzung der durch die Digitalumstellung frei wer-
denden Frequenzen ein. Nur durch Koordinierung auf EU-Ebene sei das Gesamtpoten-
zial der digitalen Dividende zu erschließen49. Bei der Betrachtung einer optimalen
Nutzung für die digitale Dividende sieht die EK insbesondere drei elektronische Kom-
munikationsdienste im Vordergrund: drahtlose Breitbandkommunikation, zusätzliche
terrestrische Rundfunkdienste sowie multimediale Mobilfunkdienste. Aufgrund der
dabei bestehenden Interessensgegensätze der betroffenen Dienste- und Netzwerkan-
bieter sind Meinungsverschiedenheiten absehbar.

Da für die EK die nächste Herausforderung für die Informationsgesellschaft
„Ständiger Breitbandzugang für alle überall“ lautet, sei funkbasierter Netzzugang
wohl der aussichtsreichste Weg zur Überwindung des „digital divide“ (der „digitalen
Kluft“), insbesondere in abgelegenen und ländlichen Gebieten. Der Zugang zur draht-
losen Breitbandkommunikation könne in Form von Produktivitätssteigerungen und
gesellschaftlichen Auswirkungen erhebliche Bedeutung für die Wettbewerbsfähigkeit
der europäischen Wirtschaft haben. Außerdem sei mobiles Breitband eine alternative
Plattform, die den Wettbewerb beleben und die Einführung der Breitbandtechnik ins-
gesamt beschleunigen würde. Breitbandkommunikation könnte außerdem für künftige
innovative Rundfunkdienste genutzt werden.

Die EK sieht bei der Nutzung der digitalen Dividende auch zusätzliche terres-
trische Rundfunkdienste aufkommen. Beim Übergang zur Digital- und Hochauflö-
sungstechnik trete Rundfunk in eine Phase starken Wandels und intensiver Innovation
ein. Eine Steigerung der Anzahl der Sendekanäle ermögliche eine größere Medienviel-
falt, Wachstum bei der Produktion von Medieninhalten sowie höherwertige und stär-
ker interaktive Dienste für die Zuschauer. Deshalb sollten die Rundfunkveranstalter
zum Ausgleich für ihre Anstrengungen und Investitionen im Rahmen der Digitalum-
stellung einen gerechten Anteil an der digitalen Dividende beanspruchen können.

Nach Auffassung der EK gehörten multimediale Mobilfunkdienste, insbesondere
mobiles Fernsehen und Satellitenrundfunkdienste, zu den innovativsten Anwendungs-
gebieten im IKT-Sektor und hätten ökonomisch eindrucksvolle Perspektiven.

C.I.2. Jüngste Entwicklungen

Da in Europa zwischen 2010 und 2012 sämtliche analogen Übertragungskapazi-
täten für Fernsehen abzuschalten sind und digitalisiert werden, ist ein Zeitpunkt, ab
wann die digitale Dividende zur Gänze genutzt werden kann, absehbar. Aber nicht erst
bis dahin sind Entscheidungen über die Möglichkeiten der Frequenznutzung zu tref-
fen: Unternehmen haben Investitionsentscheidungen zu treffen, die auf einem be-
stimmten „business case“ aufbauen. Dieses Geschäftsmodell wird aber ganz wesent-

49 KOM(2007) 700 v 13.11.2007 („Mitteilung zur Ausschöpfung der digitalen Divi-
dende in Europa“). Für die folgenden Ausführungen s ibid, 5 f. Die Mitteilung der EK
ist auch durch die RSPG vorgezeichnet: Final Opinion on EU Spectrum Policy Impli-
cations of the Digital Dividend (RSPG07-161) v 14.2.2007.
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lich davon beeinflusst, ob Raum für zusätzliche Dienste/Produkte im Frequenzbereich
der digitalen Dividende ist.

Daher ist die EK entschlossen, bis Herbst 2009 Klarheit über die Modalitäten der
Ausschöpfung der digitalen Dividende für die betroffenen Sektoren zu schaffen.

Als Beispiel für die jüngsten Entwicklungen auf europäischer Ebene können be-
schrieben werden: Die RSPG hat eine Arbeitsgruppe eingerichtet, die sich mit As-
pekten der digitalen Dividende beschäftigt und deren Hauptaufgabe es ist, der EK stra-
tegische Vorschläge zur Entwicklung der digitalen Dividende zu unterbreiten50. Als
Hauptfrage scheint sich herauszukristallisieren, ob und welche Kostenausgleichsme-
chanismen zu finden sind, wenn im Zuge der Nutzung der digitalen Dividende Fre-
quenzbereiche von bestimmten Diensten zu räumen sind, um insgesamt eine effizi-
entere Frequenznutzung über das gesamte Spektrum zu erreichen.

Im März 2009 hat im Auftrag der EK eine Anhörung der von der digitalen Divi-
dende betroffenen Akteure stattgefunden. Im hierzu abgefassten Bericht51 schlagen
Rundfunkveranstalter zB vor, keinen zwingenden Zeitrahmen für den Übergang auf
MPEG-4-Standard vorzusehen. Hilfreich wäre eine koordinierte Vorgangsweise, da-
mit für das Räumen/Umschichten von Funkdiensten wegen der digitalen Dividende
keine finanzielle Belastung für Rundfunkveranstalter anfällt. Die Telekomindustrie
meint hingegen, dass die EK die Mitgliedstaaten auffordern möge, das Frequenzband
790–862 MHz für mobile Nutzungen rasch freizugeben. Im Übrigen seien die daraus
gewonnenen 72 MHz erst ein Anfangspunkt für die weitere Entwicklung von mobilem
Breitband. Auch wird die Erstellung einer „road map“ gefordert, die mehr Sicherheit
über das Wann und Wie der Nutzung der digitalen Dividende schafft, einschließlich ei-
ner Kosten-Nutzen-Analyse.

C.II. Österreichische Besonderheiten

Die unter C.I beschriebene europäische Diskussion hat auch für Österreich Gültig-
keit, wenngleich sie hierzulande erst später begonnen haben dürfte52. Die Sachargu-
mente sind ähnlich, dürften sich aber im Wesentlichen auf die Fragen reduzieren, ab
wann der Frequenzbereich über 790 MHz für mobile Anwendungen genutzt werden
kann und wie allfällige Kompensationsmodelle für das Freimachen dieses Frequenz-
bereiches von bisherigen Anwendungen aussehen.

Dabei scheint die ORS (die aus dem ORF ausgegliederte Sendetechnik und als ei-
genständiges Unternehmen Österreichische Rundfunksender GmbH & Co KG ge-
gründet) davon auszugehen, dass ab dem Jahr 2015 alle wesentlichen TV-Programme

50 Siehe zuletzt den Fortschrittsbericht der Arbeitsgruppe zur digitalen Dividende
(WGDD) RSPG09-257 v 11.2.2009.

51 Analysis Mason/Econ/Hogart&Hartson, „Exploiting the digital dividend“ – a Euro-
pean approach (März 2009). Dieser Bericht ist Teil einer von der EK in Auftrag gege-
benen Studie zum eben genannten Thema. Weitere Dokumente unter http://
www.analysysmason.com/EC_digital_dividend_study. Das Ergebnis der Studie soll
im August 2009 vorliegen und wird dann im September 2009 veröffentlicht werden.

52 Vor der am 27.1.2009 durch die RTR-GmbH organisierten Veranstaltung „Die digi-
tale Dividende“ sind kaum breitere Aktivitäten zum Thema bekannt. Zu den dort vor-
getragenen Positionen s http://www.rtr.at/de/komp/Veranstaltung27012009.
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im HDTV-Format (hochauflösendes und daher datenintensives Fernsehen) produziert
und übertragen werden würden53. Das erfordere zumindest zwei Multiplex-Platt-
formen für HDTV in der Startphase (danach bis zu sieben HD-MUX). Angebote im
(derzeitigen) Standard-Format würden langfristig parallel geführt, daher dürfe es kei-
ne Abschaltung von den jetzt in Betrieb befindlichen MUX bis 2015 geben. Außerdem
laufe der Umstieg auf Next Generation DVB-T (DVB-T2) und erfordere mehrjährigen
Simulcast. Daher sei eine Frequenzreserve erforderlich, um einen „weichen“ Umstieg
gewährleisten zu können. Außerdem müsse der technologischen Entwicklung (Trend
zu Flachbildschirmen mit eingebautem DVB-T-Empfangsteil) ebenso wie der stei-
genden Bedeutung transportabler Empfänger (zB Laptop mit USB-DVB-T-Stick, HS-
DPA-Modem mit DVB-T, DVB-T-Portables und DVB-T Handys, Car-Multimedia)
Rechnung getragen werden. Daraus sei für die ORS zu schließen, dass weitere vier bis
fünf Frequenzketten für ausschließliche Rundfunknutzung zur Verfügung stehen soll-
ten. Das Abkommen GE-06 lasse aus derzeitiger Sicht aber nur drei weitere bundes-
weite MUX zu. Die Entwicklungsperspektive des terrestrischen Rundfunks sei daher
bereits jetzt beschränkt, weswegen auch der obere Teil des UHF-Spektrums für den
Rundfunk erhalten zu bleiben habe, um die Entwicklungsmöglichkeiten der Terrestrik
zu gewährleisten.

Auf der anderen Seite stehen die Mobilfunkbetreiber in den Startlöchern, um mit-
tels Frequenzen aus der digitalen Dividende den Ausbau von mobilem Breitband in
bisher schlecht oder nicht erschlossenen Gebieten voranzutreiben. Auffallend ist, dass
sich die mobilen Diensteanbieter in Österreich zu diesem Thema noch nicht ausrei-
chend artikuliert haben.

Die Frage, ab wann eine Nutzung der digitalen Dividende möglich ist, hängt aber
nicht nur von der erfolgten Abschaltung der analogen TV-Übertragungswege ab. We-
gen der spezifischen Ausbreitung der Frequenzen ist es auch erforderlich, dass die Fre-
quenzzuweisung bzw -nutzung in umliegenden Regionen die Nutzung des entspre-
chenden Frequenzbandes nicht stört. Das bedeutet für Österreich aufgrund seiner geo-
grafischen Situation einen erhöhten Koordinierungsaufwand mit Nachbarländern, der
allerdings erst dann effektiv werden kann, wenn auch dort die analogen Frequenzen
außer Betrieb genommen worden sind.

Als österreichische Besonderheit in der Diskussion um die Nutzung der digitalen
Dividende haben sich die sog Rundfunkhilfsdienste herausgebildet. Dabei handelt es
sich zB um drahtlose Mikrofone, Funkkameras etc, jedenfalls aber um einen Bestand-
teil der multimedialen Produktionskette. Die Nutzung dieser Dienste im Frequenzbe-
reich 790–862 MHz ist derzeit auf Grund der FNV 2005 zwar grundsätzlich zulässig54,
sie sind allerdings „sekundäre Funkdienste“ und können gemäß § 5 Abs 3 lit b FBZV
2005 keinen Schutz gegen schädliche Störungen durch Funkstellen der primären
Funkdienste verlangen, denen Frequenzen später zugeteilt werden könnten.

Zu berücksichtigen sein wird auch das Argument, eine Abstrahlung von Mobil-
funksignalen (zB mittels UMTS- oder WiMAX-Standard) führe auch bei nur geringer
Sendeleistung in unmittelbarer Umgebung von TV-Anschlüssen zu einem messbaren

53 http://www.rtr.at/de/komp/Veranstaltbisherige/Vortrag_Wagenhofer.pdf.
54 S o, B.III.2.c.
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Qualitätsverlust bei digitalem Kabelrundfunk (DVB-C) sowie bei analogen TV-Sig-
nalen in Kabel-TV-Anlagen55.

Somit zeigt sich, dass für Österreich neben den allgemeinen, auch auf europä-
ischer Ebene behandelten Fragen noch Spezifisches hinzukommt. Einen österrei-
chischen Masterplan für die Nutzung der digitalen Dividende scheint es (noch) nicht
zu geben. Immerhin hat das Bundeskanzleramt auf Beamtenebene zu Beratungen ein-
geladen, um die weiteren Schritte festzulegen.

D. Schlussbetrachtungen

Das ambitionierte Ziel der EK, bis zum 3. Quartal 2009 Klarheit über die europa-
weite Vorgangsweise bei der Nutzung der digitalen Dividende schaffen zu wollen, be-
darf noch einiger Schritte.

Auch in Österreich sind die widerstreitenden Interessen noch nicht gegeneinander
abgewogen worden. Bei politischen Entscheidungsträgern scheint dieses Thema der-
zeit überhaupt wenig Beachtung zu finden.

Wie immer die Entscheidung über die Nutzung der digitalen Dividende auch aus-
gehen mag: Das zu erwartende Mehr an Diensten für Wirtschaft und Endkunden bringt
neue rechtliche Herausforderungen mit sich. Für Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Zankl wer-
den sich insbesondere in seinem e-center spannende Fragen auftun.

55 Lesnik, Messtechnische Untersuchung über „Einfluss der Belegung in den UHF
Kanälen K61 – 69 mit UMTS – 3G FDD oder WiMAX Signalen und Auswirkungen
auf die Übertragung in Kabel-TV Netzen“ (Februar 2009), Privatgutachten für den
Fachverband der Telekommunikations- und Rundfunkunternehmungen (WKO). In
diesem Sinn auch ANGA/IRT, Beeinflussung der Dienste auf TV-Kabel-Infrastruktu-
ren durch bidirektionale terrestrische Anwendungen LTE (Long Term Evolution) im
UHF-Bereich (April 2009). ANGA ist der Verband deutscher Kabelnetzbetreiber e. V.,
IRT das (deutsche) Institut für Rundfunktechnik. Abrufbar unter www.anga.de.
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 Security Breach Notification: Informationspflichten bei 
der Verletzung der Sicherheit personenbezogener 

Daten

Mag. Lukas Feiler, SSCP, Wien

A. Einleitung

Dieser Aufsatz untersucht Art und Umfang der Informationspflichten, die ein Un-
ternehmen im Falle der Verletzung der Sicherheit personenbezogener Daten zu erfül-
len hat.

Gemäß Art 2 lit a Datenschutz-RL (95/46/EG)1 sind personenbezogene Daten „al-
le Informationen über eine bestimmte oder bestimmbare natürliche Person“2. Informa-
tionssicherheit wird für den Zweck dieses Aufsatzes als die Aufrechterhaltung der
Vertraulichkeit, Integrität und Verfügbarkeit von Informationen definiert3.

Ob nun ein Mitarbeiter einen Laptop mit Kundendaten verliert4, ein Mitarbeiter
die Kundendaten an den Meistbietenden verkauft oder die Kundendatenbank von Un-
bekannten „gehackt“ wird, es stellt sich stets die Frage: Sind die betroffenen Kunden
von der Sicherheitsverletzung zu informieren, und was wären die Rechtsfolgen der
Unterlassung einer derartigen Information?

„Security Breach Notification Laws“ haben ausgehend von den USA5 insbesonde-
re auch in Japan, Kanada und Australien6 Bedeutung erlangt. Der vorliegende Aufsatz
beschränkt sich auf eine Erörterung des österreichischen Rechts sowie des Gemein-
schaftsrechts.

1 Richtlinie 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkehr, ABl L 281 vom 23. 11. 1995, 31-50.

2 Im Unterschied zu § 4 Z 1 iVm Z 3 DSG 2000 erfordert Art 2 lit a Datenschutz-RL
den Bezug zu einer natürlichen Person.

3 ISO/IEC 27000 definiert „information security“ als „preservation of confidentiality,
integrity and availability of information“.

4 Der Verlust von Laptops stellt manchen Statistiken zufolge eine der häufigsten Ursa-
chen für die Kompromittierung personenbezogener Daten dar; vgl Ponemon Institute,
2008 Annual Study: Germany Cost of a Data Breach (2009) 18.

5 Kalifornien übernahm mit der Verabschiedung von §§ 1798.82, 1798.29 Cal. Civ.
Code im Jahre 2002 eine Vorreiterrolle. Im Mai 2009 verfügen 44 der 50 Bundesstaa-
ten sowie der District of Columbia, Puerto Rico und die Virgin Islands über entspre-
chende Gesetze; vgl http://www.ncsl.org/programs/lis/cip/priv/breachlaws.htm.

6 Eine ausgezeichnete Übersicht bietet Maurushat, Data Breach Notification Law
Across the World from California to Australia, University of New South Wales
Faculty of Law Research Series 2009, Paper 11, http://law.bepress.com/cgi/view-
content.cgi?article=1153&context=unswwps; vgl ferner Preston/Turner, The Global
Rise of a Duty to Disclose Information Security Breaches, John Marshall Journal of
Computer & Information Law, Vol 22, 2004, 457.
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Im ersten Teil des Aufsatzes soll die geltende Rechtslage in Österreich untersucht
werden. Der zweite Teil widmet sich dem neuen Europäischen Rechtsrahmen für die
elektronische Kommunikation. Im dritten Teil werden rechtspolitische Aspekte einer
Pflicht zur Security Breach Notification erörtert.

B. Geltende Rechtslage in Österreich

B.I. Informationspflichten nach dem Datenschutzgesetz 2000

Zunächst gilt es zu untersuchen, ob sich eine Pflicht zur Information über die Ver-
letzung der Sicherheit personenbezogener Daten aus dem DSG 2000 ergibt. § 24
DSG 2000 normiert Informationspflichten für Auftraggeber einer Datenanwendung.

Diese umfassen Informationspflichten „aus Anlass der Ermittlung von Daten“
(Abs 1 leg cit) sowie Pflichten zur Erteilung von Informationen, die „für eine Verar-
beitung nach Treu und Glauben erforderlich sind“ (Abs 2 leg cit).

Gem § 24 Abs 1 DSG 2000 hat der Auftraggeber einer Datenanwendung aus An-
lass der Ermittlung von Daten die Betroffenen sowohl über den Zweck der Datenan-
wendung als auch über seinen Namen und seine Adresse zu informieren. Aus Abs 1
leg cit ergibt sich daher jedenfalls keine Informationspflicht über Sicherheitsvorfälle.

Nach § 24 Abs 2 DSG 2000 sind über Abs 1 leg cit hinausgehende Informationen
zu erteilen, wenn dies für eine Verarbeitung nach Treu und Glauben erforderlich ist. Es
stellt sich daher die Frage, ob die Information über eine Sicherheitsverletzung, die per-
sonenbezogene Daten betrifft, für die fortgesetzte Verarbeitung dieser Daten nach dem
Grundsatz von „Treu und Glauben“ (vgl § 6 Abs 1 Z 1 DSG 2000)7 erforderlich ist.
Zum Grundsatz von Treu und Glauben führen die Gesetzesmaterialien8 aus, dass die-
ser erfordert, dass „der Betroffene über die Umstände des Datengebrauchs und das Be-
stehen und die Durchsetzbarkeit seiner Rechte nicht irregeführt oder im Unklaren ge-
lassen wird“. Eine Sicherheitsverletzung, die personenbezogene Daten betrifft, könnte
durchaus als ein „Umstand des Datengebrauchs“ verstanden werden.

Einer derartigen Auslegung des § 24 Abs 2 DSG 2000 stehen jedoch schwerwie-
gende aus Abs 2 leg cit selbst sowie aus Abs 4 leg cit zu gewinnende Argumente ent-
gegen.

Zunächst enthält § 24 Abs 2 DSG 2000 eine demonstrative Aufzählung von Fäl-
len, in denen eine Information erforderlich ist: wenn gegen die Verarbeitung oder
Übermittlung ein Widerspruchsrecht gem § 28 DSG 2000 besteht (Z 1), wenn es für
den Betroffenen nicht klar erkennbar ist, ob er zur Beantwortung der an ihn gestellten
Fragen rechtlich verpflichtet ist (Z 2), oder Daten in einem Informationsverbundsys-
tem verarbeitet werden sollen, ohne dass dies gesetzlich vorgesehen ist (Z 3). Diese
demonstrative Aufzählung lässt erkennen, dass der Gesetzgeber eine Informations-
pflicht im Falle von Sicherheitsverletzungen wohl nicht vor Augen hatte.

Weiters normiert § 24 Abs 4 DSG 2000, dass bei gem § 17 Abs 2 und 3 DSG 2000
nicht meldepflichtigen Anwendungen keine Informationspflichten bestehen. Dies um-
fasst auch die in § 17 Abs 2 Z 6 DSG 2000 angesprochenen und in der Praxis überaus

7 Siehe auch Erwägungsgrund 38 der Datenschutz-RL (95/46/EG).
8 EBRV 1613 BlgNR XX. GP 39.
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bedeutsamen Fälle der Standardanwendungen. Diese werden in der Anlage zu Stan-
dard- und Muster-Verordnung 20049 definiert und umfassen Datenanwendungen wie
„Kundenbetreuung und Marketing für eigene Zwecke“ sowie „Aktenverwaltung (Bü-
roautomation)“. Würde man § 24 Abs 2 DSG 2000 daher derart auslegen, dass sich aus
dieser Norm eine Informationspflicht über Sicherheitsverletzungen ergäbe, so wären
zahlreiche in der Praxis überaus häufige Datenanwendungen gem § 24 Abs 4 DSG
2000 jedenfalls ausgenommen. Eine derartige sachlich nicht gerechtfertigte Differen-
zierung kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden.

Darüber hinaus ist § 24 Abs 2 DSG 2000 vor dem Hintergrund des Abs 1 leg cit zu
lesen, der Informationspflichten ausschließlich „aus Anlass der Ermittlung von Daten“
und nicht iZm der Fortsetzung einer Verarbeitung vorsieht.

Es lässt sich daher festhalten, dass sich aus § 24 DSG 2000 keine Informations-
pflicht über Verletzungen der Sicherheit personenbezogener Daten ableiten lässt. We-
der aus der Datenschutz-RL noch aus dem Gesetz ergeben sich sonstige Anhaltspunkte
für eine derartige Informationspflicht.

B.II. Besondere Warnpflichten gemäß § 95 Abs 2 TKG 2003

Gemäß § 95 Abs 2 TKG 2003 hat ein Betreiber (iSd § 3 Z 1 leg cit) „in jenen Fäl-
len, in denen ein besonderes Risiko der Verletzung der Vertraulichkeit besteht, die
Teilnehmer über dieses Risiko und – wenn das Risiko außerhalb des Anwendungsbe-
reichs der vom Diensteanbieter [iSd § 92 Abs 3 Z 1 leg cit] zu treffenden Maßnahmen
liegt – über mögliche Abhilfen einschließlich deren Kosten zu unterrichten“.

Den Gesetzesmaterialien ist zum Bedeutungsgehalt des Abs 2 leg cit nichts zu ent-
nehmen10. Die Formulierung des Abs 2 leg cit geht auf den nahezu wortgleichen
Art 4 Abs 2 TK-Datenschutz-RL (2002/58/EG)11 zurück. Erwägungsgrund 20 TK-Da-
tenschutz-RL führt aus, dass es sich bei den genannten Risiken um „besondere Risiken
der Verletzung der Netzsicherheit“ handelt. Weiters spricht der genannte Erwägungs-
grund davon, dass Anbieter öffentlich zugänglicher elektronischer Kommunikations-
dienste Nutzer und Teilnehmer über Maßnahmen zum Schutz ihrer zu übertragenden
Nachrichten zu informieren haben, und nennt den Einsatz von Verschlüsselungstech-
niken als Beispiel.

Sowohl aus dem Wortlaut des § 95 Abs 2 TKG 2003 als auch aus Erwägungs-
grund 20 TK-Datenschutz-RL wird deutlich, dass sich die Informationspflicht aus-
schließlich auf allgemeine Risiken für die Vertraulichkeit von Informationen, nicht je-

9 Verordnung des Bundeskanzlers über Standard- und Musteranwendungen nach dem
Datenschutzgesetz 2000 (Standard- und Muster-Verordnung 2004 – StMV 2004),
BGBl II 312/2004.

10 Die EBRV enthalten nur Ausführungen zu § 95 Abs 1 TKG 2003; vgl EBRV 128
BlgNr XXII. GP 18.

11 Richtlinie 2002/58/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002
über die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in
der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie für elektronische Kommu-
nikation), ABl L 201 vom 31.7.2002, 37-47.
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doch auf bereits eingetretene Sicherheitsverletzungen bezieht12. Die Informations-
pflicht dient ausschließlich dem Zweck, eine Minderung noch nicht eingetretener Ri-
siken für die Vertraulichkeit zu ermöglichen. Diese unbefriedigende Lösung hat den
europäischen Gesetzgeber veranlasst, eine entsprechende Änderung der TK-Daten-
schutz-RL in Angriff zu nehmen (siehe Kapitel „Der neue Europäische Rechtsrahmen
für elektronische Kommunikation“).

B.III. Informationspflichten als nebenvertragliche Schutzpflichten

Besteht zwischen dem Betroffenen, dessen personenbezogenen Daten in ihrer Si-
cherheit verletzt wurden, und dem Unternehmen, in dessen Sphäre die Sicherheitsver-
letzung erfolgte, eine vertragliche Beziehung, so könnten sich aus dem Vertrag Infor-
mationspflichten ergeben.

In vielen Fällen werden diese jedoch nicht ausdrücklich geregelt sein. Verträge,
die (auch) die Verarbeitung personenbezogener Daten zum Gegenstand haben, sehen
oft keine Regelungen über die Folgen von Sicherheitsverletzungen, wie insbesondere
Informationspflichten des Auftraggebers der Datenverarbeitung, vor.

In derartigen Fällen ist eine ergänzende Vertragsauslegung vorzunehmen: Treten
nach Abschluss des Vertrages Konfliktsfälle auf, die von den Parteien nicht bedacht
und daher auch nicht ausdrücklich geregelt wurden, so ist unter Berücksichtigung der
übrigen Vertragsbestimmungen und des von den Parteien verfolgten Zwecks zu fra-
gen, welche Lösung redliche und vernünftige Parteien vereinbart hätten13. Als Mittel
der ergänzenden Vertragsauslegung kommen der hypothetische Parteiwille, die
Übung des redlichen Verkehrs, der Grundsatz von Treu und Glauben sowie die Ver-
kehrsauffassung in Betracht, wobei die Lücke so zu schließen ist, wie es der Gesamtre-
gelung des Vertrags gemessen an der Parteienabsicht am besten entspricht14.

So gilt grundsätzlich, dass der Abschluss eines Vertrags nicht nur die Haupt-
pflichten entstehen lässt, die für den betreffenden Vertragstypus charakteristisch sind,
sondern auch eine Reihe von Nebenpflichten erzeugt, zu denen insbesondere auch
Schutzpflichten gehören15. Dies gilt nicht nur für entgeltliche, sondern auch für unent-
geltliche Verträge16.

Inhalt derartiger Schutzpflichten kann es insbesondere sein, Schäden an Rechtsgü-
tern des Vertragspartners vorzubeugen, die durch eine Vertragsverletzung entstehen
könnten.

So hat der OGH entschieden, dass aus der in den AGB eines Elektrizitätsunterneh-
mens festgelegten Verpflichtung zur jederzeitigen und ununterbrochenen Stromliefe-

12 Vgl Stratil (Hrsg), TKG 2003³ (2004) § 95 Anm 1, wonach die Geschäftsbedingungen
eine geeignete Form für die Mitteilung der Risiken sind; vgl weiters Zanger/Schöll,
Telekommunikationsgesetz² (2004) § 95 Rz 4.

13 OGH 18.5.1978, 6 Ob 594/78 uva.
14 Vgl zB OGH 24.10.1990, 9 ObA 172/90.
15 OGH 25.4.1972, 8 Ob 60/72 uva.
16 Vgl OGH 12.12.1973, 7 Ob 215/73; 9.3.2006, 6 Ob 15/06h; 10.5.2006, 7 Ob 278/05s.
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rung die weitere Verpflichtung folgt, die Abnehmer von einer vorhersehbaren Ab-
schaltung in Kenntnis zu setzen17.

Kommt es zu einer Verletzung der Sicherheit personenbezogener Daten des Ver-
tragspartners, so liegt eine – allenfalls schuldlose – Verletzung der vertraglichen
Pflicht zur Aufrechterhaltung der Datensicherheit vor. Führt diese Vertragsverletzung
zur Gefährdung von Rechtsgütern des Vertragspartners, so umfasst die Schutzpflicht
die Pflicht, den Vertragspartner über die Sicherheitsverletzung zu informieren, sodass
dieser entsprechende Maßnahmen zur Abwendung bzw Minderung etwaiger Schäden
treffen kann.

Dies bedeutet, dass eine Informationspflicht über die Verletzung der Sicherheit
personenbezogener Daten dann besteht, wenn über den durch die Sicherheitsverlet-
zung bereits eingetretenen Schaden hinaus noch weitere Schäden drohen und diese
Schäden durch den Betroffenen nach entsprechender Information abgewendet oder ge-
mindert werden können.

Als Beispiel ist hierbei insbesondere an die Verletzung der Vertraulichkeit von
Zugangsdaten (Benutzername und Passwort) zu denken. Viele User verwenden das-
selbe Passwort für mehrere Zwecke, zB für ihren E-Mail-Account, StudiVZ-Account,
Amazon-Account und eBay-Account. Kommt es nun beispielsweise bei StudiVZ zur
Kompromittierung des Passworts18, so sind alle – auch bei anderen Anbietern gespei-
cherten – durch dieses Passwort „gesicherten“ Daten einem erheblichen Risiko ausge-
setzt. Der User könnte die entsprechenden Passwörter leicht ändern, was jedoch vor-
aussetzt, dass er von StudiVZ über die Verletzung der Vertraulichkeit seines Pass-
wortes informiert wird. In einem derartigen Fall wäre daher StudiVZ verpflichtet, die
betroffenen Vertragspartner zu informieren19.

Bei Unterlassung der Information der betroffenen Vertragspartner könnte das Un-
ternehmen schadenersatzpflichtig werden. Da es sich bei der Informationspflicht um
eine vertragliche Pflicht handelt, umfasst die Schadenersatzpflicht auch bloße Vermö-
gensschäden20. Weiters kommt sowohl die Erfüllungsgehilfenhaftung gem § 1313a
ABGB21 als auch die Beweislastumkehr gem § 1298 ABGB22 zur Anwendung.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sich eine (nebenvertragliche)
Schutzpflicht in Form einer Pflicht zur Information über die Verletzung der Sicherheit
personenbezogener Daten aus einer ergänzenden Vertragsauslegung ergeben kann.
Diese Informationspflicht besteht jedoch ausschließlich in jenen Fällen, in denen dem

17 OGH 9.10.1968, 6 Ob 258/68.
18 So geschehen im Februar 2007; nach Angaben des Unternehmens seien die Passwör-

ter verschlüsselt gewesen; vgl http://www.heise.de/newsticker/meldung/85970 (Stand
10.5.2009).

19 Am 27.2.2007 informierte StudiVZ seine Nutzer über die Kompromittierung der
(nach Angaben des Unternehmens verschlüsselten) Passwörter.

20 Vgl OGH 12.6.1979, 2 Ob 193/78 uva.
21 OGH 25.4.1972, 8 Ob 60/72 uva; vgl weiters Reischauer in Rummel³, Rz 5 vor §§ 918

ff.
22 Vgl zB OGH 22.11.1973, 6 Ob 224/73.
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Vertragspartner ein weiterer Schaden droht, der durch die Information abgewendet
werden könnte.

Diesem Zweck folgend, sind Betroffene über mögliche Sicherheitsmaßnahmen,
über Art und Umfang der betroffenen Daten (soweit dies zur Ergreifung der Sicher-
heitsmaßnahmen erforderlich ist), nicht hingegen über die Anzahl der betroffenen Per-
sonen zu informieren.

Droht kein weiterer Schaden oder kann dieser durch die Information nicht abge-
wendet werden, besteht keine Informationspflicht. Wurden beispielsweise durch einen
Hacker-Angriff Informationen über die Religionszugehörigkeit oder die sexuelle Ori-
entierung von Vertragspartnern in ihrer Vertraulichkeit verletzt, so sind durchaus wei-
tere Schäden denkbar (zB Verdienstentgang durch Diskriminierung am Arbeitsplatz),
diese können durch eine Information jedoch weder gemindert noch verhindert wer-
den23. Dass in derartigen Fällen keine Informationspflicht besteht, mag unbillig er-
scheinen, ergibt sich jedoch aus der rechtlichen Konstruktion der Informationspflicht
als Pflicht, Rechtsgüter des Vertragspartners zu schützen.

C. Der neue Europäische Rechtsrahmen für elektro-
nische Kommunikation

Der nach wie vor noch nicht verabschiedete neue Europäische Rechtsrahmen für
die elektronische Kommunikation („Telekompaket“)24 enthält einen Vorschlag für
eine „Citizens' Rights Directive“25. Diese sieht ua vor, die TK-Datenschutz-RL zu no-
vellieren und hierdurch eine Informationspflicht bei Verletzungen des Schutzes perso-
nenbezogener Daten einzuführen.

Gegenstand der folgenden Erörterung ist jene Fassung der „Citizens' Rights Direc-
tive“, die am 6. Mai 2009 vom Europäischen Parlament in der zweiten Lesung verab-

23 Eine entfernte Möglichkeit einer Minderung oder Verhinderung bestünde dann, wenn
unrichtige Daten in ihrer Vertraulichkeit verletzt wurden. Diesfalls könnten die
Betroffenen (zB am Arbeitsplatz) eine Klarstellung vornehmen. Um Betroffenen eine
Differenzierung zwischen richtigen und unrichtigen Daten zu ermöglichen, müssten
den Betroffenen die kompromittierten Daten als solche – und nicht nur eine Beschrei-
bung derselben – bekanntgegeben werden. Eine derart weitgehende Informations-
pflicht ist jedoch mit einem so großen Aufwand verbunden, dass nicht angenommen
werden kann, dass redliche und vernünftige Parteien sie vereinbart hätten. Mangels
Information über die Daten selbst sind Betroffene nicht in der Lage, allfällige Schä-
den durch die Kompromittierung unrichtiger Daten zu mindern. Die potentielle
Unrichtigkeit der kompromittierten Daten begründet daher noch keine Informations-
pflicht.

24 Vgl http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/tomorrow/next/index_en.htm
(Stand 9.5.2009).

25 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates zur Ände-
rung der Richtlinie 2002/22/EG über den Universaldienst und Nutzerrechte bei elek-
tronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG über die
Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elek-
tronischen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr 2006/2004 über die Zusam-
menarbeit im Verbraucherschutz, 2007/0248(COD).
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schiedet wurde (im Folgenden CRD)26. Da das Europäische Parlament den gemein-
samen Standpunkt des Rates nicht bloß billigte, sondern mit der absoluten Mehrheit
seiner Mitglieder auch Abänderungen27 an dem gemeinsamen Standpunkt vorschlug
(vgl Art 251 Abs 2 lit c EGV), hat nunmehr der Rat über den Entwurf zu entscheiden
(Art 251 Abs 3 EGV). Für die Annahme von Abänderungen, zu denen die Kommissi-
on eine ablehnende Stellungnahme abgibt, ist Einstimmigkeit, sonst eine qualifizierte
Mehrheit erforderlich. Billigt der Rat nicht alle Abänderungen, so ist ein Vermitt-
lungsausschuss einzuberufen (vgl Art 251 Abs 4 EGV). Über den vom Vermittlungs-
ausschuss erstellten Entwurf haben sowohl das Parlament als auch der Rat abzustim-
men (Art 251 Abs 6 EGV).

Die einschlägigen Bestimmungen des vom Europäischen Parlament verabschiede-
ten Entwurfes der CRD sind Art 2 lit h, Art 4 Abs 3 bis 5 TK-Datenschutz-RL idF
CRD sowie Erwägungsgründe 45a, 47, 51 und 58 CRD. Von zentralem Charakter sind
hierbei die ersten beiden Sätze des Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD:

„Im Fall einer Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten benachrichtigt
der Betreiber der öffentlich zugänglichen elektronischen Kommunikationsdienste un-
verzüglich die zuständige nationale Behörde über die Verletzung.

Ist anzunehmen, dass durch die Verletzung personenbezogener Daten der Teilneh-
mer oder Personen in ihrer Privatsphäre beeinträchtigt werden, so benachrichtigt der
Betreiber auch den Teilnehmer bzw die Person unverzüglich über die Verletzung.“

26 Legislative Entschließung des Europäischen Parlaments vom 6. Mai 2009 zu dem
Gemeinsamen Standpunkt des Rates im Hinblick auf die Annahme einer Richtlinie
des Europäischen Parlaments und des Rates zur Änderung der Richtlinie 2002/22/EG
über den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnet-
zen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG über die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elektronischen Kommunikation
und der Verordnung (EG) Nr 2006/2004 über die Zusammenarbeit im Verbraucher-
schutz (16497/1/2008 – C6-0068/2009 – 2007/0248(COD)), siehe http://www.euro-
parl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2009-
0360+0+DOC+XML+V0//DE.

27 Vgl MEMO/09/219, „European Parliament Approves EU Telecoms Reform but Adds
1 Amendment: Commission Reaction“. Die einzige nicht im informellen Trialog zwi-
schen Kommission, Rat und Parlament verhandelte Abänderung ist das äußerst kon-
troversielle sog „Bono Amendment“ (nach dem französischen MEP Guy Bono), mit
dem Mitgliedstaaten zur Einhaltung des Grundsatzes verpflichtet werden sollen, dass
„die Grundrechte und Freiheiten der Endnutzer, insbesondere gemäß Artikel 11 der
Charta der Grundrechte der Europäischen Union zur Freiheit der Meinungsäußerung
und der Informationsfreiheit, keinesfalls ohne vorherige Entscheidung der Justizbe-
hörden eingeschränkt werden dürfen, es sei denn, die öffentliche Sicherheit ist
bedroht; in diesem Fall kann die Entscheidung der Justizbehörden im Nachhinein
erfolgen“. Dies ist vor dem Hintergrund eines französischen Gesetzesentwurfs zu
sehen, der bei wiederholten Urheberrechtsverletzungen eine Sperrung des Internet-
Zugangs vorsieht; vgl http://www.laquadrature.net/HADOPI  sowie http://
www.laquadrature.net/en/amendment-138-46-adopted-again (Stand 3.5.2009).
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C.I. Persönlicher Anwendungsbereich

Die Informationspflicht des Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CDR gilt aus-
schließlich für „Betreiber öffentlich zugänglicher elektronischer Kommunikations-
dienste“.28 Bemerkenswerterweise sah die Empfehlung für die zweite Lesung des Eu-
ropäischen Parlaments eine Ausdehnung auf alle  Betreiber „von Diensten der Infor-
mationsgesellschaft“ vor29. Die vom Parlament beschlossene Fassung nahm jedoch
keine Ausdehnung des Anwendungsbereichs vor und entspricht diesbezüglich dem ur-
sprünglichen Vorschlag der Kommission30 sowie dem gemeinsamen Standpunkt des
Rates31.

Bei der Auslegung des Begriffes „Betreiber öffentlich zugänglicher elektronischer
Kommunikationsdienste“ ist die Rahmen-RL (2002/21/EG)32 heranzuziehen.

Der Begriff „Betreiber öffentlich zugänglicher elektronischer Kommunikations-
dienste“ ist in Abgrenzung zum Begriff des „Betreiber öffentlicher Kommunikations-
netze“ zu sehen. Art 2 lit d Rahmen-RL definiert den Begriff „öffentliches Kommuni-
kationsnetz“ als ein elektronisches Kommunikationsnetz, das ganz oder überwiegend
zur Bereitstellung „öffentlich zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste“
dient. Hieraus ergibt sich, dass das Verhältnis zwischen „Betreibern von Kommunika-
tionsnetzen“ und „Betreibern von Kommunikationsdiensten“ derart ist, dass Erstere
die Netz-Infrastruktur betreiben, die für Zweitere erforderlich ist, um einen „öffentlich
zugänglichen elektronischen Kommunikationsdienst“ anzubieten. Was einen „elek-
tronischen Kommunikationsdienst“ darstellt, ist somit für den Anwendungsbereich
der Informationspflicht des Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD von zentraler
Bedeutung.

Der Begriff „elektronische Kommunikationsdienste“ wird von Art 2 lit c Rahmen-
RL definiert als „gewöhnlich gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder überwie-
gend in der Übertragung von Signalen über elektronische Kommunikationsnetze be-
stehen“. Hiervon ausgenommen sind Dienste, die „Inhalte […] anbieten oder eine re-
daktionelle Kontrolle über sie ausüben“. Aufgrund dieser Ausnahme sind Content Pro-
vider jedenfalls nicht erfasst33.

28 Die Wahl des Begriffes „Betreiber“ ist unglücklich; vor dem Hintergrund des in der
Vorratsdatenspeicherungs-RL verwendenten Begriffspaars „Anbieter öffentlich
zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste“ und „Betreibern öffentlicher
Kommunikationsnetze“ wäre der Begriff „Anbieter“ treffender. Inkonsistenter Weise
wird in Erwägungsgründen 19, 45a CRD sowie in Art 4 Abs 3 Satz 3 TK-Daten-
schutz-RL idF CRD der Begriff „Anbieter“ verwendet.

29 Empfehlung für die zweite Lesung, A6-0257/2009, http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A6-2009-0257+0+DOC+PDF+V0//DE.

30 COM(2007) 698, 13.11.2007.
31 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr 16/2009, 16.2.2009.
32 Richtlinie 2002/21/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 7. März 2002

über einen gemeinsamen Rechtsrahmen für elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste (Rahmenrichtlinie), ABl L 108 vom 24.4.2002, 33-50.

33 Vgl Erwägungsgrund 10 Rahmen-RL, wonach „die Bereitstellung von Internet
gestützten Inhalten“ („the provision of web-based content“) keinen elektronischen
Kommunikationsdienst darstellt.
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Das für die weitere Differenzierung zentrale Tatbestandsmerkmal ist, dass der
Dienst überwiegend in der „Übertragung von Signalen“34 über elektronische Kommu-
nikationsnetze35 bestehen muss. Dabei darf die Übertragung nicht mit der Initiierung
der Übertragung gleichgesetzt werden. Ebenso, wie in der physischen Welt jemand,
der einen Brief aufgibt, die „Übertragung“ des Briefes nicht selbst besorgt, sondern di-
ese bloß initiiert, besteht zB auch der Dienst eines Hosting Providers oder eines Mail
Service Providers nicht in der Übertragung von Signalen, sondern in der Bereitstellung
einer gewissen Funktionalität im Internet. Die eigentliche Übertragung der Signale er-
folgt durch Internet Access Provider.

Zusammenfassend ergibt sich daher, dass sowohl Telefonprovider als auch Inter-
net Access Provider von der Informationspflicht erfasst sind, sofern sie nicht nur die
erforderliche Netz-Infrastruktur bereitstellen, sondern selbst den Kommunikations-
dienst anbieten.

Es ist darauf hinzuweisen, dass sich der persönliche Anwendungsbereich des Art 4
Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD nicht mit jenem der Vorratsdatenspeicherungs-
RL (2006/24/EG)36 deckt, der auch Betreiber öffentlicher Kommunikationsnetze um-
fasst37. Manche Verletzungen der Sicherheit von Vorratsdaten fallen daher aufgrund
der Art des betroffenen Providers gar nicht in den Anwendungsbereich des Art 4 Abs 3
TK-Datenschutz-RL idF CRD.

C.II. Sachlicher Anwendungsbereich

Gemäß Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD wird die Informationspflicht
durch die „Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten“ ausgelöst. Dieser Be-
griff ist in Art 2 lit h TK-Datenschutz-RL idF CRD definiert:

„Eine Verletzung der Sicherheit, die auf unbeabsichtigte oder unrechtmäßige
Weise zur Vernichtung, zum Verlust, zur Veränderung und38 zur unbefugten Weiterga-
be von bzw zum unbefugten Zugang zu personenbezogenen Daten führt, die übertra-
gen, gespeichert oder auf andere Weise im Zusammenhang mit der Bereitstellung öf-
fentlich zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste in der Gemeinschaft ver-
arbeitet werden.“39

34 „Conveyance of signals“ in der englischen bzw „transmission de signaux“ in der fran-
zösischen Fassung.

35 Die Definition des Begriffs „elektronische Kommunikationsnetze“ in Art 2 lit a Rah-
men-RL umfasst insb sowohl leitungsvermittelte Netze („ciruit-switched“; zB das
Telefonnetz) als auch paketvermittelte Netze („packet-switched“; zB das Internet).

36 Richtlinie 2006/24/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 15. März
2006 über die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung öffentlich
zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder öffentlicher Kommunikati-
onsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Änderung der Richtlinie 2002/58/
EG, ABl L 105 vom 13.4.2006, 54-63.

37 Vgl Boka/Feiler in Zankl (Hrsg), Auf dem Weg zum Überwachungsstaat? (2009) 127 ff.
38 Hierbei handelt es sich um ein Redaktionsversehen: gemeint ist „oder“ (vgl die eng-

lische und französische Fassung).
39 Der Wortlaut hält sich nahe an Art 17 Abs 1 Datenschutz-RL.
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Hierzu ist zunächst anzumerken, dass alle personenbezogenen Daten iSd Art 2
lit a Datenschutz-RL, dh „alle Informationen über eine bestimmte oder bestimmbare
natürliche Person“40, vom Schutzbereich umfasst sind. Dies gilt auch für indirekt per-
sonenbezogene Daten41 sowie für personenbezogene Daten, an denen kein schutzwür-
diges Geheimhaltungsinteresse bestehen würde42. Dass ein solches Geheimhaltungsin-
teresse als Voraussetzung nicht erforderlich ist, ist zweckmäßig, da Verletzungen aller
drei Hauptaspekte der Informationssicherheit betroffen sind: Vertraulichkeit, Verfüg-
barkeit und Integrität.

Verletzungen der Vertraulichkeit sind in dem Maße erfasst, in dem Sicherheitsver-
letzungen „zur unbefugten Weitergabe“ oder „zum unbefugten Zugang zu personen-
bezogenen Daten“ führen. Durch den zweiten alternativen Tatbestand sind insbeson-
dere jene praktisch überaus bedeutsamen Fälle erfasst, in denen „nur“ eine Zugangs-
verschaffung zu einem Computersystem erfolgt ist, ein Zugriff auf im System gespei-
cherte Daten aber nicht nachgewiesen werden kann.

Verletzungen der Integrität sind dadurch erfasst, dass auch Sicherheitsverlet-
zungen, die zur „Veränderung“ personenbezogener Daten führen, den Tatbestand er-
füllen.

Verletzungen der Verfügbarkeit sind nur in jenem Maße erfasst, in dem die Sicher-
heitsverletzung zu einer „Vernichtung“ oder zum „Verlust“ der Daten führt. Bei bloß
vorübergehender Nicht-Verfügbarkeit der personenbezogenen Daten (zB Ausfall
eines Netzwerk-Routers oder Wiederherstellbarkeit der Daten von einem Backup)
liegt somit keine Verletzung der Sicherheit iSd Art 2 lit h TK-Datenschutz-RL idF
CRD vor43.

Weiters ist von Bedeutung, dass Art 2 lit h TK-Datenschutz-RL idF CRD nur jene
Sicherheitsverletzungen erfasst, die auf „unbeabsichtigte“ oder auf „unrechtmäßige“
Weise zu den genannten Beeinträchtigungen der Vertraulichkeit, Integrität oder Ver-
fügbarkeit personenbezogener Daten führen. „Unbeabsichtigte“ Sicherheitsverlet-
zungen umfassen hierbei nicht nur Fehlleistungen der Mitarbeiter (oder anderer Per-

40 Im Unterschied zu § 4 Z 1 iVm Z 3 DSG 2000 erfordert Art 2 lit a Datenschutz-RL
den Bezug zu einer natürlichen Person.

41 Dh solche Daten, bei denen ein Personenbezug mit rechtlich zulässigen Mitteln zwar
nicht für den Betreiber, aber für Dritte herstellbar ist (zB dynamische IP-Adressen,
die durch einen anderen Betreiber zugewiesen wurden).

42 ZB bereits zulässigerweise veröffentlichte Daten; vgl § 8 Abs 2 DSG 2000.
43 Derartige Verletzungen der Verfügbarkeit eines Kommunikationsdienstes oder eines

Kommunikationsnetzes könnten jedoch Gegenstand des durch die sog „Framework
Directive“ (2007/0247(COD)) des Telekompakets eingefügten Art 13a Abs 3 Rah-
men-RL sein. Dieser lautet: „Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Unternehmen,
die öffentliche Kommunikationsnetze oder öffentlich zugängliche elektronische Kom-
munikationsdienste bereitstellen, der zuständigen nationalen Regulierungsbehörde
eine Verletzung der Sicherheit oder einen Verlust der Integrität mitteilen, die bzw der
beträchtliche Auswirkungen auf den Betrieb der Netze oder die Bereitstellung der
Dienste hatte“. Zentrales Tatbestandsmerkmal sind hierbei die beträchtlichen Aus-
wirkungen auf das Netz bzw den Dienst und nicht eine Verletzung der Sicherheit per-
sonenbezogener Daten. Diese Bestimmung fällt daher außerhalb des Rahmens dieses
Aufsatzes.
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sonen), sondern auch Naturkatastrophen, abnutzungsbedingte Hardwareausfälle so-
wie sonstige ungewollte Ereignisse. Was eine auf „unrechtmäßige Weise“ herbeige-
führte Sicherheitsverletzung darstellt, wird nach nationalem Recht zu beurteilen sein,
wobei neben gesetzlichen44 auch vertragliche Grundlagen in Betracht kommen. Eine
nähere Determinierung könnte durch von der Kommission erlassene Durchführungs-
maßnahmen sowie durch von den zuständigen nationalen Behörden verabschiedete
Leitlinien und Anweisungen erfolgen (siehe hierzu unten).

C.III. Entstehen der Informationspflicht gegenüber der nationalen 
Behörde

Gemäß Art 4 Abs 3 Satz 1 TK-Datenschutz-RL idF CRD hat ein Betreiber öffent-
lich zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste im Fall einer Verletzung des
Schutzes personenbezogener Daten „unverzüglich die zuständige nationale Behörde
über die Verletzung [zu benachrichtigen]“.

Hieraus folgt, dass ein Betreiber die zuständige nationale Behörde über sämtliche
Sicherheitsverletzungen iSd Art 2 lit h TK-Datenschutz-RL idF CRD zu benachrichti-
gen hat. Dies gilt unabhängig davon, ob den Betroffenen durch die Sicherheitsverlet-
zung wirtschaftliche Schäden oder soziale Nachteile drohen.

C.IV. Entstehen der Informationspflicht gegenüber den Betrof-
fenen

Gemäß Art 4 Abs 3 Satz 2 TK-Datenschutz-RL idF CRD hat der Betreiber auch
„den Teilnehmer bzw die Person“ über die Verletzung unverzüglich zu informieren,
wenn „anzunehmen [ist], dass durch die Verletzung personenbezogener Daten der
Teilnehmer oder Personen in ihrer Privatsphäre beeinträchtigt werden“.

Zu betonen ist zunächst, dass nicht nur Personen, die mit dem Betreiber einen Ver-
trag über die Bereitstellung des Kommunikationsdienstes geschlossen haben (Teilneh-
mer iSd Art 2 lit k TK-Datenschutz-RL), sondern auch sonstige Betroffene zu infor-
mieren sind. Dies ist insbesondere iZm der (in Österreich noch nicht umgesetzten)
Vorratsdatenspeicherungs-RL relevant: sendet A eine E-Mail an B, so kommt es bei
dem Access Provider Bs – mit dem A uU in keinem Vertragsverhältnis steht – zu einer
Speicherung zahlreicher Verkehrsdaten, einschließlich der E-Mail-Adressen von A
und B. Sind die gespeicherten Verkehrsdaten nun Gegenstand einer Sicherheitsverlet-
zung iSd Art 2 lit h TK-Datenschutz-RL idF CRD, so hat der Access Provider Bs
grundsätzlich nicht nur seinen Vertragspartner B, sondern auch den ebenso betrof-
fenen A zu informieren.

Voraussetzung für das Entstehen der Informationspflicht gegenüber einem Betrof-
fenen ist, dass „anzunehmen [ist], dass durch die Verletzung personenbezogener Da-
ten“ der Betroffene in seiner „Privatsphäre beeinträchtigt [wird]“.

Zunächst stellt sich die Frage, was unter einer Beeinträchtigung der Privatsphäre
zu verstehen ist. Erwägungsgrund 47 CRD enthält eine demonstrative Aufzählung von
Fällen, in denen die Auswirkungen einer Verletzung für den Datenschutz oder die Pri-

44 In Österreich sind neben dem DSG 2000 insbesondere die §§ 118a ff, 126a ff StGB
einschlägig.
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vatsphäre des Betroffenen „als nachteilig erachtet [werden]“. Während diese Formu-
lierung in der deutschen Fassung geringfügig von jener des Art 4 Abs 3 Satz 2 TK-Da-
tenschutz-RL idF CRD abweicht („nachteilig“ statt „beeinträchtigt“), decken sich die
Formulierungen in der englischen Fassung („should be considered as adversely affec-
ting“ und „is likely to adversely affect“). Erwägungsgrund 47 CRD ist daher unmittel-
bar zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Beeinträchtigung der Privatsphäre
heranzuziehen.

Nach Erwägungsgrund 47 CRD liegt eine Beeinträchtigung der Privatsphäre vor,
wenn die Auswirkungen der Sicherheitsverletzung „zB Identitätsdiebstahl oder -be-
trug, physische Schädigung, erhebliche Demütigung oder Rufschaden in Verbindung
mit der Bereitstellung öffentlich zugänglicher Kommunikationsdienste in der Gemein-
schaft umfassen“. Hierdurch ist klargestellt, dass die Sicherheitsverletzung selbst noch
keine hinreichende Beeinträchtigung der Privatsphäre darstellt. Es ist ein darüber hin-
ausgehender Schaden erforderlich. Zu denken ist beispielsweise an die Verletzung der
Vertraulichkeit eines Passwortes für einen E-Mail-Account oder eine Social Networ-
king Site (drohender „Identitätsdiebstahl oder -betrug“) oder die Verletzung der Ver-
traulichkeit von Verkehrsdaten, aus denen sich sexuelle Vorlieben oder Krankheiten
ableiten lassen45 (drohende „erhebliche Demütigung oder Rufschaden“).

Da die demonstrative Aufzählung auch eine „physische Schädigung“ umfasst und
Erwägungsgrund 47 Satz 1 CRD neben „sozialen Nachteilen“ auch von „wirtschaft-
lichen Schäden“ spricht, können nicht nur immaterielle Schäden, sondern auch Ver-
mögensschäden, die als Folge der Sicherheitsverletzung eintreten, eine Beeinträchti-
gung der Privatsphäre iSd Art 4 Abs 3 Satz 2 TK-Datenschutz-RL idF CRD darstel-
len. In diesem Sinne stellt die Verletzung der Vertraulichkeit von Kreditkartendaten
auch dann eine Beeinträchtigung der Privatsphäre dar, wenn keine weiteren (einer er-
heblichen Demütigung oder Rufschädigung gleichkommenden) Verletzungen der Pri-
vatsphäre, sondern „nur“ wirtschaftliche Schäden zu erwarten sind. Den Gedanken
fortführend, stellt auch ein Identitätsbetrug, der einen Schaden von 10 EUR verur-
sacht, eine gelindere Beeinträchtigung der Privatsphäre dar als ein Identitätsbetrug, der
einen Schaden von 10.000 EUR verursacht.

Für ein derart weites Verständnis der Beeinträchtigung der Privatsphäre spricht
weiters, dass erst hierdurch Fälle denkbar werden, in denen die Verletzung der Verfüg-
barkeit personenbezogener Daten eine Informationspflicht begründet (zB Vernichtung
von hunderten E-Mails aus der Mailbox des Betroffenen).

Selbst bei einer weiten Auslegung des Erfordernisses der Beeinträchtigung der
Privatsphäre stellt dieses eine äußerst wesentliche Einschränkung der Informations-
pflicht gegenüber Betroffenen dar. Denn tatsächlich sind viele personenbezogene Da-
ten nicht dazu geeignet, Identitätsdiebstähle, erhebliche Demütigungen, Rufschädi-
gungen oder nennenswerte wirtschaftliche Schäden zu verursachen (zB Name, Alter,
Geschlecht, Anschrift, Telefonnummer, E-Mail-Adresse, Anzahl der Kinder, Namen
der Verwandten, Beruf).

45 In vielen Fällen kann von den Verkehrsdaten ein Rückschluss auf den Inhalt der
Kommunikation gezogen werden; zB: jemand kommuniziert per E-Mail oder Telefon
mit einer Selbsthilfegruppe für Alkoholiker.
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Der Grund, weshalb die Informationspflicht gegenüber Betroffenen auf Fälle ein-
geschränkt ist, in denen Folgeschäden der Sicherheitsverletzung zu erwarten sind,
wird von Erwägungsgrund 47 CRD erläutert. Betroffene sollen unverzüglich benach-
richtigt werden, „damit sie die erforderlichen Schutzvorkehrungen treffen können“.
Dies wirft die Frage auf, ob auch dann eine Informationspflicht besteht, wenn gegen
den drohenden Schaden keine Schutzvorkehrungen getroffen werden können. Eine
derartige teleologische Reduktion würde zu ähnlichen Ergebnissen wie die oben aus
nebenvertraglichen Schutzpflichten abgeleitete Informationspflicht führen: Da bei der
Verletzung der Vertraulichkeit von zB Religionszugehörigkeit oder sexueller Orien-
tierung zwar wirtschaftliche Schäden anzunehmen sind (zB Diskriminierung am Ar-
beitsplatz), diese durch eine Information jedoch weder gemindert noch verhindert wer-
den, bestünde folglich keine Informationspflicht gegenüber den Betroffenen46. Einer
solchen Interpretation steht entgegen, dass die in Erwägungsgrund 47 CRD genannte
und eine Informationspflicht begründende „erhebliche Demütigung“ (ebenso wie der
„Rufschaden“) geradezu typischerweise nicht durch Schutzvorkehrungen gemindert
werden kann. Richtigerweise ist es daher für das Entstehen der Informationspflicht ge-
genüber Betroffenen irrelevant, ob tatsächlich Schutzvorkehrungen getroffen werden
können.

Nun stellt sich die Frage, wann „anzunehmen ist“ („is likely“ in der englischen
Fassung), dass eine derartige Beeinträchtigung der Privatsphäre erfolgen wird. Dies
hat der Betreiber zunächst selbst zu beurteilen. Ist aufgrund der Natur der Daten sowie
der Schwere der Sicherheitsverletzung eine Beeinträchtigung wahrscheinlich, so sind
die Betroffenen grundsätzlich zu informieren. Gewissermaßen einen Kontrollmecha-
nismus sieht Art 4 Abs 3 Satz 5 TK-Datenschutz-RL idF CRD vor: Die gem Art 3
Satz 1 leg cit jedenfalls zu informierende nationale Behörde kann den Betreiber dazu
auffordern, die Betroffenen zu informieren.

Gemäß Art 4 Abs 3 Satz 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD muss der Betreiber die
Betroffenen ausnahmsweise nicht von der Sicherheitsverletzung benachrichtigen,
wenn er „zur Zufriedenheit der zuständigen Behörde nachgewiesen hat, dass er geeig-
nete technische Schutzmaßnahmen für die betroffenen Daten ergriffen hat“. Leg cit
führt zu den genannten technischen Schutzmaßnahmen weiters aus, dass diese die Da-
ten „für alle unbefugten Personen verschlüsseln“.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass die Stärke einer Verschlüsselung nur
in einem sehr geringen Maß von dem verwendeten Algorithmus, sondern vor allem
von dessen Implementierung47 sowie von der Qualität und Länge48 des gewählten
Schlüssels bzw Passwortes abhängt49. Insbesondere Letzteres lässt sich durch die Be-

46 Vgl FN 23.
47 Ist beispielsweise der Zufallsgenerator zur Generierung von privaten Schlüsseln feh-

lerhaft, kann dieser uU erraten werden; vgl jüngst CVE-2008-0166, http://
nvd.nist.gov/nvd.cfm?cvename=CVE-2008-0166 (Stand 9.5.2009).

48 Beschränkt man sich beispielsweise bei der Verwendung von AES-256 auf die Ver-
wendung von maximal vierstelligen, aus Zahlen bestehenden Passwörtern, so redu-

49 ziert sich die Anzahl der möglichen Schlüssel von 2256 auf 10.000; vgl weiterführend
Garfinkel/Schwartz/Spafford, Practical Unix & Internet Security³ (2003) 80.

49 Vgl Schneier, Secrets and Lies: Digital Security in a Networked World (2000) xii.
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hörde jedoch nicht prüfen. Sie kann sich diesbezüglich nur auf die Angaben des Betrei-
bers verlassen.

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF
CRD bezüglich der Vorraussetzungen für eine Beeinträchtigung der Privatsphäre so-
wie bezüglich der Umstände, die vorliegen müssen, damit eine derartige Beeinträchti-
gung „anzunehmen ist“, zahlreiche Fragen offenlässt. Art 4 Abs 4 Satz 1 und Art 4
Abs 5 TK-Datenschutz-RL idF CRD enthalten daher für die Kommission als auch für
die zuständigen nationalen Behörden die Befugnis, bezüglich der „Umstände“ der Be-
nachrichtigungen nähere Regelungen zu treffen (siehe hierzu unten).

C.V. Notwendiger Inhalt der Benachrichtigung

Gemäß Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD hat die Benachrichtigung der
Betroffenen mindestens Informationen über die Art der Sicherheitsverletzung, über
Kontaktstellen, bei denen weitere Informationen erhältlich sind, sowie über Maßnah-
men zur Begrenzung der möglichen nachteiligen Auswirkungen der Sicherheitsverlet-
zung zu enthalten.

Was unter der „Art der Verletzung“ („nature of the personal data breach“ bzw „la
nature de la violation“) zu verstehen ist, erläutert die Richtlinie nicht50. Der Wortlaut
würde es nahelegen, sich darauf zu beschränken, ob die Verletzung unbeabsichtigt
oder unrechtmäßig erfolge und ob sie die Vertraulichkeit, Integrität oder die Verfüg-
barkeit personenbezogener Daten betraf (vgl die verschiedenen von Art 2 lit h TK-Da-
tenschutz-RL idF CRD erfassten Arten von Sicherheitsverletzungen).

Bezüglich der „Kontaktstellen, bei denen weitere Informationen erhältlich sind“,
gilt anzumerken, dass die Richtlinie offenlässt, ob es sich hierbei um eine postalische
Anschrift, eine Telefon-Hotline, eine E-Mail-Adresse oder auch um eine statische
Website handeln kann. Denn im Unterschied zu Art 5 Abs 1 lit c E-Commerce-RL
(2000/31/EG)51 ist es nach dem Wortlaut nicht erforderlich, dass der Kontakt „schnell“
aufgenommen werden kann oder dass die Kommunikation „unmittelbar und effizient“
erfolgt52. Weiters ist unklar, welche zusätzlichen Informationen bei der Kontaktstelle
erhältlich sein müssen.

 „Maßnahmen zur Begrenzung der möglichen nachteiligen Auswirkungen“
könnten insbesondere technischer Natur sein (zB Änderung eines Passwortes nach
dessen Kompromittierung).

Bemerkenswert ist, dass dem Wortlaut des Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF
CRD keine Pflicht zu entnehmen ist, die Betroffenen darüber zu informieren, welche

50 Diese Formulierung geht auf den ursprünglichen Vorschlag der Kommission zurück;
vgl COM(2007) 698, 36, 13.11.2007.

51 Richtlinie 2000/31/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
über bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbe-
sondere des elektronischen Geschäftsverkehrs, im Binnenmarkt („Richtlinie über den
elektronischen Geschäftsverkehr“), ABl L 178 vom 17.7.2000, 1-16.

52 Vgl hierzu jüngst EuGH 16.10.2008, C-298/07.
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ihrer personenbezogenen Daten in ihrer Vertraulichkeit, Integrität oder Verfügbarkeit
verletzt wurden53 oder wie viele Personen von der Verletzung betroffen waren. Dies
erklärt sich durch den beschränkten Zweck der Informationspflicht gegenüber Betrof-
fenen. Gemäß Erwägungsgrund 47 CRD sollten Betroffene benachrichtigt werden,
„damit sie die erforderlichen Schutzvorkehrungen treffen können“. Diesem folgend,
werden Betroffene darüber, welche Daten von der Sicherheitsverletzung betroffen wa-
ren, dann zu informieren sein, wenn dies zur Ergreifung von Schutzvorkehrungen er-
forderlich ist. Eine Pflicht, Betroffene über die Anzahl der betroffenen Personen zu in-
formieren, ergibt sich hingegen weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zweck der Be-
stimmung.

Die Benachrichtigung der zuständigen nationalen Behörde hat gemäß Art 4 Abs 3
letzter Satz TK-Datenschutz-RL idF CRD zusätzlich „die Folgen der Verletzung des
Schutzes personenbezogener Daten“ sowie „die vom Betreiber nach der Verletzung
vorgeschlagenen oder ergriffenen Maßnahmen“ zu beinhalten. Unklar ist, was unter
den „Folgen“ der Sicherheitsverletzung zu verstehen ist. Denkbar wäre, hierunter die
Art der betroffenen Daten (zB Name, Anschrift, Sozialversicherungsnummer) sowie
die Anzahl der Betroffenen zu subsumieren. Hierfür spräche Erwägungsgrund 45a
zweiter Satz CRD, der normiert, dass die zuständigen nationalen Behörden Zugang zu
„vollständigen und verlässlichen Daten über Sicherheitsverletzungen“ haben sollen.
Darüber hinaus könnten die nationalen Behörden ohne nähere Kenntnis über die Art
der Daten nicht beurteilen, ob die Betroffenen zu informieren sind, und den Betreiber
hierzu gegebenenfalls gem Art 4 Abs 3 Satz 5 TK-Datenschutz-RL idF CRD auffor-
dern.

Bezüglich des notwendigen Inhalts der Benachrichtigungen lässt sich zusammen-
fassend festhalten, dass Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD zentrale Fragen of-
fenlässt. Insbesondere sollte die Kommission (bzw die zuständigen nationalen Behör-
den) näher determinieren, in welchen Fällen Betroffene darüber zu informieren sind,
welche ihrer personenbezogenen Daten in ihrer Vertraulichkeit, Integrität oder Ver-
fügbarkeit verletzt wurden (hierzu sogleich).

C.VI. Umstände, Format und Verfahrensweise der Benachrichti-
gungen

Wie oben ausgeführt, regelt Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD zahlreiche
Bereiche nur unzureichend. Hierzu zählt insbesondere die Frage, was eine Beeinträch-
tigung der Privatsphäre darstellt, wann eine solche „anzunehmen ist“, ob Betroffene
auch darüber zu informieren sind, welche ihrer personenbezogenen Daten von der
Verletzung betroffen waren sowie was eine „Kontaktstelle“ darstellt.

Darüber hinaus sind andere Bereiche gar nicht geregelt. Dies gilt insbesondere für
die Frage, in welcher Form die Betroffenen über die Sicherheitsverletzung zu infor-
mieren sind: Sind Briefe erforderlich, die hohe Kosten verursachen würden, oder ist

53 Insbesondere wenn die Sicherheitsverletzung sowohl Daten betrifft, bei denen „anzu-
nehmen ist“ (zB Kreditkartendaten), als auch solche, bei denen „nicht anzunehmen
ist“ (zB E-Mail-Adresse, Anschrift, Anzahl der Kinder), dass sie zu einer Beeinträch-
tigung der Privatsphäre führen werden, ist fraglich, ob sich die Information auf den
gesamten Umfang der Daten beziehen muss.



Lukas Feiler

162

eine Information per E-Mail oder gar eine Veröffentlichung des Vorfalls auf einer
Website ausreichend?

Um die Umstände, unter denen Benachrichtigungen über Sicherheitsverletzungen
erforderlich sind, und das Format sowie die Verfahrensweise bei Benachrichtigungen
näher zu determinieren, sieht Art 4 Abs 5 TK-Datenschutz-RL idF CRD vor, dass die
Kommission, aber auch die zuständigen nationalen Behörden entsprechende Maßnah-
men setzen können.

Gemäß Art 4 Abs 5 letzter Satz iVm Art 14 Abs 2 TK-Datenschutz-RL idF CRD
ist die Kommission berechtigt, technische Durchführungsmaßnahmen im „Regelungs-
verfahren mit Kontrolle“ gem Art 5a Abs 1 bis 4 und Art 7 1999/468/EG54 idF 2006/
512/EG zu erlassen. Dies bedeutet, dass die Kommission einen Entwurf der Durchfüh-
rungsmaßnahme einem aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammengesetzten Rege-
lungskontrollausschuss vorlegen muss. Billigt der Ausschuss die Maßnahme, so kann
die Maßnahme durch den Rat oder das Parlament nur abgelehnt werden, wenn die Ab-
lehnung darin begründet ist, dass der von der Kommission vorgelegte Entwurf über die
im Basisrechtsakt vorgesehenen Durchführungsbefugnisse hinausgeht oder dass die-
ser Entwurf mit dem Ziel oder dem Inhalt des Basisrechtsakts unvereinbar ist oder ge-
gen die Grundsätze der Subsidiarität oder Verhältnismäßigkeit verstößt (vgl Art 5a
Abs 3 1999/468/EG). Billigt der Ausschuss die Maßnahme nicht, so kann das Parla-
ment aus den genannten Gründen, der Rat jedoch aus beliebigen Gründen die Maßnah-
me ablehnen (vgl Art 5a Abs 4 1999/468/EG).

Gemäß Art 4 Abs 4 TK-Datenschutz-RL idF CRD können die zuständigen natio-
nalen Behörden (vorbehaltlich der von der Kommission erlassenen Durchführungs-
maßnahmen) bezüglich der Umstände sowie des Formates und der Verfahrensweise
für die Benachrichtigung Leitlinien verabschieden und gegebenenfalls Anweisungen
erteilen55.

Da, wie oben angesprochen, Art 4 TK-Datenschutz-RL idF CRD viele Fragen of-
fenlässt, wäre die Verabschiedung von Durchführungsmaßnahmen durch die Kom-
mission eine unabdingbare Voraussetzung, um Rechtssicherheit zu schaffen sowie um
das Entstehen von Wettbewerbsverzerrungen durch divergierende nationale Rege-
lungen zu verhindern.

C.VII. Verpflichtung zur Führung von Aufzeichnungen für Betrei-
ber und nationale Behörden

Gemäß Art 4 Abs 4 Satz 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD haben Betreiber ein
Verzeichnis der Sicherheitsverstöße zu führen, das ausreichende Angaben zu den Ver-
stößen, zu deren Auswirkungen und zu den ergriffenen Gegenmaßnahmen enthält.
Zweck dieser Aufzeichnungen ist es, den zuständigen nationalen Behörden „die Prü-

54 Beschluss des Rates vom 28. Juni 1999 zur Festlegung der Modalitäten für die Ausü-
bung der der Kommission übertragenen Durchführungsbefugnisse, 1999/468/EG.

55 Die Formulierung in der englischen Fassung („guidelines“ und „instructions“) legt
nahe, dass Leitlinien (im Unterschied zu Anweisungen) keine Bindungswirkung
zukommt.
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fung der Einhaltung der Bestimmungen von Absatz 3“ sowie „eine weitere Analyse
und Prüfung“56 zu ermöglichen57.

Ob auch Behörden Aufzeichnungen über die an sie gemeldeten Sicherheitsverlet-
zungen zu führen haben, ist nicht eindeutig geregelt. Erwägungsgrund 45a Satz 2 CRD
normiert jedoch, dass die zuständigen nationalen, Behörden über einen „Zugang zu
vollständigen und verlässlichen Daten über Sicherheitsverletzungen [verfügen soll-
ten], in deren Folge die personenbezogenen Daten natürlicher Personen preisgegeben
wurden“.

Um das Erfordernis der Vollständigkeit und Verlässlichkeit des Zugangs zu Daten
zu erfüllen, erscheint es unabdingbar, dass die Behörde Aufzeichnungen über die ihr
gemeldeten Sicherheitsverletzungen führt. Widrigenfalls müsste die Behörde um zB
Jahresstatistiken zu erstellen bei allen Betreibern, die Verletzungen gemeldet haben,
um die entsprechenden Daten ansuchen.

C.VIII. Rechtsfolgen einer Verletzung der Informationspflichten

Art 4 Abs 4 Satz 2 TK-Datenschutz-RL idF CRD normiert, dass die zuständigen
nationalen Behörden über Betreiber, die ihre Informationspflichten nicht erfüllen, „ge-
eignete Sanktionen“ zu verhängen haben.

Der Ausgestaltung dieser Sanktionen auf nationaler Ebene wird in der Praxis
große Bedeutung zukommen. Erst durch einen hinreichend abschreckenden Charakter
der Sanktion wird eine weitreichende Einhaltung der Informationspflichten gewähr-
leistet werden können.

D. Kritik und rechtspolitische Erwägungen

Pflichten zur „Security Breach Notification“ können unterschiedliche Funktionen
erfüllen. Hierbei lässt sich eine Gliederung in fünf Bereiche vornehmen:

• Indikator für den Stand der Informationssicherheit in der Gesellschaft
• Verwirklichung des Persönlichkeitsrechts58

• Internalisierung des Sicherheitsrisikos
• Minderung der Informationsasymmetrie
• Ermöglichung korrektiver Sicherheitsmaßnahmen

In den vorangegangenen Kapiteln wurden sowohl die Informationspflichten erör-
tert, die sich aus nebenvertraglichen Schutzpflichten ergeben, als auch jene, die im
neuen Europäischen Rechtsrahmen für die elektronische Kommunikation vorgesehen
sind. In den folgenden Kapiteln wird untersucht, in welchem Umfang diese Informati-
onspflichten die angeführten Funktionen erfüllen können.

56 Vgl Erwägungsgrund 45a CRD letzter Satz.
57 Die von der Pflicht zur Aufzeichnung umfassten Informationen gehen insofern über

jene, die an die nationale Behörde zu übermitteln sind, hinaus, als die Behörde nur
über „vorgeschlagene oder ergriffene Maßnahmen“ informiert werden muss, die Auf-
zeichnungen jedoch die tatsächlich ergriffenen Maßnahmen enthalten müssen.

58 Hier iS eines allgemeinen, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung umfas-
senden Rechts; vgl BVerfG 15.12.1983, 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83.
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Zunächst ist zusammenfassend festzuhalten, dass die beiden Arten von Informati-
onspflichten gewisse Gemeinsamkeiten aufweisen: Beide setzen voraus, dass die Ge-
fahr eines über die Sicherheitsverletzung selbst hinausgehenden Schadens besteht.
Weiters sind nach beiden Arten die Betroffenen nicht über die Anzahl der betroffenen
Personen und nur eingeschränkt über die Art der kompromittierten Daten zu informie-
ren.

Die Pflicht des Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD ist darüber hinaus durch
eine für alle Sicherheitsverletzungen bestehende Informationspflicht gegenüber den
zuständigen nationalen Behörden gekennzeichnet. Die Behörde ist hierbei sowohl
über die Art der kompromittierten Daten als auch über die Anzahl der betroffenen Per-
sonen zu informieren. Im Unterschied zur nebenvertraglichen Informationspflicht, die
nur gegenüber einzelnen Betroffenen besteht, ermöglicht Art 4 Abs 3 TK-Daten-
schutz-RL idF CRD somit eine zentrale Sammlung und Auswertung relevanter Infor-
mationen über Sicherheitsverletzungen.

Bezüglich des Anwendungsbereichs der beiden Informationspflichten ist anzu-
merken, dass Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD nur für den engen Bereich der
Betreiber öffentlich zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste gilt. Die ne-
benvertragliche Informationspflicht gilt demgegenüber für alle Auftraggeber einer
Datenverarbeitung, dies jedoch nur bei Vorliegen eines Vertrages, der Informations-
pflichten nicht ausschließt und somit eine ergänzende Vertragsauslegung ermöglicht.

D.I. Indikator für den Stand der Informationssicherheit in der 
Gesellschaft

Hat sich die Informationssicherheit in der EU in den letzten Jahren erhöht oder ist
sie drastisch gesunken? Ohne Informationssicherheit messbar zu machen, lassen sich
derartige Fragen nur mit nicht überprüfbaren Vermutungen beantworten. Konkrete Er-
kenntnisse über den Stand der Informationssicherheit würden es aber sowohl dem nati-
onalen als auch dem europäischen Gesetzgeber ermöglichen, bessere Entscheidungen
über gesetzliche Maßnahmen zur Erhöhung der Informationssicherheit zu treffen.

Wie Shostack und Stewart darlegen, ist es besonders schwierig, objektive Indika-
toren für den Stand der Informationssicherheit zu gewinnen59. Statistiken über Verlet-
zungen der Informationssicherheit könnten als derartige Indikatoren herangezogen
werden60.

Voraussetzung dafür, dass eine Informationspflicht diese Funktion erfüllen kann,
ist eine zentrale Erfassung der Informationen, um statistische Auswertungen zu er-
möglichen. Drüber hinaus ist es erforderlich, dass in Erfüllung der Informationspflicht
bekanntgegeben wird, welche Art von Daten und wie viele Personen von der Sicher-
heitsverletzung betroffen sind. Werden auch die Ursachen für die Sicherheitsverlet-
zungen bekanntgegeben (zB Verlust eines Laptops oder Hacking durch einen Zero-

59 Shostack/Stewart, The New School of Information Security (2008) 41 ff; vgl weiter-
führend Jaquith, Security Metrics – Replacing Fear, Uncertainty, and Doubt (2007).

60 So ausdrücklich Anderson/Böhme/Clayton/Moore, Security Economics and the Inter-
nal Market (2008) 22, http://www.enisa.europa.eu/doc/pdf/report_sec_econ_&_int_
mark_20080131.pdf.
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Day-Exploit61), so wäre es leichter möglich, besondere Problemfelder der Informati-
onssicherheit zu identifizieren.

Die aus nebenvertraglichen Schutzpflichten abgeleitete Informationspflicht kann
die Funktion der Gewinnung objektiver Indikatoren nicht erfüllen, da weder eine zen-
trale Erfassung der Informationen ermöglicht wird noch über die Anzahl der Betrof-
fenen zu informieren ist.

Die Informationspflicht des Art 4 Abs 3 TK-Datenschutz-RL idF CRD ist in grö-
ßerem Maße hierzu geeignet, da eine zentrale Erfassung der relevanten Informationen
bei den zuständigen nationalen Behörden erfolgt. Limitierungen bleiben jedoch beste-
hen: Die Behörden haben diese Informationen weder der Öffentlichkeit oder einer zen-
tralen europäischen Einrichtung (zB der ENISA62) zugänglich zu machen noch ent-
sprechende Statistiken selbst zu erstellen und zu veröffentlichen. Darüber hinaus sind
durch die Beschränkung der Informationspflicht auf den Bereich der Betreiber öffent-
lich zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste alle statistischen Aussagen
notwendigerweise auf diesen Sektor beschränkt.

D.II. Verwirklichung des Persönlichkeitsrechts63

Solove veranschaulicht deutlich, dass viele Gefahren für die Privatsphäre nicht
vom Staat ausgehen und insofern durch die Metapher des Orwell´schen Überwa-
chungsstaates nicht fassbar sind64. Er schlägt vor, eine auf Kafkas „Der Prozess“ basie-
rende Metapher zur Anwendung zu bringen: Entscheidungen werden auf Grundlage
von dem Betroffenen nicht bekannten Informationen durch (private oder staatliche) in-
differente Bürokratien getroffen. Ist für die Betroffenen nicht mehr transparent, wes-
halb ein Kredit oder ein Mobilfunkvertrag verweigert wird, eine Anstellung nicht er-
folgt oder Versicherungsprämien erhöht werden65, tritt eine schleichende „Entmensch-
lichung“66 ein.

Um diesen Entwicklungen entgegenzuwirken, sollten Betroffene wissen, wer über
welche Information über sie verfügt. Kommt es zur Verletzung der Vertraulichkeit von
personenbezogenen Daten durch unbekannte Dritte, so kann auch die Information,
dass nunmehr unbekannte Dritte über bestimmte Daten verfügen, dazu beitragen, „kaf-
kaeske Gefahren“ zu mindern.

Weder die aus nebenvertraglichen Schutzpflichten begründeten noch die im neuen
Europäischen Rechtsrahmen vorgesehenen Informationspflichten tragen diesen Ge-

61 Es handelt sich hierbei um „Einbruchswerkzeuge“, die eine bis zum Tag der Veröf-
fentlichung noch nicht bekannte Sicherheitslücke ausnützen.

62 Europäischen Agentur für Netz- und Informationssicherheit; siehe Verordnung (EG)
Nr 460/2004 idF Verordnung (EG) Nr 1007/2008.

63 Siehe FN 58.
64 Solove, The Digital Person – Technology and Privacy in the Information Age (2004)

27 ff.
65 Die gesellschaftlichen Dimensionen dieses Problems darstellend Garfinkel, Database

Nation (2001); vgl weiters Schaar, Das Ende der Privatsphäre (2009) 194 ff.
66 Vgl Solove, The Digital Person – Technology and Privacy in the Information Age

(2004) 47 ff.
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fahren hinreichend Rechnung. Denn beide Arten von Informationspflichten setzen
voraus, dass ein über die Sicherheitsverletzung hinausgehender Schaden zu erwarten
ist. Aufgrund dieser Voraussetzung werden Betroffene von vielen Sicherheitsverlet-
zungen nicht informiert werden.

D.III. Internalisierung des Sicherheitsrisikos

Seit mehreren Jahren ist die Ökonomie der Informationssicherheit ein anerkanntes
interdisziplinäres Forschungsgebiet67. In wirtschaftlicher Hinsicht stellt Informations-
sicherheit meist eine sog Externalität dar68. Hierunter versteht man, dass manche
Handlungen einer Person bzw eines Unternehmens unkompensierte Auswirkungen
auf Dritte haben. Eine – wenn auch geringe – positive Externalität entsteht beispiels-
weise, wenn ein Unternehmen auf allen seinen PCs eine Anti-Viren-Software instal-
liert: Hierdurch erhöht sich nicht nur die Sicherheit des Unternehmens, sondern auch
jene von Kunden und Geschäftspartnern, da die Wahrscheinlichkeit eines von dem
Unternehmen ausgehenden Virenbefalls gemindert wird. Grundsätzlich wird ein Un-
ternehmen aber nur in jenem Maß in Sicherheit investieren, in dem es selbst das Risiko
von Sicherheitsverletzungen trägt. Das über das eigene Risiko hinausgehende, von
Dritten zu tragende Risiko stellt eine negative Externalität dar. Aufgrund der derzei-
tigen ökonomischen Anreizstruktur überwiegen im Bereich der Informationssicher-
heit die negativen Externalitäten69. Diese Tatsache sowie die unten erörterte Informati-
onsasymmetrie stellen wesentliche Ursachen für den unbefriedigenden heutigen Stand
der Informationssicherheit der Gesellschaft dar.

Eine Dominanz negativer Externalitäten besteht insbesondere in Bezug auf die Si-
cherheit personenbezogener Daten. Die rechtliche Verantwortlichkeit für Sicherheits-
verletzungen ist in wirtschaftlicher Hinsicht derart gering70, dass es für Unternehmen
keine hinreichenden wirtschaftlichen Anreize gibt, personenbezogene Daten in einem
stärkeren Maße zu schützen71.

Eine Pflicht zur Information über Sicherheitsverletzungen kann zu einer Internali-
sierung des Sicherheitsrisikos beitragen. Sind die administrativen Kosten der Informa-

67 Dieses interdisziplinäre Gebiet gleichsam begründend, Anderson, Why Information
Security is Hard – An Economic Perspective, in: Proceedings of the 17th Annual
Computer Security Applications Conference (2001), www.cl.cam.ac.uk/~rja14/
Papers/econ.pdf.

68 Anderson/Moore, The Economics of Information Security, Science 314 (5799), 610
ff, 27.11.2006, http://www.cl.cam.ac.uk/~twm29/science-econ.pdf; Camp/Wolfram,
Pricing Security: Vulnerabilities as Externalities, Economics of Information Security,
Vol 12, 2004, 2, http://ssrn.com/abstract=894966.

69 Vgl Camp/Wolfram, Pricing Security: Vulnerabilities as Externalities, Economics of
Information Security, Vol 12, 2004, 2.

70 Um diesem Problem zu begegnen, könnte beispielsweise die Verantwortlichkeit eines
Auftraggebers oder Dienstleisters gem § 33 DSG 2000 (vgl Art 23 Abs 1 Daten-
schutz-RL) in Fällen groben Verschuldens auf den Ersatz immaterieller Schäden aus-
gedehnt werden. In allgemeiner Hinsicht zur Frage der Verantwortlichkeit: Schneier,
Liability changes everything (2003), http://www.heise.de/security/Liability-changes-
everything--/artikel/42195.

71 Vgl Schneier, Schneier on Security (2008) 93 f.
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tion der Betroffenen, die hierdurch entstehenden Imageschäden sowie der Verlust von
Kunden (bzw der ausbleibende Erwerb neuer Kunden) hinreichend groß, so wird das
Risiko von Sicherheitsverletzungen in einem größeren Maße vom Unternehmen selbst
getragen72.

In dem Maße, in dem Informationen über Sicherheitsverletzungen häufiger erfol-
gen, wird jedoch eine gewisse Desensibilisierung der Öffentlichkeit eintreten73. Dies
wird die zu erwartenden Imageschäden reduzieren und langfristig zu einer zwar nach
wie vor bedeutenden, wenn auch etwas geringeren Internalisierung des Sicherheitsrisi-
kos führen74.

Weder die aus nebenvertraglichen Schutzpflichten begründeten noch die im neuen
Europäischen Rechtsrahmen vorgesehenen Informationspflichten berücksichtigen
den Aspekt der Internalisierung des Sicherheitsrisikos. Durch die Beschränkung der
Informationspflicht gegenüber Betroffenen auf jene Sicherheitsverletzungen, bei de-
nen ein über die Verletzung hinausgehender Schaden zu erwarten ist, wird eine we-
sentlich geringere Zahl von Sicherheitsverletzungen öffentlich bekannt werden.

D.IV. Minderung der Informationsasymmetrie

Ebenso aus dem Bereich der Ökonomie stammt der Begriff der Informationsasym-
metrie. Er beschreibt Situationen, in denen ein Vertragspartner über mehr Informati-
onen als der andere verfügt. Im Bereich der Informationssicherheit besteht die Infor-
mationsasymmetrie darin, dass ein Kunde keine (bzw nur sehr geringe) Kenntnisse
über die Höhe der Informationssicherheit hat, die ein Produkt oder ein Dienst (relativ
zu anderen Produkten oder Diensten) bietet. Er ist daher nicht bereit, für ein behaup-
tetes – jedoch nicht nachprüfbares – höheres Sicherheitsniveau ein höheres Entgelt zu
leisten. Dies mindert wiederum die Anreize für Betreiber, Diensteanbieter und Pro-
dukthersteller, in Informationssicherheit zu investieren75.

Durch eine umfassende Verpflichtung aller Auftraggeber einer Datenanwendung,
über Sicherheitsverletzungen personenbezogener Daten zu informieren, könnte diese
Informationsasymmetrie gemindert werden, wodurch Kunden eher geneigt wären,
mehr für eine höhere Sicherheit zu bezahlen. Dies würde im Gegenzug für Auftragge-
ber neue Anreize schaffen, in Informationssicherheit zu investieren.

72 Vgl eine Untersuchung der Auswirkungen von Sicherheitsverletzungen auf den Akti-
enpreis eines Unternehmens: Acquisti/Friedman/Telang, Is There a Cost to Privacy
Breaches? An Event Study, Fifth Workshop on the Economics of Information Secu-
rity, 2006, http://weis2006.econinfosec.org/docs/40.pdf.

73 Eine solche ist beispielsweise auch in den USA zu beobachten; vgl Schneier, State
Data Breach Notification Laws: Have They Helped?, Jänner 2009, http://
www.schneier.com/essay-256.html.

74 So im Ergebnis auch Shostack/Stewart, The New School of Information Security
(2008) 36.

75 Es handelt sich hierbei um einen sog „market for lemons“; vgl Anderson, Security
Engineering: A Guide to Building Dependable Distributed Systems (2008) 223; wei-
terführend: Akerlof, The Market for „Lemons“: Quality Uncertainty and the Market
Mechanism, The Quarterly Journal of Economics, Vol 84, No 3 (1970), 488-500.
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Die aus nebenvertraglichen Schutzpflichten begründeten sowie die im neuen Eu-
ropäischen Rechtsrahmen vorgesehenen Informationspflichten werden aus den oben
genannten Gründen nur eine geringfügige Minderung der Informationsasymmetrie be-
wirken.

D.V. Ermöglichung korrektiver Sicherheitsmaßnahmen

Schließlich kann eine Informationspflicht über Sicherheitsverletzungen das Ziel
verfolgen, korrektive Sicherheitsmaßnahmen durch die Betroffenen zu ermöglichen.
Unter „korrektiven“ Sicherheitsmaßnahmen versteht man jene, die nach dem Eintritt
eines unerwünschten Ereignisses ergriffen werden, um ein nach wie vor bestehendes
Risiko zu mindern76.

Sowohl die aus nebenvertraglichen Schutzpflichten begründeten als auch die im
neuen Europäischen Rechtsrahmen vorgesehenen Informationspflichten verfolgen
primär den Zweck, es Betroffenen zu ermöglichen, korrektive Sicherheitsmaßnahmen
zu ergreifen. Wie bereits oben erörtert, kommen nach der Verletzung der Vertraulich-
keit von personenbezogenen Daten korrektive Sicherheitsmaßnahmen jedoch oft nicht
mehr in Betracht.

E. Schlussbemerkungen

Pflichten zur Information der Betroffenen über Sicherheitsverletzungen personen-
bezogener Daten können zahlreiche positive Auswirkungen haben: die Schaffung
eines Indikators für den Stand der Informationssicherheit in der Gesellschaft, eine stär-
kere Verwirklichung des Persönlichkeitsrechts, eine Internalisierung des Sicherheits-
risikos, eine Minderung der Informationsasymmetrie sowie die Ermöglichung reak-
tiver Sicherheitsmaßnahmen.

Es ist zu betonen, dass die Ermöglichung reaktiver Sicherheitsmaßnahmen nicht
den einzigen Gesichtspunkt darstellen darf. Insbesondere eine stärkere Internalisie-
rung des Sicherheitsrisikos sowie eine Minderung der Informationsasymmetrie kön-
nen in wesentlichem Maße zur Erhöhung der Informationssicherheit in der gesamten
Gesellschaft beitragen.

Um die genannten positiven Effekte zu maximieren, sollte die Informationspflicht
durch folgende Merkmale gekennzeichnet sein:

• Alle Auftraggeber und Dienstleister (iSd § 4 Z 4 und 5 DSG 2000) sollten
von der Informationspflicht umfasst sein77. Insbesondere erscheint eine Ein-
schränkung auf Betreiber öffentlich zugänglicher elektronischer Kommuni-
kationsdienste wenig zweckmäßig.

• Die Betroffenen sollten über alle Sicherheitsverletzungen ihrer personenbe-
zogenen Daten zu informieren sein, unabhängig davon, ob durch die Sicher-
heitsverletzung weitere Schäden drohen. Dies trägt dem Gedanken

76 Vgl Hare, It Is All about Control, in Tipton/Krause, Information Security Manage-

ment Handbook6 (2007) 165 (172).
77 So auch Anderson/Böhme/Clayton/Moore, Security Economics and the Internal Mar-

ket (2008) 26, http://www.enisa.europa.eu/doc/pdf/report_sec_econ_&_int_mark_
20080131.pdf.
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Rechnung, dass die Ermöglichung reaktiver Sicherheitsmaßnahmen nicht
die einzige Funktion der Informationspflicht darstellt.

• Der notwendige Inhalt der Benachrichtigungen sollte genau definiert sein
und insbesondere die Information umfassen, welche Daten (zB Name, Sozi-
alversicherungsnummer), aber auch wie viele Personen von der Sicherheits-
verletzung betroffen waren.

• Weiters sollte über die Ursache der Sicherheitsverletzung (zB Verlust eines
Laptops oder Hacking durch einen Zero-Day-Exploit) informiert werden
müssen. Dies ermöglicht uU den Betroffenen, eine bessere Einschätzung des
Sicherheitsniveaus des Auftraggebers vorzunehmen. Die Verfügbarkeit der-
artiger Informationen erleichtert es darüber hinaus Forschern sowie dem
Gesetzgeber, besondere Problemfelder der Informationssicherheit zu identi-
fizieren.

• Um die Erstellung von aussagekräftigen Statistiken zu ermöglichen, sollten
nicht nur die Betroffenen, sondern auch eine nationale (oder europäische)
Einrichtung informiert werden müssen. Diese sollte alle erhaltenen Informa-
tionen zentral verwalten und der Öffentlichkeit zugänglich machen.
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Eine Verfassung mit Format

Dipl.-Ing. Dr. Felix Gantner, Röhrenbach

A. Textverarbeitung im Verfassungsrang

Wer beruflich auf dem Gebiet der Rechtsinformatik mit der Erzeugung und Bear-
beitung juristischer Dokumente zu tun hat, kommt nicht um einen regelmäßigen Blick
in das Bundesgesetzblatt herum. Dabei kann es durchaus passieren, dass man mit au-
ßergewöhnlichen Rechtsvorschriften konfrontiert wird, von denen man nicht erwartet,
sie so im BGBl zu finden.

Eine solche Regelung findet sich unter den Verfassungsbestimmungen in Artikel 1
des Kundmachungsreformgesetzes 2004 (BGBl I 100/2003). Artikel 1 enthält neben
Vorschriften, die das B-VG an die Verlautbarung und Bekanntmachung der Bundes-
rechtsvorschriften im RIS1 anpassen, auch Anordnungen, die die Schreibweise des
Textes des B-VG (zB Ersetzen von „Artikel“ durch die Abkürzung „Art“) vereinheitli-
chen und an die heute übliche Formulierungspraxis anpassen. Unter diesen Regeln
verwundert und fällt besonders Punkt 42 auf. Die darin angeordnete Änderung des
Bundes-Verfassungsgesetzes lautet:

„42. Die Überschriften sowie das Wort „Artikel“ und die Artikelbezeichnung am
Anfang eines Artikels erhalten ein einheitliches Format (fett, normale Laufweite).“

Damit wurde dem österreichischen Verfassungsrecht eine Bestimmung hinzuge-
fügt, dass das Wort „Artikel“ im B-VG fett geschrieben werden muss. Sozusagen ju-
ristische Textverarbeitung auf höchstem Niveau, auf der obersten Stufe des Stufen-
baus der Rechtsordnung.

Beim Lesen dieser Bestimmung drängt sich das Bild eines personalisierten (Ver-
fassungs-)Gesetzgebers auf, der vor dem Gesetzgebungs-PC mit dem Text des B-VG
sitzt, manche Textstellen mit der Maus markiert und auf ein Icon mit „verfassungsfett“
drückt, wodurch der markierte Text der Rechtsvorschrift fett dargestellt wird. Dann
wechselt er zum VfGHG, markiert dort Textstellen und klickt den Icon mit „einfachge-
setzlich fett“, denn in Artikel 6 des Kundmachungsreformgesetzes 2004, der die Ände-
rungen des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 behandelt, lautet Punkt 45:

„45. Am Ende von Überschriften gesetzte Punkte entfallen; die Überschriften ent-
halten ein einheitliches Format (fett, normale Laufweite).“ Artikel 6 hat nicht den
Rang eines Verfassungs-, sondern nur den eines einfachen Gesetzes.

1 Vgl dazu Kleiser, Die elektronische Kundmachung des Bundesgesetzblatts, in: Kärnt-
ner Verwaltungsakademie, Klagenfurter Legistikgespräche 2004, Band 10 (2005), 29;
Österreicher/Stöger, Erfahrungen mit dem elektronischen Bundesgesetzblatt, in:
Kärntner Verwaltungsakademie, Klagenfurter Legistikgespräche 2004, Band 10
(2005), 43; Engeljahringer, Das Projekt e-Recht – eine Erfolgsstory, Forum Parla-
ment, Jg. 2 Nr 2/2004, 52; Schefbeck, E-Recht: Auf dem Weg von der Workfloworga-
nisation zum elektronischen Gesetz, in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer/Liebwald
(Hrg), Zwischen Rechtstheorie und e-Government (2003), 231.
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Ob es auf dem Gesetzgebungs-PC auch Icons mit „verordnungsfett“ oder „verfas-
sungskursiv“, „einfachgesetzlich unterstrichen“, ... gibt, sei an dieser Stelle der Phan-
tasie des Lesers überlassen.

B. Gibt es einen Stufenbau der Formatierungen?

Da im Kundmachungsreformgesetzes 2004 die Anordnung, den Gesetzestext fett
zu formatieren, gleich mehrfach enthalten ist, ist davon auszugehen, dass diese Be-
stimmung nicht aus Versehen oder Zufall in dem Gesetz zu finden ist, sondern dass der
österreichische Gesetzgeber der Formatierung eine besondere Bedeutung beimisst. Es
stellt sich die Frage, ob damit nicht eine wesentliche Änderung der Praxis, nämlich
dass der Normtext im Sinne einer Buchstabenfolge2 ohne Rücksicht auf die grafische
Gestaltung die Rechtsnorm repräsentiert3, verbunden ist.

Wenn der Gesetzgeber unter dem Normtext nun nicht mehr nur eine Folge von
Buchstaben, sondern eine Folge von Buchstaben und deren typografische Darstellung
bzw Formatierung versteht4, so hat dies auf die Interpretation der Rechtsvorschrift we-
sentliche Auswirkungen.

Wesentlich ist dann, wenn der Gesetzgeber mit den typografischen Eigenschaften
eines Buchstabens oder eines Worts auch besondere rechtliche Qualifikationen verbin-
det.

Ist dies so, dann stellen sich bei der Auslegung einer Rechtsnorm Probleme wie zB
• Ist der Teil des Normtextes, der kleine Buchstaben verwendet, weniger

wichtig als der Teil, der eine größere Schrift verwendet? Ist der weniger
wichtige Teil vielleicht weniger verbindlich?

• Sind hervorgehobene Begriffe (fett, kursiv) wichtiger als nicht hervorgeho-
bene? Kann davon ausgegangen werden, dass die durch hervorgehobene
Begriffe beschriebenen Eigenschaften, ... jedenfalls vorhanden sein müssen,
die anderen nur optional sind? 

• Wie sind die logischen Beziehungen zwischen Begriffen unterschiedlicher
Formatierung?

• Gibt es neben materieller und formeller Derogation auch eine Derogation
durch Formatierung?

• Ist aufgrund geänderter Lesegewohnheiten das Gebot der Gesetzeskenntnis
(§ 2 ABGB) so abzuändern, dass, wenn der Gesetzgeber durch die Formatie-
rung Teile des Normtextes als wichtiger als andere kennzeichnet, der Norm-

2 Dies gilt natürlich nur für den idealtypischen Fall einer durch Text darstellbaren
Rechtsnorm und nicht für besondere Darstellungsformen von Rechtsnormen, wie zB
Verkehrszeichen, oder für die in der Rechtsanwendung wichtigen Formulare.

3 Vgl Müller/Christensen/Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit, 1997, 19ff.
4 Zum Verständnis von Text, das über die Sicht als grammatisch verknüpfte Satzfolge

hinausgeht, vgl Müller, Einige Grundfragen der Rechtslinguistik, in: Müller, Metho-
dik, Theorie, Linguistik des Rechts, (1997), 55: „Text ist eine strukturierte Kette
sprachlicher Handlungen, die in einer Situation stehen, in einem ‚Sprachspiel’, die
stets auch sozial bestimmt und in bestimmte kommunikative Funktionen eingespannt
sind.“
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adressat von einem Gesetz nur jene Teile, die hervorgehoben sind, kennen
muss?

Die Folge wäre, dass sich innerhalb des Stufenbaus der Rechtsordnung auch ein
Stufenbau der Relevanz, der sich in der Formatierung ausdrückt, herausbilden würde.

Für die im Kundmachungsreformgesetz 2004 angeordneten Formatierungen stel-
len sich diese Fragen noch nicht. Es wird ja nur die Artikelbezeichnung, ein Strukturie-
rungs- und Gliederungselement des Rechtsvorschriftentextes anders dargestellt.

Doch die Praxis, Teile eines Gesetzes aus Gründen der besseren Lesbarkeit oder
auf Grund ästhetischer Vorgaben unterschiedlich zu gestalten, nimmt – wahrschein-
lich auch wegen der einfacheren Möglichkeit der Textgestaltung mit Textverarbei-
tungsprogrammen – zu. So zB in Niederösterreichischen Landesgesetzen5, wie das
Beispiel der NÖ Bauordnung 1996 (8200-15), zeigt. Im Folgenden einige Textpassa-
gen daraus, in denen die Formatierung als „fett“6 mit übernommen wurde:

• 2. Verordnungen aufgrund des § 43 Abs 3 in der Fassung der 9. Novelle
dürfen bereits nach der Kundmachung der 9. Novelle erlassen werden. Diese
Verordnungen dürfen aber frühestens mit dem in der Z. 1 bezeichneten Zeit-
punkt in Kraft gesetzt werden. (Seite 0b)

• § 7 (1) Die Eigentümer und sonstige Nutzungsberechtigte müssen die vorü-
bergehende Benützung von Grundstücken und Bauwerken sowie des
Luftraumes über diesen durch die Eigentümer der bestehenden oder zu
errichtenden Bauwerke auf den Nachbargrundstücken und durch die von
diesen Beauftragten dulden, wenn ... (Seite 6)

• § 7 (6) Wird die Inanspruchnahme fremden Eigentums (Abs 1 bis 4) ver-
weigert oder der Verpflichtung nach Abs 2 2. Satz nicht nachgekommen,
hat die Baubehörde die Beweissicherung nach Abs 5 1. Satz durchzuführen
und ... (Seite 6)

Während im ersten Beispiel die Hervorhebung offensichtlich nur der Markierung
einer besonderen Regelung dient, ist bei den anderen beiden Auszügen aus der Bau-
ordnung nicht ersichtlich, ob der Gesetzgeber die nicht markierten Tatbestandsvarian-
ten (Luftraum bzw Verpflichtung nach Abs 2 2. Satz) als weniger wichtig oder rele-
vant ansieht oder ob er nur – was der bisherigen Interpretation entspricht – die häufiger
vorkommenden Fälle hervorhebt, um dem Normadressaten im Sinne der Bürger-
freundlichkeit das Lesen und Verstehen zu erleichtern. 

Es werden jedenfalls zwei gleichwertige Varianten unterschiedlich dargestellt und
damit auch unterschiedlich behandelt. Dies kann in die Auslegung der Rechtsnorm
einfließen. Auch wenn dies derzeit nicht der Fall ist und die typografische Darstellung
einer Rechtsvorschrift bei der Interpretation nicht beachtet wird, so kann sich dies in
Zukunft ändern. Legisten und der Gesetzgeber sollten sich dessen bewusst sein bzw

5 Zum Ansatz „Verständlichkeit als Ziel (Prinzip)“ von Landesrecht, der auch die geän-
derte Gestaltung der Rechtstexte zur Folge hat vgl Kleisner, Anregungen zur Neuge-
staltung Legistischer Richtlinien aufbauend auf den Erfahrungen in NÖ, in: Kärntner
Verwaltungsakademie, Klagenfurter Legistikgespräche 2003, Band 8 (2004), 29.

6 Nicht übernommen wurden die zusätzlich auch vorhandenen kursiven Textformatie-
rungen. Vgl dazu § 5 Abs 2 NÖ Verlautbarungsgesetz: „Ausdrückliche Änderungen
oder Ergänzungen einer Rechtsvorschrift sind in Kursivdruck zu verlautbaren.“
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werden und bei der Gestaltung von Rechtstexten die Aspekte der Bürgerfreundlichkeit
und der Gefahr von unerwünschten Auslegungsproblemen gegeneinander abwägen.
Vielfach wird die Verständlichkeit eines Rechtstextes stärker durch klare Formulie-
rungen als durch zusätzliche Formatierungen erhöht.

Sinnvoll wäre in diesem Zusammenhang jedenfalls eine Feststellung des Gesetz-
gebers, dass mit den typografischen Eigenschaften eines Buchstabens oder eines
Worts keine besonderen rechtlichen Qualifikationen verbunden sind. Dies würde ei-
nerseits klarstellen, dass die Formatierungen eines Normtextes nicht für die Interpreta-
tion heranzuziehen sind, und andererseits auch festlegen, wie das Layout im BGBl
problemlos abgeändert werden kann. 

Wenn nämlich mit der Änderung der typografischen Darstellung eines Norm-
textes keine juristischen Konsequenzen verbunden sind, dann ist eine Änderung jeder-
zeit möglich und nicht Gegenstand der Gesetzgebung. Regelungen wie Artikel 1 Punkt
42 und vor allem auch die Frage, ob derartige Regelungen Verfassungsbestimmungen
sein müssen, erübrigen sich. Die derzeitige Situation legt leider das Gegenteil nahe.

C. Normtext, Kunsttext und der Adressat der Regelung

Doch welcher Text soll eigentlich durch das Kundmachungsreformgesetz 2004
geändert und mit „fett“ formatierten Artikelbezeichnungen versehen werden? 

Die Antwort auf diese Frage scheint einfach: die vor Inkraft treten des Kundma-
chungsreformgesetzes 2004 geltende Fassung des Normtextes des B-VG wird entspre-
chend den Novellierungsanweisungen abgeändert und dann wie im Gesetz festgelegt
formatiert.

Doch leider ist die Antwort doch nicht so einfach. Im Rahmen des Gesetzgebungs-
prozesses ist kein verbindlicher Normtext der zu diesem Zeitpunkt gültigen Fassung
vorhanden. Die bei uns übliche Vorgangsweise bei der Novellierung von Rechtsvor-
schriften fasst deren Stammfassung bzw alle nachfolgenden Fassungen als Folge von
Paragraphen, Absätzen, Sätzen, Worten und Satzzeichen auf, zu denen einzelne hin-
zugefügt oder von denen einzelne ersetzt oder entfernt werden können.

Im Kundmachungsreformgesetz 2004 Artikel 1 ist das zB:
• 1. In Art 7 Abs 1 wird das Wort „Bundesbürger“ durch das Wort „Staatsbür-

ger“ ersetzt.
• 5. In Art 23 Abs 1 entfällt der Ausdruck „die Bezirke“.
• 30. In Art 139 Abs 4 und Art 140 Abs 4 wird nach dem Wort „Gericht“ der

Ausdruck „, von einem unabhängigen Verwaltungssenat, vom Bundesverga-
beamt“ eingefügt.

Es ist zwar möglich, für jeden beliebigen Zeitpunkt die geltende Fassung des
Normtextes zu rekonstruieren. Diese Fassung ist jedoch – unabhängig davon, von
wem sie erstellt wurde – immer eine nicht verbindliche Textfassung. Da sie nicht vom
Gesetzgeber beschlossen wurde, ist sie nicht für andere verbindlich und wird daher als
„Kunsttext“7 bezeichnet. Dieser Kunsttext ist nicht Gegenstand des Gesetzgebungs-

7 Wiederin stellt fest, „dass das Internet Möglichkeiten der Fortentwicklung des Kundma-
chungswesens in Richtung Verlautbarung authentischer Kunsttexte birgt, die vorerst noch
brach liegen.“ (Kundmachung im Internet, Forum Parlament, Jg 2 Nr 2/2004, 48).
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prozesses und daher auch nicht verbindlich, selbst wenn er zB von Legisten als Grund-
lage für die Gesetzgebung erstellt wurde. Daher wird zB in der Bundesrechtsdaten-
bank des RIS8, die natürlich auch nur nicht authentische und nicht verbindliche Kunst-
texte enthält, auf genau diesen Umstand hingewiesen: „Hier finden Sie das österrei-
chische Bundesrecht in konsolidierter Fassung. Diese Dokumente dienen lediglich der
Information, sind also rechtlich unverbindlich.“

Für die Novellierung des B-VG durch das Kundmachungsreformgesetz 2004 be-
deutet dies aus der Sicht der Textproduktion:

1. Da die Stammfassung des B-VG bereits mehrfach novelliert wurde, existiert
kein authentischer und verbindlicher Text, der die Grundlage für die Novelle
bildet. Es wird als Arbeitsmittel ein Kunsttext der geltenden Fassung erstellt
bzw verwendet.

2. Das Kundmachungsreformgesetz 2004 wird beschlossen und tritt in Kraft,
wodurch der Normtext des B-VG verändert wird. Da im BGBl nur die
Novellierungsanweisungen, nicht jedoch der vollständige Normtext
kundgemacht wird, existiert kein Text, in dem die Änderung durch die
Formatierungsanweisung verbindlich und authentisch sichtbar wird.

3. Wer die aktuelle Fassung des B-VG lesen will, muss seinen eigenen
Kunsttext erstellen oder über Verlage als Gesetzessammlung beziehen. Wie
diese Kunsttexte formatiert sind, ist die Entscheidung des Erstellers des
Kunsttextes. Es ist daher auch unproblematisch, wenn im RIS bei den
Texten des B-VG zwar die Überschriften entsprechend den Vorgaben
formatiert sind, bei den Artikelbezeichnungen die Formatierungen jedoch
fehlen9.

Adressat der Formatierungsregel sind daher nicht die Erzeuger der unverbind-
lichen Kunsttexte, sondern der Gesetzgeber selbst, der den Text mit all seinen Ände-
rungen und Formatierungen als verbindlichen und authentischen Normtext kundma-
chen müsste. Er tut es jedoch nicht und begnügt sich mit der Publikation der Ände-
rungsanweisungen.

D. Layout als zusätzliche Aufgabe

Wenn der Gesetzgeber die von ihm selbst vorgeschriebenen Formatänderungen
gar nicht kundgemacht hat und sie damit auch nicht erkennbar sind, dann stellt sich die
Frage: Warum wurden dann überhaupt diese Regelungen Teil der Novelle?

Einen Hinweis darauf liefern Lachmayer und Stöger in ihren Ausführungen über
die Reform der Legistischen Richtlinien: „Ohne viel Aufhebens sind neben den Legis-
tischen Richtlinien weitere Regeln für die Gestaltung der Rechtsvorschriften entstan-
den, nämlich die Formatvorlagen. Es handelt sich dabei um elektronische Vorgaben
für die Textproduktion, welche relativ strikt wirken und durch die Benennung durch
Zahlen einen von der Textkultur der Legistinnen und Legisten abgehobenen Eindruck
machen.

8 http://ris.bka.gv.at/Bund/.
9 http://ris.bka.gv.at/Dokumente/Bundesnormen/NOR12015119/NOR12015119.html

(Stand 30.4.2009).
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Eigentlich gibt es zwischen den Legistischen Richtlinien und den Formatvorlagen
noch eine weitere Regelungsschichte, nämlich die Layout-Richtlinien. Es handelt sich
dabei um ein altes handwerkliches Wissen der Redaktoren, Setzer, Lektoren und Dru-
cker des Bundesgesetzblattes. Diese Layout-Richtlinien wurden im Laufe der Jahr-
zehnte formuliert. Es handelt sich um einen der seltenen Fälle, wo implizites Wissen
explizit gemacht wurde. Diese Layout-Richtlinien waren 2001 die inhaltliche Grund-
lage für die elektronischen Formatvorlagen. Dabei zeigt sich, dass ungeachtet der vor-
handenen Layout-Richtlinien es dennoch eine große Fülle an abweichenden Layoutie-
rungen gab. Diese große Vielfalt wurde nunmehr mit den strikten Formatvorlagen
konfrontiert und in der Folge auch darauf reduziert.“ 10

Im Rahmen des Systemwechsels von der Kundmachung von Rechtsvorschriften
im gedruckten BGBl hin zur elektronischen Kundmachung im Internet war es anschei-
nend notwendig, die unterschiedlichen Layout-Traditionen und Praxen zu vereinheit-
lichen und die neu hinzugekommene Kompetenz für die Gestaltung der kundzuma-
chenden Texte in den Gesetzgebungsprozess zu integrieren.

Dass die oben beschriebenen Änderungsanweisungen – unnötigerweise – ihren
Weg in den Gesetzestext des Kundmachungsreformgesetzes 2004 fanden, war schein-
bar eine Folge der Umstellungen beim Aufbau des Kundmachungssystems im Inter-
net.

Ähnliche Novellierungen von typografischen Details wurden seither nicht mehr
im BGBl gefunden.

10 Lachmayer/Stöger, Die Reform der Legistischen Richtlinien aus der Sicht der Rechts-
dokumentation, in: Kärntner Verwaltungsakademie, Klagenfurter Legistikgespräche
2003, Band 8 (2004), 92.
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Vererbung von Sparbüchern

Dr. Sabine Gantner-Doshi, Feldkirch

A. Einleitung

Das weitverbreitete Sparbuch wirft gerade im Erbfall einige rechtliche Fragen auf.
Wie und in welcher Form kann der Erblasser wirksam über ein Sparbuch auf den To-
desfall verfügen? Wie erfolgt der Rechtsübergang an den Begünstigten? Wann und
wie ist ein Sparbuch im Nachlass zu erfassen? Und nicht zuletzt: Welche Rolle hat die
Bank beim Tod des Berechtigten? Die Liste ließe sich wohl noch endlos fortsetzen.
Der vorliegende Beitrag behandelt – ohne annähernd den Anspruch auf Vollständig-
keit erheben zu können1 – einige im Erbfall auftretende Fragen. Hierzu ist auch eine
Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur des Sparbuchs bzw den unterschiedlichen
Sparbucharten notwendige Voraussetzung, weil hier oft die Besonderheit dieses Nach-
lassgegenstandes herrührt. Es sei dabei noch erwähnt, dass nicht zuletzt dem Jubilar
wertvolle Erkenntnisse im gegebenen Zusammenhang zu verdanken sind, auf die im
Einzelnen noch eingegangen wird.

B. Rechtsnatur des „Sparbuchs“

Tag für Tag gehen Kunden zur Bank und „eröffnen“ Sparbücher mit unterschied-
lichsten Konditionen va hinsichtlich Zinsen und Bindungsdauer. Aus rechtlicher Sicht
schließen sie mit ihren Kreditinstituten jeweils sogenannte „Spareinlagenverträge“ ab.
Gem § 31 Abs 1 BWG sind Spareinlagen Geldeinlagen bei Kreditinstituten, die nicht
dem Zahlungsverkehr, sondern der Anlage dienen und als solche nur gegen Ausfol-
gung von besonderen Urkunden (Sparurkunden) entgegengenommen werden dürfen. 

Nach der Rspr2 ist ein Spareinlagevertrag weder ein unregelmäßiger Verwah-
rungsvertrag noch ein Darlehen, sondern vielmehr ein Vertrag sui generis. Auf Grund-
lage dieses Vertrages übergibt der Kunde der Bank eine Spareinlage, während diese
ihm eine Sparurkunde, in der der geleistete Betrag samt allfälligen Zinsenvereinba-
rungen ersichtlich ist, ausfolgt3. Die Ausfolgung der Sparurkunde ist für die Begrün-
dung einer Spareinlage konstitutiv4. Der Parteiwille ist dabei auf die Geschäftsbesor-
gung, die sichere Verwahrung der Gelder sowie den Zinsertrag, sohin die Anlage des
übergebenen Geldes, gerichtet. Der Erleger erwirbt einen obligatorischen Rückforde-

1 Eine umfassende Behandlung dieses Themas würde wohl den vorgegebenen Rahmen
der Abhandlung bei weitem sprengen.

2 Vgl etwa OGH 7 Ob 128/04f; SZ 43/121; EvBl 1997/157; dazu auch Nußbaumer, Die
Umsetzung der Geldwäscherichtlinie in Österreich – Zugleich ein Beitrag zur Rechts-
natur des Sparbuchs (2004), 120 mwN sowie Berger, Das Recht des Sparbuchs, 27.

3 Vgl OGH 7 Ob 128/04f mwN; Laurer in Fremuth/Laurer/Linc/Pötzelberger/Strobl,
BWG², §§ 31, 32, Rz 2.

4 Vgl dazu Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Österreichisches Bankvertragsrecht (im fol-

genden BVR) II2, Rz 3/11 mwN.
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rungsanspruch5 gegen die ausstellende Bank. Dieses Recht kann abgetreten und ver-
pfändet werden, sofern nichts Gegenteiliges vereinbart wurde. Der Spareinlagenver-
trag ist ein typisches Dauerschuldverhältnis und erzeugt ein Treuhandverhältnis, bei
welchem das Geld gewöhnlich in das Eigentum des Kreditinstituts übergeht.

Beim Sparbuch handelt es sich um eine Sparurkunde, die die Begründung einer
Spareinlage festhält6 und in der das Recht des Kunden auf Rückzahlung samt Zinsen
verbrieft ist7. Gem § 32 Abs 2 BWG können Auszahlungen nur gegen Vorlage der
Sparurkunde erfolgen, was dem Sparbuch einen wertpapierrechtlichen Charakter ver-
leiht8. An der Qualifikation eines Sparbuchs als Wertpapier ändert auch die Anwen-
dung des § 32 Abs 3 BWG nichts, wonach – unter Durchbrechung wertpapierrecht-
licher Grundsätze – ohne Vorlage der Urkunde Verfügungen über eine Spareinlage
durch Überweisung in Fällen zugelassen sind, in denen der aus der Spareinlage Be-
rechtigte verstorben9, minderjährig oder sonst pflegebefohlen ist und das Abhand-
lungs-, Vormundschafts- oder Pflegschaftsgericht dies anordnet10.

Für das Spareinlagengeschäft haben die Kreditinstitute eigene allgemeine Ge-
schäftsbedingungen („Sparbedingungen“) vorformuliert. Die einzelnen AGB decken
sich inhaltlich größtenteils. Zu deren Geltung müssen sie vereinbart werden. Daneben
werden häufig auch die Allgemeinen Bedingungen für Bankgeschäfte (ABB) den
Spareinlageverträgen zugrunde gelegt11.

C. Arten von Sparbüchern 

Das BWG12 kennt grundsätzlich zwei Arten von Sparbüchern: das Bezeichnungs-
und das Namenssparbuch. Außerdem ist noch das Überbringersparbuch13 allgemein
bekannt, welches jedoch gleichzeitig mit der Anonymität von Sparkonten14 abge-
schafft wurde. In diesem Zusammenhang sei auf § 40 Abs 1 BWG verwiesen, der vor-

5 Vgl EvBl 1993/4.
6 Vgl Apathy, BVR II2, Rz 3/14.
7 Gem § 31 Abs 2 BWG dürfen Sparurkunden ausschließlich von den zum Spareinla-

gengeschäft berechtigten Kreditinstituten ausgegeben werden; nur für diese Urkunden
ist es erlaubt, die Bezeichnung „Sparbuch“, „Sparbrief“ oder eine andere Wortverbin-
dung mit der Bezeichnung „spar“ zu führen.

8 Vgl dazu Nußbaumer, aaO S. 125 mit umfassender Literaturübersicht; sowie insbe-
sondere auch Roth, Die Rechtsnatur des Sparbuchs nach neuem  Recht, ÖBA 2001,
296ff. Zu der wertpapierrechtlichen Einordnung der verschiedenen Sparbücher siehe
im Folgenden unter C.

9 Siehe dazu näher unter E. III.
10 Vgl dazu Apathy, BVR II2, Rz 3/16, der ausführt, dass das Prinzip der „Rechtsausü-

bung nur gegen Papiervorlage“ zwar gelockert, aber nicht aufgehoben ist, zumal für
Barauszahlungen die Sparurkunde weiterhin vorzulegen ist.

11 Apathy, BVR II2, Rz 3/34f.
12 § 32 Abs 4 BWG.
13 Dh eine nicht auf einen Namen lautende oder bloß mit einem Losungswort vinkulierte

Sparurkunde.
14 Dies geschah zur Durchsetzung der Geldwäscherichtlinie im Zuge der BWG-Novelle

BGBl I 2000/33.
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sieht, dass Kreditinstitute vor Begründung einer dauerhaften Geschäftsbeziehung die
Identität eines Kunden durch persönliche Vorlage eines amtlichen Lichtbildausweises
festzustellen haben15. Ein Spareinlagengeschäft gem § 31 BWG gilt kraft ausdrückli-
cher Normierung immer als dauerhafte Geschäftsbeziehung. Somit wird sowohl beim
Namens- als auch Bezeichnungssparbuch die Identität des ersten Einzahlers und Be-
günstigten immer festgehalten. Dennoch sind freilich nach wie vor derartige „ano-
nyme“ Überbringersparbücher im Umlauf, die insbesondere erst nach dem Tod des In-
habers in Erscheinung treten, weshalb auch auf diese kurz eingegangen wird. 

Das Namenssparbuch lautete auf den Vor- und Familiennamen des gemäß § 40
Abs 1 BWG identifizierten Kunden. Die Verwendung eines anderen Namens ist unzu-
lässig. Das Namenssparbuch ist nach hM16 ein sog qualifiziertes Legitimationspapier,
welches als solches zur Klasse der Rekta- oder Namenspapiere gehört. Die Übertra-
gung erfolgt grundsätzlich durch Zession. Das Kreditinstitut darf unabhängig von der
Höhe der Auszahlung nur an den identifizierten Namensgeber des Sparbuches Geld
von der Spareinlage ausbezahlen. Wie Roth17 überzeugend nachgewiesen hat, ist in der
hier normierten Einschränkung der Auszahlungsbefugnis „an den gemäß § 40 Abs 1
BWG identifizierten Kunden" grundsätzlich die Auszahlung an den ursprünglichen
Sparkunden und Kontoinhaber, den Eröffner des Sparkontos, gemeint18. Sollte das
Sparbuch von einer anderen Person präsentiert werden, so ist die Bank verpflichtet,
diese zu identifizieren und eine Bescheinigung zu verlangen, die belegt, dass die
Rechtsnachfolge oder entsprechende Bevollmächtigung in der Person gründet, die zu-
letzt zu diesem Sparbuch identifiziert wurde. Dabei haben die Kreditinstitute einen
entsprechend hohen Sorgfaltsmaßstab anzuwenden19. Dies ist insbesondere beim Tod
des ursprünglich legitimierten Kunden relevant. Der Rechtsnachfolger muss sich da-
her als ein solcher ausweisen können, die alleinige Vorlage des Sparbuches genügt
nicht, um zur Spareinlage zu gelangen.

Das Bezeichnungssparbuch lautet hingegen „auf eine bestimmte Bezeichnung“.
Dies kann zB ein Phantasiename oder Nummernkonto, darf aber kein anderer Namen
einer natürlichen oder juristischen Person sein. Wesentlich ist bei den Bezeichnungs-
sparbüchern die Unterscheidung zwischen Klein- (weniger als € 15.000,-) und Groß-
betragssparbüchern, da das BWG die Identitätsfeststellung nur bei Transaktionen ver-
langt, die sich auf mindestens € 15.000,- belaufen. Neben der Identitätsfeststellung bei
der Eröffnung einer Spareinlage – unabhängig vom eingezahlten Betrag – ist bei

15 Siehe dazu auch Artmann, Zur Rechtsnatur des Sparbuchs , JBl 2008, 273f.
16 Vgl dazu Roth, ÖBA 2001, 301ff; Apathy, BVR II2, Rz 3/19 ff mit umfassender Dar-

stellung des Meinungsstandes.
17 In: Die Rechtsnatur des Sparbuches nach neuem Recht, ÖBA 2001, 295 ff [298 f], der

ua auch auf zwei Schreiben des Finanzministeriums vom 25.7. und 7.9.2000 verweist,
in denen es heißt, dass „es sich zweifelsfrei um jenen Kunden" handle, „der bei erst-
maliger Anknüpfung der dauernden Geschäftsbeziehung identifiziert wurde". Ihm fol-
gend auch OGH in 10 Ob 61/07d.

18 Vgl auch Bericht des Finanzausschusses AB 157 BlgNR XXI. GP 37, wonach
„(grundsätzlich) nur an den identifizierten Kunden selbst ausbezahlt werden“ darf;
sowie OGH in 7 Ob 65/06v = JBl 2007, 178 [Anm Dullinger/Nußbaumer] = ÖBA
2007/1387, 56 [Anm Apathy]).

19 Vgl OGH 10 Ob 61/07d.
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Kleinbetragssparbüchern zwingend die Vereinbarung eines Verfügungsvorbehaltes
vorgesehen (§ 31 Abs 3 BWG), welcher in der Sparurkunde und in den Aufzeich-
nungen des Kreditinstitutes vermerkt wird. Demnach dürfen Verfügungen über die
Spareinlage nur gegen Angabe eines vom identifizierten Kunden bestimmten Lo-
sungswortes vorgenommen werden20. Eine wichtige Ausnahme besteht bei Sparbü-
chern, die von Todes wegen erworben werden. Hier ist die Angabe des Losungswortes
keine Auszahlungsvoraussetzung (§ 31 Abs 3 BWG)21. Bei Großbetragssparbüchern
ist die Vereinbarung eines derartigen Vorbehaltes fakultativ, zumal bei diesen die Aus-
zahlung unabhängig von der Höhe nur an den gem § 40 Abs 1 BWG identifizierten
Kunden erfolgen kann (§ 32 Abs 4 Z 2 BWG). Insofern sind Großbetragssparbücher
den Namenssparbüchern gleichgestellt. Darüber hinaus steht es den Vertragsparteien
bei allen Sparbucharten frei, eine Vinkulierung der Spareinlage durch Unterschrifts-
leistung zu vereinbaren. Der Vorbehalt eines Losungswortes oder einer Unterschrifts-
leistung als Voraussetzung der Auszahlung stellt lediglich ein zusätzliches formales
Legitimationserfordernis dar22. Daraus lässt sich – selbst wenn dies in den internen
Bankvorschriften vorgesehen ist – keine Vereinbarung einer materiellen Inhaberklau-
sel ableiten23. In wertpapierrechtlicher Sicht sind Kleinbetragssparbücher in der Regel
als Inhaberpapiere24,25 und Großbetragssparbücher bzw auch Sparbücher mit dem Aus-
bezahlungsvorbehalt der Unterschriftsleistung als Rektapapiere anzusehen26.

Die noch im Umlauf befindlichen Überbringersparbücher sind nach hM unvoll-
kommene Inhaberpapiere27. Sie können wie alle Inhaberpapiere (so auch Kleinbe-
tragsbezeichnungssparbücher) nach sachenrechtlichen Regeln übertragen und ver-
pfändet werden28. Es bedarf dabei einer Übergabe des Sparbuchs, im Falle einer

20 Apathy, BVR II2, Rz 3/23.
21 Siehe unten unter E.III.
22 Vgl etwa Kastner, Zur Rechtsnatur des Einlagebuches (Sparbuches) nach österrei-

chischem Recht in JBl. 1966, 58.
23 7 Ob 537/85.
24 Anders wäre die Lage zu beurteilen, wenn eine Vereinbarung zwischen den Vertrags-

parteien besteht, wonach die Bank nicht verpflichtet ist, an jeden Vorleger der Sparur-
kunde gegen Nennung des Losungswortes Zahlung zu leisten. Vgl dazu Apathy, BVR

II2, Rz 3/27.
25 AM Artmann, JBl 2008, 281, die davon ausgeht, dass sämtliche Sparbücher von der

gesetzlichen Konzeption als sog qualifizierte Legitimationspapiere und somit als Rek-
tapapiere ausgestaltet sind. Darüber hinaus bestünde jedoch die Möglichkeit, Bezei-
chungssparbücher als Inhaberpapiere privatautonom zu gestalten.

26 Siehe dazu ausführlich Apathy, BVR II2, Rz 3/25 ff.
27 So EvBl 1982/140, EvBl 1997/157; Roth, Wertpapierrecht2, 128f mwN; Avancini

aaO, Rz 9/27; Zawischa, Zur Rechtsnatur des Sparbuches nach dem KWG 1979 in
ÖBA 1983, 207.

28 6 Ob 56/99z, EvBl 1997/157.
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Schenkung ohne Notariatsakt tritt als Gültigkeitsvoraussetzung noch die Nennung des
Losungswortes hinzu, wodurch der Schenkungswille auch objektiv erkennbar wird29.

D. Letztwillige Verfügungen 

Der Erblasser kann auf unterschiedliche Art und Weise verfügen, was mit seinem
Sparbuch nach seinem Tod passieren bzw wem das Recht auf die Spareinlage zukom-
men soll. Speziell behandelt wird im Folgenden das Legat, die Schenkung auf den To-
desfall sowie der Auftrag und die Treuhand auf den Todesfall. Daneben gibt es natür-
lich noch den wohl häufigsten Fall, wonach sich die Sparurkunde im Nachlass befin-
det, der auf den oder die Erben als Gesamtrechtsnachfolger übertragen wird. Der dabei
erfolgende Rechtsübergang wird rechtlich genauer unter Pkt E.I. untersucht.

D.I. Legat

Ein Sparbuch samt der darin verbrieften Forderung kann auch mittels Legats ver-
macht werden. Es handelt sich dabei um ein Forderungsvermächtnis gemäß § 664
ABGB, welches den Beschwerten zur Abtretung der vermachten Forderung verpflich-
tet. Der Legatar hat einen schuldrechtlichen Anspruch auf Übertragung gegen den Be-
schwerten. Vor einer wirksamen Übertragung besteht kein Recht gegen den debitor
cessus, sohin die Bank30. § 664 ABGB normiert ausdrücklich auch die Übertragung
der rückständigen und weiterlaufenden Zinsen an den Legatar. Beim Vermächtnis
eines Sparbuchs ist – wie im Allgemeinen bei letztwilligen Verfügungen – die Absicht
des Erblassers im Einzelfall genau zu hinterfragen.

Ein Fallbeispiel: Ein Erblasser verfügt in seinem Testament, dass sein Sohn das
Sparbuch bei der X-Bank über € 10.000,- erhalten solle. Im Zeitpunkt seines Todes be-
trägt das Guthaben auf dem entsprechenden Sparkonto € 15.000,-, einerseits aufgrund
der Zinsbildung, andererseits wegen weiterer Einzahlungen des Erblassers nach Testa-
mentserrichtung. Es stellt sich hier die Frage nach dem Umfang des Forderungsle-
gates. In erster Linie ist auf den Erblasserwillen abzustellen. Hier kommt es auf die
Umstände des Einzelfalls an und es sind alle Hinweise, die zur Interpretation des Wil-
lens dienlich sein können, heranzuziehen. Wenn einziger Anhaltspunkt die genannte
Testamentsformulierung ist, kann wohl einerseits dahingehend argumentiert werden,
dass es idR dem Erblasser mehr auf den Betrag (die Summe) als auf dessen rechtliche
Herkunft (Sparbuch, sonstiges Wertpapier, Bargeld) ankommt31. Dem Sohn wäre dann
die Forderung von € 10.000,- zzgl Zinsen für diese Summe zu übertragen. Andererseits
könnte ins Treffen geführt werden, dass zur Beurteilung des Legatumfanges auf den
Erbanfall als maßgeblicher Zeitpunkt abzustellen ist, weil es dem Erblasser generell

29 Siehe SZ 48/81, SZ 39/149, 7 Ob 506/92;  Apathy, BVR II2, Rz 3/69 mwN; Nowotny,
Zivilrechtliches zum Schenken von Sparbüchern und Bankguthaben, RdW 12/2000,
714, der treffend noch ausführt, dass die versehentliche Nennung eines falschen
Losungswortes die wirksame Übergabe nicht hindert, da die Willenseinigung den-
noch gegeben ist. Anders OGH in 7 Ob 579/92.

30 Welser in Rummel, ABGB3, Rz 1f zu § 664.
31 So auch OGH in 10 Ob 2335/96x.
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auf die im genannten Sparbuch verbriefte Forderung ankam32, andernfalls er das Spar-
buch nicht hätte nennen müssen33, und er zudem weitere Einzahlungen in Kenntnis sei-
ner letztwilligen Verfügung traf. ME wiegt bei einer derartigen – wohl nicht seltenen
Formulierung – im Zweifel letztere Argumentation schwerer. Hinzu kommt, dass in
der Alltagssprache häufig die Rede von einem „Sparbuch mit der Summe X“ ist, wobei
mit X meist der ursprünglich genannte Betrag gemeint ist, ohne dass der Verfügungs-
berechtigte überhaupt den jeweils aktuellen Forderungswert kennt.

D.II. Schenkung auf den Todesfall

Gem § 956 ABGB kann ein Erblasser über seine Vermögenswerte auch insofern
verfügen, als er mit dem Begünstigten einen Schenkungsvertrag abschließt, deren Er-
füllung erst nach dem Tod des Schenkenden erfolgen soll. Zur Gültigkeit eines derar-
tigen Rechtsgeschäftes muss der Erblasser auf das für Vermächtnisse charakteristische
Widerrufsrecht verzichten und zudem die Form des Notariatsaktes (§ 1 Abs 1 lit d
NotAktsG) eingehalten werden. Betrifft eine derartige Schenkung auf den Todesfall
ein Sparbuch bzw das darin verbriefte Forderungsrecht, stellt insbesondere die Wirk-
samkeitsvoraussetzung des Widerrufsverzichts häufig ein Problem dar. 

Wenn der Erblasser bis zu seinem Tod weiterhin das Sparbuch und damit auch die
Verfügungsberechtigung über die Spareinlage – was häufig die Motivation für die Er-
richtung einer Schenkung auf den Todesfall darstellt – innehat, steht es ihm ua frei,
Auszahlungen zu veranlassen. Dem Widerrufsverzicht wird dadurch nicht Genüge ge-
tan und die Schenkung auf den Todesfall kommt nicht wirksam zustande. Insbesonde-
re Zankl34 hat dies ausführlich untersucht und zu Recht als häufige Fehlerquelle in der
Praxis hervorgehoben35.

Legt hingegen der Erblasser zu Lebzeiten ein Sparbuch gleich auf den Namen des
Begünstigten an bzw lässt er es auf dessen Namen umschreiben, sodass auch nur der
Begünstigte und nicht der Erblasser als Einzahler forderungsberechtigt ist, und verfügt
er, dass der Begünstigte das Sparbuch erst nach dem Tod erhalten soll, ist mE von einer
gültigen Schenkung auf den Todesfall auszugehen: Voraussetzung ist freilich, dass der
Begünstigte diese annimmt und ein Notariatsakt errichtet wurde. Wird in einer derar-
tigen Konstellation jedoch kein Notariatsakt errichtet, so kann sich der Begünstigte
wiederum auf keinen Erwerbstitel stützen. Dadurch, dass der Begünstigte erst mit dem
Tod des Erblassers die Verfügung über das Sparguthaben erhalten soll, fand zu Lebzei-
ten des Erblassers keine wirkliche Übergabe im Sinne des § 943 ABGB statt, auch

32 So gesehen könnten Forderungen, die in dem bestimmten Sparbuch verbrieft sind, als
eine Kategorie von Forderungen zusammengefasst werden. Dies im Sinne der Aus-

führungen von Welser, in Rummel, ABGB3, Rz 4 zu § 664, wonach im Zweifel beim
Vermächtnis bestimmter Einzelforderungen auf den Zeitpunkt der letztwilligen Ver-
fügung, beim Vermächtnis einer Kategorie von Forderungen auf den Erbfall abzustel-
len sei.

33 In diese Richtung auch OGH in 4 Ob 29/04z.
34 So etwa Zankl, Schenkung auf den Todesfall, Vermächtnisvertrag und „reines Vier-

tel“, NZ 1997, 311.
35 In: Fehler bei der Vermögensweitergabe von Todeswegen, LJZ (Liechtenstein) 2/07,

12. Hier führt Zankl das vergleichbare Beispiel der Schenkung eines Wertpapierde-
pots an, wenn sie sich auf das bezieht, was im Todeszeitpunkt noch übrig ist. 
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wenn der Erblasser sich selbst der Behebungsmöglichkeit begab. Aus diesem Grund
liegt keine Schenkung vor36. 

D. III. Auftrag und Treuhand auf den Todesfall

Man könnte zu der vorigen Fallkonstruktion noch argumentieren, dass zwischen
der Bank und dem Erblasser ein Treuhandvertrag entstanden ist. Es würde sich um eine
ebenfalls von Zankl37 untersuchte Treuhand auf den Todesfall handeln, weil der Bank
die Spareinlage ins Eigentum übertragen wird, mit dem Auftrag, diese nach dem Tod
an den Begünstigten auf dessen Wunsch auszubezahlen. Solange aus wirtschaftlicher
Sicht eine Zuwendung vom Erblasser als Treugeber an den Begünstigten erst von
Todes wegen intendiert ist, müssen die einschlägigen Formvorschriften für letztwil-
lige Verfügungen eingehalten werden, andernfalls die Treuhandkonstruktion keinen
wirksamen Erwerb von Todes wegen zu begründen vermag38.

Eine Treuhandkonstruktion ist somit nicht anders als der in der Praxis immer wie-
der auftretende Fall zu beurteilen, in dem der Erblasser einem Dritten ein Sparbuch le-
diglich zur Verwahrung mit der Auflage übergibt, dieses nach dem Tod des Erblassers
an einen Begünstigten zu übergeben. Es handelt sich dabei um einen Auftrag auf den
Todesfall, der nach zutreffender hM kein Erwerbstitel zugunsten des Bedachten dar-
stellt – selbst bei einer Ausgestaltung als echter Vertrag zugunsten Dritter –, wenn der
Erblasser die zwingenden letztwilligen Formvorschriften nicht einhält39. 

Selbst wenn der Auftrag auf den Todesfall mangels Erfüllung der Formerforder-
nisse für sich keinen Erwerbstitel für den Begünstigten darstellt, ist dieser dennoch ge-
genüber der Bank gültig. Die Vertreter des ruhenden Nachlasses bzw die Erben kön-
nen jedoch als Rechtsnachfolger des Erblassers einen derartigen Auftrag jederzeit wi-
derrufen40.

E. Tod des Berechtigten

E.I. Rechtsübergang

Stirbt der über die Spareinlage Verfügungsberechtigte, so fällt dessen gesamtes
Vermögen samt dem in seinem Sparbuch verbrieften Forderungsrecht gegenüber dem
Kreditinstitut ex lege zunächst in den ruhenden Nachlass. Der mit Rechtspersönlich-
keit ausgestattete ruhende Nachlass ist zunächst nach dem Erblasser die aus dem Spar-

36 Vgl dazu OGH in 6 Ob 53/08z oder auch 4 Ob 34/99z. In der letzte Entscheidung hatte
der OGH einen Fall zu behandeln, in dem der Erblasser seiner Frau die Einzelzeich-
nungsberechtigung betreffend seine mit ausschließlich aus seinem Vermögen stam-
menden Geldern gespeisten Sparkonten eingeräumt und dabei erklärt hat, wenn ihm
etwas passiere, gehöre ihr das Geld und sie könne darüber verfügen. Da die Einräu-
mung einer Zeichnungsberechtigung für eine Übergabe nicht ausreichend ist und kein
Notariatsakt errichtet wurde, musste eine Schenkung auf den Todesfall verneint wer-
den.

37 In Vertrag und Treuhand zugunsten Dritter auf den Todesfall, NZ 1998, 225.
38 Siehe dazu ausführlich Zankl, NZ 1998,225ff.
39 Vgl dazu Weiß in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht, 327ff mwN.
40 Vgl dazu Iro in BVR II2, Rz 1/63.
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einlagenvertrag berechtigte Person, bevor diese Stellung mit Einantwortung und Erlö-
schen des ruhenden Nachlasses auf den Erben bzw nach Forderungsübertragung an
den Legatar übergeht. Hiervon zu unterscheiden ist das Verfügungs- und Vertretungs-
recht gem § 810 ABGB41. 

Mit der Einantwortung tritt der Erbe auch als Gesamt- oder Einzelrechtsnachfol-
ger an Stelle des Erblassers in den Spareinlagenvertrag ein. Er hat sämtliche Rechte
und Pflichten des Erblassers aus dem Vertrag zu übernehmen, es gelten für ihn diesel-
ben Konditionen und er muss sich auch Einwendungen, welche das Kreditinstitut ge-
gen den früheren Gläubiger hätte (zB Willensmängel bei der Spareinlagenbegrün-
dung), gegen sich wirken lassen. 

Bei der Übertragung von in Sparurkunden verbrieften Spareinlagen unter Leben-
den wird, wie bereits erwähnt42, prinzipiell zwischen Inhaber- und Rektapapieren un-
terschieden. Nach hM werden Inhaberpapiere durch Übereignung der Urkunde nach
den für die Übereignung beweglicher körperlicher Sachen geltenden Regeln, Rektapa-
piere im Wege der Zession übertragen. In beiden Fällen erfolgt der Modus der Trans-
aktion durch Übergabe des Sparbuches an den Begünstigten. Bei einem Erwerb von
Todes wegen kann es naturgemäß nicht zu derartigen Übertragungsakten kommen.
Diese werden durch die Einantwortung ersetzt. Die Einantwortung hat Legitimations-
wirkung43, und es macht für den Rechtsübergang keinen Unterschied, ob es sich bei der
Sparurkunde um ein Inhaber- oder Rektapapier handelt. ME muss sich auch bei beiden
Sparbucharten der neue Begünstigte gegenüber der Bank gem § 40 Abs 1 BWG identi-
fizieren, weil aufgrund der Vertragsübernahme durch den Wechsel des Vertragspart-
ners eine (neue) dauerhafte Geschäftsbeziehung begründet wird44. Nur so kann dem
Zweck des § 40 BWG entsprochen werden. Praktisch dürfte dies jedoch kaum von Re-
levanz sein, weil der neue Begünstigte ohnehin einen umfassenden Nachweis seiner
Berechtigung erbringen muss, was wohl auch mit dem Vorweisen eines Lichtbildaus-
weises einhergeht.

Ist das Sparbuch in der Verlassenschaft nicht auffindbar, hindert dies den Rechtsü-
bergang der Forderung und die damit einhergehende Vertragsübernahme nicht, weil,
wie bereits erwähnt, die Einantwortung den Übertragungsakt ersetzt. Dies gilt nicht
nur für Rekta-, sondern auch für Inhaberpapiere. Voraussetzung ist freilich, dass das in
dem Sparbuch verbriefte Forderungsrecht auch dem Erblasser zustand. Behauptet spä-
ter ein Dritter, der das abhandengekommene Sparbuch in Händen hält, der wahre
Gläubiger zu sein, so wäre ein allfälliger Rechtsstreit vor Gericht auszutragen, dessen
Ausgang letztlich davon abhängt, ob eine wirksame Übertragung bewiesen werden
kann. Der eingeantwortete Erbe wäre dann allenfalls Scheinerbe. Bleibt jedoch das
Sparbuch unauffindbar, stellt sich die Frage, ob die Bank die Spareinlage dennoch an
den ausgewiesenen Rechtsnachfolger ausfolgen darf. Dies ist aufgrund § 32 Abs 2
BWG, wonach Auszahlungen aus einer Spareinlage nur gegen Vorlage der Sparurkun-
de geleistet werden dürfen, zu verneinen. Dem ausgewiesenen Rechtsnachfolger bleibt
die Möglichkeit, eine Kraftloserklärung zu erwirken. Auf diese Weise kann er sich die
Legitimation wiederbeschaffen und auch einem gutgläubigen Erwerb vorbeugen. 

41 Siehe dazu unter E.III.
42 Unter C.
43 Siehe dazu Ferrari in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht, 491. 
44 In diese Richtung auch Artmann, JBl 2008, 277.
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Die Kraftloserklärung trennt das verbriefte Recht von der ursprünglichen Urkunde
und schafft einen Ersatz, mit dem das Recht geltend gemacht oder die Ausstellung ei-
ner neuer Urkunde begehrt werden kann45. Die Kraftloserklärung erfolgt auf Antrag, in
welchem der Antragssteller den Verlust der Urkunde sowie die Tatsachen glaubhaft zu
machen hat, von denen seine Berechtigung zur Antragsstellung abhängt (§ 3 Abs 2 Z 2
KEG), wie etwa den Rechtserwerb von Todes wegen. Mehrere Erben bzw Legatare
haben die Kraftloserklärung gemeinsam zu beantragen, damit nicht einer von ihnen
unter Missachtung der Rechte des anderen gegenüber dem aus der Urkunde Verpflich-
teten alleinige Rechte erlangt46. Vor Einantwortung kann neben einem allfällig bestell-
ten Verlassenschaftskurator auch der noch nicht eingeantwortete Erbe den entspre-
chenden Antrag auf Kraftloserklärung stellen, weil er durch sein rechtliches Interesse
schon antragslegitimiert wird (§ 3 Abs 1 KEG). Neben einer Kraftloserklärung ist es,
insbesondere bei Inhaberpapieren, zur Vermeidung eines Missbrauches auch ratsam,
eine Verlustmeldung zu machen. Das Kreditinstitut, bei welchem der Verlust ange-
zeigt worden ist, hat einen entsprechenden Vermerk bei der Spareinlage anzubringen
und darf innerhalb von vier Wochen nach Meldungseingang keine Auszahlungen aus
der Spareinlage leisten47.

Ist hingegen zwar das Sparbuch vorhanden, aber ein allfälliges Losungswort unbe-
kannt, so hindert dies den Rechtsnachfolger nach dem Erblasser nicht an Verfügungen
über die Spareinlage. § 31 Abs 3 BWG schafft hierzu eine ausdrückliche Ausnahme
bei Spareinlagen, die von Todes wegen erworben werden. 

Beim Unterbleiben einer Abhandlung gem § 153 AußStrG (Nachlass unter € 4.000,-)
ist es zur Verfügung über das Sparguthaben erforderlich, dass der von Todes wegen Be-
rechtigte den Antrag stellt, dass das Verlassenschaftsgericht ihn zur gänzlichen oder teil-
weisen Vermögensübernahme berechtigt. Im Falle einer Überlassung der Aktiven an
Zahlungs statt gem § 154 AußStrG bildet der Überlassungsbeschluss gem § 798a ABGB
einen Erwerbstitel, der zur Verfügung über ein Sparbuch ermächtigt48. 

E.II. Erfassung des Sparbuchs im Nachlass – Bankauskunft

Im gegebenen Zusammenhang stellt sich auch die Frage, wann und wie eine Spar-
urkunde überhaupt in den Nachlass aufgenommen wird. Gem § 145 AußStrG ist der
Gerichtskommissär mit der Errichtung der Todesfallaufnahme betraut. Dabei hat er
alle Umstände zu erheben, die für die Verlassenschaftsabhandlung und allfällige
pflegschaftsgerichtlichen Maßnahmen erforderlich sind. Dies umfasst die vorläufige
Feststellung des hinterlassenen Vermögens. Der Wert desselben ist auf einfache Wei-
se, insbesondere durch Befragung von Auskunftspersonen und ohne weitere Erhe-
bungen zu ermitteln. Im Rahmen dessen kann der Gerichtskommissär bei Kreditinsti-
tuten nachfragen, ob der Erblasser Forderungen gegen dieselben hatte. Er erhält in der
Regel auch entsprechende Auskunft über bestimmte Sparguthaben, sofern er Anhalts-
punkte hat, dass der betreffende Vermögenswert in den Nachlass fällt. Dies ist etwa
der Fall, wenn ein Sparbuch im Nachlass aufgefunden wurde oder auf den Namen des

45 Siehe Apathy in BVR II 3/105 mwN.
46 OGH in ÖBA 1999, 67.
47 § 31 Abs 4 BWG.
48 Vgl dazu Apathy in BVR II 3/93 mwN.
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Erblassers lautet49. ME muss es auch ausreichend sein, wenn die Sparurkunde in einer
letztwilligen Verfügung oder sonstigen Aufzeichnung vom Erblasser genannt wurde,
weil das Interesse an der Feststellung des wahren Nachlasswertes und somit letztlich
des nunmehr Forderungsberechtigten wohl höher zu bewerten ist als der Schutz des
Bankgeheimnisses, sofern der Erblasser als Schutzadressat selbst den Hinweis auf das
Sparguthaben und somit die Informationen der Bank zu seiner Person gab. In diesem
Zusammenhang normiert § 38 Abs 2 Z 3 BWG ausdrücklich, dass die Verpflichtung
zur Wahrung des Bankgeheimnisses50 im „Falle des Todes des Kunden gegenüber dem
Abhandlungsgericht und Gerichtskommissär“ aufgehoben ist. 

Die Bank ist unter Berufung auf das Bankgeheimnis nur berechtigt und meist auch
verpflichtet, die Auskunft zu verweigern, wenn die Gefahr besteht, in – allfällige –
Rechte Dritter einzugreifen. Wenn der Erblasser etwa hinsichtlich einer Spareinlage
einer von mehreren Verfügungsberechtigten war, so muss das Kreditinstitut nur be-
kannt geben, dass der Erblasser – gemeinsam mit anderen – ein Forderungsrecht auf
eine Spareinlage hatte. Die Höhe derselben sowie die anderen Verfügungsberechtigten
müssen nicht preisgegeben werden, da durch eine derartige Information das Interesse
dieser Personen an Geheimhaltung verletzt wäre. Ferner verweigern Kreditinstitute in
der Regel unter Berufung auf den Schutz allfälliger Dritter jegliche Auskunft hinsicht-
lich Inhaberpapiere, wenn das entsprechende Sparbuch nicht vorgelegt werden kann.
Dies kann zur Folge haben, dass die in (anonymen) Inhabersparbüchern verbrieften
Spareinlagen unter Umständen für ewige Zeiten bei der Bank verbleiben. Gem § 32
Abs 9 BWG gelten für die Verjährung von Spareinlagen die allgemeinen Verjährungs-
vorschriften (30 bzw 40 Jahre), wobei die Verjährung nur durch eine Zinsenzuschrei-
bung in der Sparurkunde selbst (!) unterbrochen werden kann. Wenn sohin das Spar-
buch im Laufe der Verjährungsfrist nie vorgelegt wird, ist das Forderungsrecht gegen-
über der Bank verjährt51. Hält man diese Rechtsfolgen vor Augen, ist fraglich, ob nicht
im Einzelfall eine Interessensabwägung zwischen dem Schutz des Bankgeheimnisses
und dem Schutz der Rechtsinhaber vor Forderungsverlust gerechtfertigt wäre. Zumin-
dest in den Fällen, in denen der Erblasser selbst Hinweise auf eine in einem Inhaberpa-
pier verbriefte Spareinlage hinterließ, ist mE eine dies bestätigende oder auch vernei-
nende Auskunft der Bank vertretbar. 

Falls ein Inventar errichtet wird, sind Sparbücher dann darin aufzunehmen und zu
bewerten, wenn sie im Zeitpunkt des Todes des Erblassers zumindest in dessen Besitz
standen und nicht erkennbar Eigentumsrechte dritter Personen daran gegeben waren52.
Ungeachtet des Besitzstands im Todeszeitpunkt fallen jene Sparbücher in die Verlas-

49 Vgl dazu Apathy in BVR II 3/91 mwN.
50 Welches in Abs 1 leg cit wie folgt definiert ist: „Kreditinstitute, ihre Gesellschafter,

Organmitglieder, Beschäftigte sowie sonst für Kreditinstitute tätige Personen dürfen
Geheimnisse, die ihnen ausschließlich auf Grund der Geschäftsverbindungen mit
Kunden oder auf Grund des § 75 Abs 3 anvertraut oder zugänglich gemacht worden
sind, nicht offenbaren oder verwerten“.

51 ME handelt es sich hier um eine rechtspolitisch diskussionswürdige Bestimmung
betreffend das Schicksal des sogenannten nachrichtenlosen Vermögens. Ein näheres
Eingehen auf dieses Thema würde jedoch den vorgegebenen Rahmen dieser Abhand-
lung bei weitem überschreiten.

52 OGH in 1 Ob 2309/96g;  HS 10.722; RZ 1980/27; NZ 1984, 129; ÖBA 1996, 879.
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senschaft, deren Sparguthaben als Forderung dem Erblasser im Zeitpunkt seines Todes
zustanden. Es kommt nur darauf an, dass der Erblasser Gläubiger der Sparbuchforde-
rung war53. Solange nicht ersichtlich ist, dass etwa ein dem Erblasser als Eigentümer
abhandengekommenes Sparbuch noch vor dem Ableben von einem Dritten gutgläubig
erworben worden ist, ist auch dieses in die Abhandlung einzubeziehen54. Ist die Frage
strittig, ob eine Spareinlage zur Verlassenschaft gehört oder nicht, so ist das Verlassen-
schaftsgericht anzurufen55. Dessen Entscheidung sagt jedoch nichts über die Berechti-
gung an dem in die Abhandlung einbezogenen Sparbuch. Über eine strittige Eigen-
tumsfrage muss im streitigen Verfahren gesondert entschieden werden. Die Aufnahme
in das Inventar wirkt für ein derartiges Verfahren nicht präjudiziell56. Ein Sparbuch ist
nur dann nach § 166 Abs 2 AußStrG auszuscheiden, wenn durch unbedenkliche Ur-
kunden bewiesen wird, dass es nicht zum Verlassenschaftsvermögen zählt57.

Das hinterlassene Forderungsrecht ist mit dem Wert zum Zeitpunkt des Todes der
Erblassers festzuhalten (§ 167 Abs 1 AußStrG). Der Gerichtskommissär erfährt diesen
genauen Wert vom Kreditinstitut. Zinsen, die nach dem Todestag anfallen, werden
weiter gutgeschrieben. 

Im gegebenen Zusammenhang sei noch angeführt, dass die Erben, allfällige Lega-
tare, der ruhende Nachlass (vertreten durch die Erben oder einen Verlassenschaftsku-
rator) sowie Gläubiger, denen nach § 154 AußStrG die Aktiven überlassen worden
sind, gegenüber der Bank Auskunftsrechte haben, die sich vom Auskunftsrecht des
Erblassers ableiten. Dabei haben Universalsukzessoren (Erbe, ruhender Nachlass)
dasselbe Recht, wie der Erblasser hatte58, während es bei Legataren und den genannten
Gläubigern nur so weit geht, als sie Informationen zur Verfolgung ihrer Rechte benöti-
gen59. Um Informationen über eine in einem Inhabersparbuch verbriefte Spareinlage
zu erhalten, muss somit auch ein Erbe – wie der Erblasser selbst – über die Urkunde
verfügen.

E.III. Banksperre

Das Gesetz kennt keine Bestimmung darüber, was im Falle des Todes eines Kun-
den einer Kreditunternehmung mit seinem Konto oder anderen in der Verwahrung der
Kreditunternehmung befindlichen Vermögenswerten zu geschehen hat. Insbesondere
wird das Sparkonto nicht ex lege gesperrt. Allerdings tritt in der Praxis meist die soge-
nannte Banksperre ein, welche oft in den vereinbarten Allgemeinen Geschäftsbedin-

53 Vgl dazu etwa OGH NZ 1999, 152; Ferrari, Erbrecht, 454.
54 Avancini, Auskünfte über Sparbücher im Verlassenschaftsverfahren, NZ 1985, 21 f;

OGH in 1 Ob 613/94.
55 Vgl dazu OGH in 1 Ob 235/01t; Zum Rekursrecht desjenigen, der Eigentumsrechte

an dem Sparbuch behauptet, gegen den Beschluss des Abhandlungsgerichtes siehe
RS 0006248.

56 OGH in 3 Ob 564/87 = RZ 1988/20, 90; 1 Ob 133/02v.
57 Ferrari, Erbrecht, 454.
58 Sofern der Erblasser nicht mit der Bank eine Auskunftssperre auch über seinen Tod

hinaus etwa über höchstpersönliche Informationen (zB ein uneheliches Kind oder die
Quelle seines Vermögens) ausdrücklich vereinbart hat.

59 Vgl dazu Apathy/Koch, BVR I2, Rz 2/118.



Sabine Gantner-Doshi

188

gungen für das Spareinlagengeschäft ihre Grundlage findet. So sieht etwa Z 6 der in
der Regel vereinbarten ABB vor, dass das Kreditinstitut dann, sobald es vom Ableben
eines Kunden Kenntnis erhalten hat, Verfügungen über das Konto nur aufgrund eines
Beschlusses des Abhandlungsgerichts oder der Einantwortungsurkunde zulässt. Zu
beachten ist dabei, dass die Bank nach dieser Formulierung nur unter der Bedingung
der Vorlage eines Beschlusses oder der Einantwortungsurkunde bereit ist, Ein- und
Auszahlungen zu tätigen60. Freilich bestehen weiterhin Identifizierungspflichten bzw
Auszahlungsvorbehalte (Unterschrift, Losungswort), was Missbrauchsmöglichkeiten
erheblich einschränkt. 

Die Grenze der Sperre ist jedoch dort, wo in die Verfügungsberechtigung Dritter
eingegriffen werden würde61. Sollte es daher hinsichtlich einer Spareinlage zwei oder
mehr Einzelverfügungsberechtigte geben, von denen einer stirbt, ist das Spareinlagen-
konto im Zweifel von einer derartigen Banksperre nicht umfasst (Z 6 Abs 1 ABB letz-
ter Satz). Die restlichen Berechtigten können Ein- und Auszahlungen veranlassen. In-
sofern ändert sich nichts gegenüber der Situation vor dem Tod. Ferner kann sich die
Sperre nicht auf noch im Umlauf befindliche (anonyme) Sparbücher beziehen, weil
das Kreditunternehmen bei diesen nicht beurteilen kann, ob ein solches zum Vermö-
gen des Verstorbenen gehörte62. 

Selbst wenn eine vereinbarte Sperre wirksam wird, ist für Auszahlungen vom
Sparkonto des Erblassers nach dem Willen des Gesetzgebers63 kein Beschluss mit dem
besonderen Siegel des § 68 Abs 2 Geo (sogenannter „Rotsiegelbeschluss“) notwendig.
Dementsprechend ist der Gerichtskommissär gem § 149 AußStrG ermächtigt, im Falle
einer nach dem Vertrag zwischen Kreditunternehmen und Erblasser erfolgten Sperre
aufgrund des Todes des Kunden die Freigabe für die Berichtigung der erforderlichen
Kosten eines Begräbnisses (§ 148 AußStrG) zu erklären64.

An dieser Stelle sei auch nochmals auf § 32 Abs 3 BWG verwiesen, der beim Tod
des Berechtigten auch Verfügungen über eine Spareinlage durch Überweisung ohne
Vorlage der Urkunde erlaubt, sofern das Abhandlungsgericht dies anordnet65. Dies
dient der einfacheren Abwicklung des Verlassenschaftsverfahrens, zumal eine geson-
derte Beischaffung des Sparbuchs für notwendige Abhebungen oft umständlich ist.

Gem § 810 ABGB hat ein erbserklärter Erbe, der sein Erbrecht hinreichend aus-
weist, ex lege das Recht zur Verwaltung und Vertretung des Nachlasses sowie zur Be-
nützung von Nachlasssachen. Mehrere Erben üben dieses Recht gemeinsam aus. Für
Verwaltungs- und Vertretungshandlungen, die zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb

60 Vgl dazu Iro, BVR I2, Rz 1/91, der in diesem Zusammenhang darauf verweist, dass
etwa Dispositionen eines Machthabers des Verstorbenen, dem Vollmacht auf den
Todesfall erteilt wurde oder der gem § 1025 ABGB zur Fortsetzung der Geschäftsbe-
sorgung verpflichtet ist, nicht ausgeschlossen sind.

61 Vgl Schinnerer/Avancini, Bankverträge I3 224.
62 SZ 60/186 = ÖBA, 290 mit im Wesentlichen zustimmender Glosse von Avancini.
63 EBzRV 224 BlgNR 22 GP 97.
64 Vgl Apathy, BVR II2, Rz 3/90.
65 Vgl dazu Apathy, BVR II2, Rz 3/16, der ausführt, dass das Prinzip der „Rechtsausü-

bung nur gegen Papiervorlage“ zwar gelockert, aber nicht aufgehoben ist, da für Bar-
auszahlungen die Sparurkunde weiterhin vorzulegen ist.
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gehören, ist kein gesonderter Gerichtsbeschluss notwendig. Somit kann ein Erbe je-
denfalls im Rahmen des ordentlichen Wirtschaftsbetriebes auch über ein im Nachlass
befindliches Sparguthaben verfügen. Zur Legitimation seiner Person benötigt er ledig-
lich eine Amtsbestätigung gem § 172 AußStrG, welche mit dem Amtssiegel des Ge-
richtskommissärs versehen ist. Sollten sich mehrere Erben hinsichtlich derartiger Ver-
fügungshandlungen uneinig sein, so ist vom Gericht ein Verlassenschaftskurator zu
bestellen, der dann die alleinige gesetzliche Vertretungsbefugnis innehat (§ 173 Auß-
StrG).

F. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bei dem Themenkomplex Ver-
erbung von Sparbüchern bank-, erb-, verfahrens- und wertpapierrechtliche Normen
aufeinandertreffen. Vielen Erblassern ist bei ihren letztwilligen Verfügungen die
rechtliche Komplexität des Sparbuchs samt der darin verbrieften Forderung im Zu-
sammenspiel mit dem Erbrecht oft nicht bewusst, was die rechtliche Ungültigkeit des
letztwilligen Handelns zur Folge haben kann. Ferner ist es bei der Erforschung des erb-
lasserischen Willens mitunter erforderlich, dessen rechtliche Unkenntnis vor Augen
zu halten. Im Zuge des Verlassenschaftsverfahrens kommt insbesondere den Kredit-
instituten eine besondere Rolle zu. Es ist jeweils im Einzelfall genau zu prüfen, unter
welchen Voraussetzungen diese Auskunft erteilen bzw die Auszahlungen leisten kön-
nen und müssen. Die Abschaffung der Sparbuchanonymität hat hier sicherlich gewisse
Erleichterungen gebracht. Sparbücher sind nach wie vor eine weitverbreitete, beliebte
Anlageform. Daher ist auch davon auszugehen, dass die Thematik der Vererbung der-
selben sowie die damit auftretenden Rechtsfragen weiterhin Brisanz haben und für den
Rechtsanwender immer wieder neue Herausforderungen schaffen werden.
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Willensbildung des Stiftungsvorstandes
Anmerkung zur positiven Regelung der

Geschäftsführung im PSG

Dr. Christian Gassauer-Fleissner, Wien  / Dr. Markus Panhölzl, Wien

Der Jubilar ist erster Studiengangsleiter des postgradualen Masterstudiums „Exe-
cutive Master in Vermögensrecht (LL.M)“ der Privaten Universität im Fürstentum
Liechtenstein. Zum Curriculum dieses Studiengangs gehört auch Stiftungsrecht. Von
Prof. Dr. Zankl erging die Einladung, über das österreichische Stiftungsrecht vorzutra-
gen. Der vorliegende Beitrag befasst sich daher mit einer Problematik aus diesem
Rechtsbereich.

Nach den §§ 17, 28 PSG verwaltet der Stiftungsvorstand die Privatstiftung und
sorgt für die Erfüllung des Stiftungszwecks; es obliegt ihm die Geschäftsführung als
Kollegialorgan, dessen Willensbildung durch Beschlüsse erfolgt, welche idR mit ein-
facher Mehrheit mit Dirimierungsrecht des Vorsitzenden zu fassen sind, soweit die
Stiftungserklärung keine abweichende Regelung trifft. Widerspricht kein Vorstands-
mitglied, können Beschlüsse schriftlich im Umlaufweg gefasst werden. Der Stiftungs-
vorstand kann auch Sitzungen abhalten, deren Einberufung in § 17 Abs 4 PSG ihre Re-
gelung gefunden hat. In bestimmten Fällen sind nach § 39 Abs 2 PSG Beschlüsse des
Stiftungsvorstandes in einer notariellen Niederschrift zu beurkunden, nämlich dann,
wenn diese zu Eintragungen im Firmenbuch führen. 

Ist damit das Innenverhältnis des Leitungsorgans der Privatstiftung einer hinrei-
chenden positiven Regelung unterstellt und ist diese auch praktikabel, oder: Wann und
zu welchen Gegenständen hat der Stiftungsvorstand in welcher Form Beschlüsse zu
fassen?

A. Einleitung

Nach der Organisationsstruktur der Privatstiftung ist dem Stiftungsvorstand insbe-
sondere durch § 17 PSG die Leitungsfunktion zugewiesen, mithin die Geschäftsfüh-
rung in einem weiten Sinn, die einerseits die Vertretung der Privatstiftung – also das
Außenverhältnis – andererseits die Verwaltung im Innenverhältnis – die eigentliche
Geschäftsführung (oder Geschäftsführung in einem engeren Sinn) – umfasst1. Entspre-
chend der allgemeinen legistischen Tendenz im Verbandsrecht, die nicht zuletzt auf
den Verkehrsschutz zurückzuführen sein wird, ist im PSG die Vertretungsbefugnis des
Leitungsorgans einer eindeutigen Regelung zugeführt2, wenn in § 17 Abs 3 PSG ak-
tive Gesamtvertretung und passive Einzelvertretung vorbehaltlich abweichender Re-

1 Zur Einteilung des Geschäftsführungsbegriffes vgl Hämmerle/Wünsch, Handelsrecht4

Band II (1993) 56; soweit in dieser Abhandlung von Geschäftsführung gesprochen
wird, ist damit das Tätigwerden des Leitungsorgans im Innenverhältnis verstanden.

2 Zur fehlenden Regelung der Geschäftsführung im Innenverhältnis bei der Aktienge-

sellschaft vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG Kommentar4 (2001) § 70
Rz 30 ff.
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gelung in der Stiftungsurkunde angeordnet wird3; aber nicht das Außenverhältnis soll
gegenständlich behandelt werden. Die Vertretung der Privatstiftung durch den Stif-
tungsvorstand im Rechtsverkehr ist jedoch für die Frage des Innenverhältnisses inso-
fern von Relevanz, als jede Vertretungshandlung eine Geschäftsführungsmaßnahme
im Innenverhältnis zur Voraussetzung hat, mithin jeder Vertretungsakt einen entspre-
chenden internen Willen des Stiftungsvorstandes als Grundlage haben muss4.

B. Willensbildung des Stiftungsvorstandes

Kollegialorgane fassen ihren Willen durch Beschluss, dementsprechend sieht § 28
PSG vor, dass Stiftungsorgane, die aus mindestens drei Mitgliedern bestehen, Be-
schlüsse mit einfacher Mehrheit der Stimmen aller Mitglieder fassen, soweit die Stif-
tungserklärung nicht Abweichendes vorsieht, wobei Beschlüsse auch schriftlich ge-
fasst werden können, wenn keines der Mitglieder dieser Art der Beschlussfassung
widerspricht; im Falle der Stimmengleichheit gibt die Stimme des Vorsitzenden des
Kollegialorgans den Ausschlag. Als zwingend aus zumindest drei Mitgliedern beste-
hendes Stiftungsorgan (§ 15 Abs 1 PSG) ist diese Regelung auf die Willensbildung
des Stiftungsvorstandes anzuwenden5.

Mithin regelt das PSG eindeutig, dass für die Willensbildung des Stiftungsvorstan-
des grundsätzlich das Mehrheitsprinzip gilt6, wobei die Mehrheit nach der Gesamtzahl
der Stimmen respektive der Vorstandsmitglieder zu bemessen ist7.

Nach § 17 Abs 4 PSG können Sitzungen des Stiftungsvorstandes vom Vorsitzen-
den, seinem Stellvertreter oder von zwei Dritteln der Mitglieder in angemessener Frist
einberufen werden. Eine Beschränkung des Einberufungsrechts ist nicht zulässig, eine
Erweiterung wird hingegen für möglich erachtet8. Die Einberufung einer Sitzung kann
durch andere Einberufungsberechtigte nicht verhindert werden9.

Abgesehen von der auslegungsbedürftigen Anordnung, dass die Einberufung in
angemessener Frist zu erfolgen hat, enthält das PSG keine Regelungen zum Ablauf
und zur Organisation von Vorstandssitzungen. So ist die Einberufung von Vorstands-
sitzungen an keine bestimmte Form gebunden, kann mithin schriftlich, mündlich oder
in jeder erdenklichen Weise erfolgen10. Auch Ort, Zeitpunkt und Tagesordnung der
Sitzung liegen grundsätzlich in der freien Disposition des jeweils Einberufenden, so-

3 Vgl N. Arnold, Privatstiftungsgesetz Kommentar2 (2007) § 17 Rz 7 ff.
4 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 27; Keller, Die Möglichkeit der Einfluss-

nahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006) 95.
5 Schmidt in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 182 f.
6 Abweichend jedoch § 35 Abs 2 PSG, der Einstimmigkeit für den Auflösungsbe-

schluss fordert.
7 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 16; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss

(Hrsg); Privatstiftungsgesetz (PSG) (1995) § 28 Rz 6.
8 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 37.
9 Gassauer-Fleissner/Grave, Stiftungsrecht2 (2008) Erläuternde Bemerkungen zu § 28

PSG.
10 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 38; Keller, Einflussnahme des Stifters 99;

Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 17 Rz 11.
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weit dadurch nicht andere Vorstandsmitglieder an der Teilnahme oder thematischen
Vorbereitung, letztlich an ihrer Mitwirkung an der kollegialen Willensbildung gehin-
dert werden11.

Trotz vorstehender Regelungen bleiben nicht unwesentliche Fragen zum Verfah-
ren und der Form der Willensbildung im PSG unbeantwortet.

B.I. Form der Beschlussfassung

Wird gesetzlich die Möglichkeit der schriftlichen Beschlussfassung eingeräumt
(§ 28 Z 3 PSG) sowie das besondere Formerfordernis der notariell beurkundeten Nie-
derschrift in besonderen Fällen angeordnet (§ 39 Abs 2 PSG), so finden sich zumin-
dest partielle Regelungen zur Beschlussform. Wie aber werden Beschlüsse gefasst, die
weder dem besonderen Formerfordernis unterliegen noch schriftlich gefasst werden?

Aus § 28 Z 3 PSG ist eindeutig ersichtlich (arg „kann […] schriftlich fassen“),
dass Kollegialorganen von Privatstiftungen nicht nur die schriftliche Beschlussfas-
sung offensteht; eine normative Anordnung, wie die zur schriftlichen alternative Wil-
lensbildung zu erfolgen hat, fehlt. Mangels positiver Regelung ist davon auszugehen,
dass sowohl der Beschluss als Gesamtakt (mehrseitiges Rechtsgeschäft) als auch die
Stimmabgabe (einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung) grundsätzlich kei-
nem Formzwang unterliegen12. Nach allgemeinen Regeln, also entsprechend § 863
ABGB, kann die Stimmabgabe sowohl ausdrücklich als auch schlüssig erfolgen, eben-
so können Beschlüsse stillschweigend zustande kommen13. Soweit die gemeinsame
Willensbildung von kollegialen Stiftungsorganen ausdrücklich erfolgt, kommt dem-
nach neben Sitzungen jede erdenkliche Form, die geeignet ist, eine zuverlässige Mit-
wirkungsmöglichkeit der Mitglieder sicherzustellen, in Betracht, etwa eine Video-
oder Telefonkonferenz, E-Mail-Korrespondenz, Stimmabgabe per Telefax etc14. An
ein konkludentes Zustandekommen eines gemeinsamen Willens wird nach allgemei-
nen Regeln ein strenger Maßstab15 anzulegen sein, gedacht sei aber bspw an die Unter-
fertigung eines Dokuments durch sämtliche Organmitglieder, die durchaus den ge-
meinsamen Willen hinsichtlich dessen Inhalts mittelbar zum Ausdruck bringen kann.

Vorstehendes muss auch für den Stiftungsvorstand gelten, ordnet das PSG doch
auch für diesen keine bestimmte Form der Beschlussfassung an16. In die stiftungsrecht-
liche Literatur – soweit ersichtlich – fand die grundsätzliche Formfreiheit der Willens-
bildung des Stiftungsvorstandes bislang nicht explizit Eingang, vielmehr wird neben
der Möglichkeit der schriftlichen Beschlussfassung einzig die Beschlussfassung in Sit-

11 Vgl N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 39 f.
12 Zur parallelen Situation beim mehrgliedrigen Vorstand der AG vgl Strasser in

Jabornegg/Strasser, AktG4 § 70 Rz 45; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommen-
tar zum Aktiengesetz (2003) § 70 Rz 22.

13 AA zum mehrgliedrigen Vorstand der AG Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4

§ 70 Rz 45, der jedoch ausnahmsweise ein stillschweigendes Zustandekommen von
Vorstandsbeschlüssen einräumt.

14 Vgl zum Vorstand der AG Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, Aktiengesetz § 70
Rz 22.

15 Dazu Rummel in Rummel, ABGB3 § 863 Rz 14.
16 Eine Ausnahme stellt insoweit § 39 Abs 2 PSG dar.
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zungen behandelt17. Fraglich ist mithin, ob für den Stiftungsvorstand anderes gilt als
generell gemäß § 28 PSG für mehrgliedrige Stiftungsorgane.

Die einzige Norm des PSG, die hinsichtlich der inneren Organisation für den Stif-
tungsvorstand Ergänzendes zur allgemeinen Regelung des § 28 PSG anordnet, ist der
die Einberufungsrechte zu Vorstandssitzungen regelnde § 17 Abs 4 PSG. Demnach
geht das Gesetz evident davon aus, dass der Stiftungsvorstand Sitzungen abhält. Ent-
scheidend aber ist, dass eine gesetzliche Verpflichtung zur Abhaltung einer bestimm-
ten Anzahl von Sitzungen ebenso wenig besteht wie zu deren Abhaltung überhaupt,
solange keine Einberufung erfolgt18. Selbstverständlich kann sich aus in der Stiftungs-
erklärung festgelegten Geschäftsführungsregeln19 eine Verpflichtung zur Abhaltung
von Sitzungen ergeben20. Darüber hinaus wird vertreten, dass sich aus den Umständen
des Einzelfalles eine Verpflichtung zur Einberufung ergeben kann, ebenso in jenen
Fällen, in denen ein anderer Weg der Beschlussfassung verschlossen ist oder der Infor-
mationsaustausch der Vorstandsmitglieder einzig in einer Sitzung möglich ist21. Mi-
cheler22 scheint aus der Verpflichtung des Stiftungsvorstandes, für die Erfüllung des
Stiftungszwecks Sorge zu tragen, eine Einberufungspflicht zu einer Vorstandsitzung
dann abzuleiten, wenn eine Vorstandsentscheidung zur Erfüllung des Stiftungszwecks
notwendig ist. Dem ist entgegenzuhalten, dass eine Entscheidungs- respektive Be-
schlussfassungsverpflichtung nichts über die Form des zugehörigen Willensbildungs-
aktes aussagt; mit anderen Worten: Aus einer Entscheidungspflicht kann nicht auf eine
Einberufungspflicht geschlossen werden, da ersterer Verpflichtung neben einer Be-
schlussfassung in einer Sitzung auch durch eine solche in anderer Weise tauglich ent-
sprochen werden kann. 

Folglich ist uE die kollegiale Willensbildung des Stiftungsvorstandes im Allge-
meinen keinem bestimmten Formgebot unterworfen und obliegt der Selbstorganisati-
on des Stiftungsvorstandes, soweit nicht die Stiftungserklärung diesbezügliche Rege-
lungen vorsieht; dies gilt sowohl für die Ausübung des Stimmrechts als auch für das
formale Zustandekommen des Beschlusses.

B.II. Mitwirkung an der Beschlussfassung

Wenngleich das Mehrheitserfordernis bei der internen Willensbildung im PSG in
§ 28 Z 2 geregelt ist, fehlt eine Regelung über die Anforderungen der Mitwirkung der
Vorstandsmitglieder an der Beschlussfassung, mithin zum Präsenzquorum23. Dazu

17 Vgl Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 17 Rz 11.
18 Wohl aA Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 17 Rz 11.
19 Zu deren Zulässigkeit und Grenzen N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 34 f;

Keller, Einflussnahme des Stifters 98; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 17
Rz 11.

20 Vgl N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 37; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss
PSG § 17 Rz 10.

21 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 17 Rz 37.
22 In Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 17 Rz 11.
23 Eiselsberg/Hoyos, Beschlüsse des Stiftungsvorstandes, ZfS 2008/3, 76; N. Arnold,

Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 13; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 28 Rz 5.
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wird einerseits vertreten24, dass der Stiftungsvorstand beschlussfähig sei, wenn min-
destens drei Mitglieder oder, bei Stiftungsvorständen, die aus mindestens sechs Mit-
gliedern bestehen, mindestens die Hälfte der Mitglieder anwesend oder vertreten
sind25; andererseits, dass Sitzungen des Stiftungsvorstandes ein Präsenzquorum in An-
zahl der eine Mehrheit der Stimmen bildenden Mitglieder erfordern26.

Die erstgenannte Ansicht wird mit dem Argument, dass der Stiftungsvorstand
zwingend aus zumindest drei Mitgliedern zu bestehen habe27, sowie jenem, dass aus
dem „Sechs-Augen-Prinzip“ des Stiftungsvorstandes eine Qualifizierung der Gesamt-
verantwortung zu folgern sei, welche hinsichtlich der statuierten Gläubigerschutzbe-
stimmungen ausgewogen erscheine28, begründet.

Diese Argumentation vermag uE nicht zu überzeugen, wobei hinsichtlich des erst-
genannten Arguments auf die bereits überzeugende Kritik von N. Arnold29 verwiesen
werden kann, zum jüngeren zweitgenannten ist anzumerken, dass auch unter der An-
nahme einer qualifizierten Gesamtverantwortung des Stiftungsvorstandes nicht er-
sichtlich ist, weshalb ein minimales Präsenzquorum von drei Vorstandsmitgliedern bei
der Beschlussfassung in einer Sitzung erforderlich sein sollte, da das Präsenzquorum
für die Beschlussfähigkeit keinerlei Rückwirkung auf die Verantwortung (und allen-
falls Haftung) des einzelnen Mitgliedes zeitigt. Insoweit ist einzig entscheidend, dass
die Mitwirkung an der Beschlussfassung, etwa durch die Art der Einberufung, den Ort
oder Zeitpunkt einer Sitzung etc, nicht verhindert oder beschränkt wird, was ohnehin
die Ungültigkeit eines solcherart gefassten Beschlusses zur Folge hätte. Letztlich geht
es bei der Frage nach dem Präsenzquorum darum, ab welcher Anzahl der Vorstands-
mitglieder gültige Beschlüsse gefasst werden können, wenn einzelne Mitglieder nicht
an der Beschlussfassung teilnehmen (wollen).

Insoweit ist uE das von N. Arnold30 angeführte Argument, dass bei einem dreig-
liedrigen Stiftungsvorstand ein einzelnes Mitglied die Handlungsfähigkeit der Stiftung
(zumindest für einen beträchtlichen Zeitraum) blockieren könnte, ausschlaggebend,
auch ist kein Grund ersichtlich, weshalb zur Beschlussfähigkeit des Stiftungsvorstan-
des in einer Sitzung ein allenfalls höheres Präsenzquorum erforderlich sein sollte als
jene Anzahl an Vorstandsmitgliedern, die über eine Mehrheit der Stimmen verfügt.

Selbstredend stellt sich bei schriftlicher Beschlussfassung aufgrund des in § 28
Z 3 PSG normierten Widerspruchsrechts jedes Vorstandsmitgliedes die Frage der Mit-
wirkung an der inneren Willensbildung im Sinne der Teilnahme an dieser nicht31, da

24 Zum Meinungsstand vgl Eiselsberg/Hoyos, ZfS 2008/3, 76 mwN.
25 Jüngst Eiselsberg/Hoyos, ZfS 2008/3, 76; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 28

Rz 5; Kerres, Stiftungsorgane in der Praxis, Kathrein & Co. Stiftungsletter 4/2003, 12.
26 Schmidt in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, 183; N. Arnold,

Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 13.
27 Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG § 28 Rz 5.
28 Eiselsberg/Hoyos, ZfS 2008/3, 76.
29 Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 13.
30 Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 13.
31 Zumindest dann nicht, wenn man die Zustimmung zur schriftlichen Abstimmung

auch bei Stimmenthaltung zum Beschlussthema als Mitwirkung an der Willensbil-
dung versteht.
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ohnedies Einverständnis über die Abstimmung im schriftlichen Weg bestehen muss32.
Wird die Zustimmung zur Abstimmung im schriftlichen Weg erteilt, ist darin ein Ver-
zicht auf die Erhebung eines Widerspruchs zu sehen. Sowohl die Erklärung des Wider-
spruchs als auch eine allfällige Zustimmung können formfrei erfolgen33.

Fraglich erscheint hingegen, ob das im zweiten Halbsatz der Z 3 leg cit eingeräum-
te Widerspruchsrecht gegen eine schriftliche Beschlussfassung in Anbetracht der
formfrei möglichen Beschlussfassung des Stiftungsvorstandes nicht zu kurz greift.
Der Sinn und Zweck des Widerspruchsrechts ist sicherlich darin zu sehen, dass für je-
des Vorstandsmitglied die hinreichende Möglichkeit der Vorbereitung auf den Be-
schlussgegenstand und seine Meinungsbildung über diesen sichergestellt ist, insbe-
sondere der Informationsaustausch bzw eine Beratschlagung der Organmitglieder. Bei
einer Abstimmung unter Abwesenden besteht jedoch die Gefahr, dass die letztgenann-
ten Meinungsbildungskomponenten in den Hintergrund treten oder gar völlig ausge-
schlossen sind. Das mit der kollektiven Willensbildung dem einzelnen Vorstandsmit-
glied eingeräumte Kontrollrecht, nämlich das der Mitwirkung an der Willensbildung
der anderen Organmitglieder durch das Darlegen der eigenen Sichtweise im Rahmen
des Informationsaustausches, muss diesem aber auch dann zukommen, wenn eine Ab-
stimmung unter Abwesenden in anderer als der Schriftform erfolgt. Mithin steht uE bei
einer Beschlussfassung unter Abwesenden, in welcher Form auch immer, jedem Vor-
standsmitglied ein Widerspruchsrecht – allenfalls analog zu § 28 Z 3 zweiter Halbsatz
PSG – zu.

C. Beschlussthemen

Bereits einleitend wurde darauf hingewiesen, dass jedes rechtliche und faktische
Tätigwerden34 des Stiftungsvorstandes für die Stiftung einen Akt der inneren Willens-
bildung zur Voraussetzung hat; mithin jedes Tätigwerden des Vorstandes für die Stif-
tung, also jeder Akt in Ausübung der Leitungsfunktion, grundsätzlich einen entspre-
chenden Beschluss des Kollegialorgans bedingt. Dies selbstredend ungeachtet dessen,
welches Gewicht dem jeweils konkreten Geschäftsvorfall zukommt, dh der Stiftungs-
vorstand hat bspw über den einzelnen Erwerb von Büromaterial ebenso wie über die
Veranlagung von Stiftungsvermögens in bestimmte Liegenschaften jeweils Beschluss
zu fassen. Freilich wird in praxi wohl kaum ein Stiftungsvorstand über die regelmäßig
anfallenden administrativen Geschäfte im Rahmen der Vermögensverwaltung jeweils
gesondert Beschluss fassen. Angesprochen ist damit einerseits die Ermächtigung ein-
zelner Vorstandsmitglieder zur Entscheidung in bestimmten Geschäftsführungsberei-
chen, also eine Ressortverteilung, und andererseits die Bevollmächtigung Dritter zur
Durchführung bestimmter Geschäfte. 

Die Bevollmächtigung Dritter zur Erfüllung bestimmter Agenden der Geschäfts-
führung einer Privatstiftung folgt allgemeinen Regeln, bedarf selbstredend einer ord-

32 Siehe auch N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 12 u 19.
33 Vgl zur formfreien Zustimmung der Gesellschafter einer GmbH zur Beschlussfassung

im Umlaufweg Wünsch, Die Abstimmung im schriftlichen Weg nach § 34 GmbHG

GesRZ 1996, 61; Koppensteiner/Rüffler, GmbHG-Kommentar3 (2007) § 34 Rz 19.
34 Vgl zur Untergliederung von Maßnahmen des Leitungsorgans in rechtliche und fak-

tische Krejci, Gesellschaftsrecht I (2005) 138.
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nungsgemäßen Vertretung der Stiftung und einer dieser zugrundeliegenden internen
Willensbildung des Stiftungsvorstandes. Eine Grenze der Einräumung einer solchen
Befugnis an Dritte ist aber insoweit abgesteckt, als das geschäftsführende Organ der
Privatstiftung nicht sämtliche (oder nahezu alle) Agenden auf (einen) Dritte(n) über-
tragen kann.

Regelmäßig – soweit nicht ohnehin durch die Stiftungsurkunde eine Verpflich-
tung zur Erlassung einer Geschäftsordnung besteht – wird der Stiftungsvorstand in ge-
wissem Umfang bestimmte Aufgaben einzelnen Vorstandsmitgliedern zuweisen, mit-
hin die Geschäftsverteilung regeln. Die Erlassung einer Geschäftsverteilung ist
grundsätzlich zulässig35 und wird im Rahmen der Selbstorganisation des Stiftungsvor-
standes unumgänglich sein. Die Erlassung einer Geschäftsordnung stellt einen gene-
rell-abstrakt wirkenden Beschluss des Stiftungsvorstandes dar36, der jedoch abwei-
chend vom Mehrheitserfordernis bei der Beschlussfassung vom Stiftungsvorstand
einstimmig zu fassen ist37. Eine bestimmte Form der Beschlussfassung bzw Stimm-
abgabe ist uE grundsätzlich nicht erforderlich, sodass auch eine konkludente Regelung
der Geschäftsverteilung unter den Vorstandsmitgliedern möglich ist.

Die Geschäftsverteilung kann horizontale wie vertikale Abgrenzungskriterien ent-
halten. Vertikal werden Geschäftsbereiche voneinander abgegrenzt, ein wesentliches
horizontales Abgrenzungskriterium sind Betragsgrenzen. Innerhalb eines so defi-
nierten Geschäftsbereiches kann das betreffende Vorstandsmitglied die Agenden des
gewöhnlichen Geschäftsbetriebes selbständig wahrnehmen38, sofern dem nicht etwa
Betragsgrenzen entgegenstehen. Eine Besonderheit von Privatstiftungen in der Praxis
besteht, vor allem bei kleineren Stiftungen, häufig darin, dass – anders als typischer-
weise bei Unternehmen – die Vorstandsmitglieder disloziiert sind. Konsequenterweise
werden die Stiftungsunterlagen oft am Sitz nur eines der Vorstandsmitglieder geführt
und aufbewahrt und die tägliche Verwaltungsarbeit dort erledigt. Das ist dennoch in
der zuvor angeführten Art der Abgrenzungen unterzubringen, indem einem Vor-
standsmitglied der Geschäftsbereich „allgemeine Verwaltungsangelegenheiten“ zuge-
wiesen wird. Natürlich sind auch dort inhaltliche und/oder betragsmäßige Beschrän-
kungen zulässig.

Entscheidend jedoch ist, dass eine Geschäftsverteilung unter den Vorstandsmit-
gliedern weder die Pflichten noch die Haftung des einzelnen Vorstandsmitgliedes be-
schränkt39. Insbesondere kann dadurch nicht die Gesamtverantwortung jedes Mit-

35 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 20; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG
§ 17 Rz 10.

36 Zur AG vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 § 70 Rz 38.
37 Das Erfordernis der Einstimmigkeit ergibt sich aus der trotz Ressortverteilung weiter-

hin bestehenden Gesamtverantwortung des Vorstandes, sodass mit der Verschiebung
von Geschäftsführungsaufgaben keine Haftungsentlastung korreliert, mithin eine sol-
che Verschiebung der Zustimmung sämtlicher Vorstandsmitglieder bedarf; zur AG

vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 § 70 Rz 33.
38 Freilich unter Beachtung der Vertretungsregeln.
39 N. Arnold, Privatstiftungsgesetz2 § 28 Rz 22; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss PSG

§ 17 Rz 10; zur AG Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 § 70 Rz 33; zur GmbH

Koppensteiner/Rüffler, GmbHG-Kommentar3 § 22 Rz 12.
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glieds des Stiftungsvorstandes beseitigt werden. Inwieweit ein Stiftungsvorstandsmit-
glied seine Geschäftsführungsbefugnisse durch eine Geschäftsordnung eingeschränkt
sehen will, wird letztlich wesentlich vom Vertrauensverhältnis innerhalb des Stif-
tungsvorstandes und der Effektivität der verbleibenden Kontroll- und Aufsichtsmög-
lichkeiten bestimmt werden. Dieses Vertrauensverhältnis mag auch das entscheidende
Kriterium dafür sein, ob und inwieweit mit einer konkludent zustande kommenden
Geschäftsverteilung das Auslangen und allfällige Beweisprobleme in Kauf genommen
werden wollen.

D. Fazit und praktische Relevanz

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die innere Ordnung des Stiftungsvor-
standes im PSG eine eher rudimentäre Regelung findet und insbesondere Fragen hin-
sichtlich des Verfahrens und der Form der Willensbildung offenlässt. Das weitgehen-
de Fehlen diesbezüglicher normativer Vorgaben bietet dem Stifter einerseits ein
breites Feld zur Einflussnahme auf die Organisation und den Ablauf der Geschäftsfüh-
rung der Stiftung40, nimmt ihn andererseits jedoch auch in die Pflicht, in der Stiftungs-
urkunde entsprechende Regelungen über die innere Organisation des Stiftungsvor-
standes zu treffen, um diesem eine Grundlage für eine friktionsfreie effektive Leitung
der Stiftung zu ermöglichen. Im Rahmen genannter Vorgaben obliegt es dem Stif-
tungsvorstand, für seine innere Organisation Sorge zu tragen.

Wie lautet nun aber die Antwort auf die Frage eines Stiftungsvorstandes, in wel-
chen konkreten Fällen ein Beschluss zu fassen sei? Die – nicht argumentative – Ant-
wort mag lauten: Zumindest immer dann, wenn sich die Frage stellt.

Selbstverständlich muss die korrekte Antwort lauten, dass allen Geschäftsfüh-
rungshandlungen ein kollegialer Wille und damit ein Beschluss zugrunde liegen muss.
Deshalb die Antwort auf zuvor gestellte Frage als falsch zu qualifizieren, trüge der Sa-
che aber nur bedingt Rechnung. 

Denn wie oben dargelegt wurde, unterliegt die kollegiale Willensbildung des Stif-
tungsvorstandes mittels Beschluss im Allgemeinen keinen spezifischen Formvor-
schriften und wird zu so manchen Belangen der Geschäftsführung ohne jegliche For-
malitäten, im Einzelfall vielleicht sogar ohne je ausdrücklich formuliert worden zu
sein, erfolgen. Praktische Relevanz entfalten vorgegebene Mechanismen der Findung
eines übereinstimmenden oder zumindest mehrheitlichen Willens nur dann, wenn ei-
nerseits das Thema einer Geschäftsführungsmaßnahme als von zumindest gewisser
Bedeutung für zumindest ein Mitglied des Kollegialorgans erachtet wird und anderer-
seits eine übereinstimmende Ansicht sämtlicher Mitglieder des Kollegialorgans zu ei-
ner bestimmten Maßnahme nicht mit Selbstverständlichkeit von allen Mitgliedern an-
genommen wird. 

Die oben hypothetisch aufgeworfene Frage eines Stiftungsvorstandes zielt letzt-
lich nicht auf den Grundsatz, dass jede Geschäftsführungsmaßnahme von einem inne-
ren Willen des Stiftungsvorstandes gedeckt sein muss, sondern auf das Erfordernis der
Einhaltung bestimmter formaler Vorgaben bei Vorliegen bestimmter Umstände. Unter
letztgenanntem Aspekt müsste demnach die Antwort auf die Frage lauten: Soweit we-

40 Eingehend dazu Keller, Einflussnahme des Stifters 95 ff.
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der die Stiftungsurkunde noch eine allfällige Geschäftsordnung des Stiftungsvorstan-
des Besonderes vorsehen, besteht keine gesetzliche Verpflichtung41, eine besondere
Form bei der Findung des inneren Willens des Stiftungsvorstandes, also der Be-
schlussfassung, einzuhalten.

Da einem Stiftungsvorstandsmitglied aber nicht nur die ordnungsgemäße Erfül-
lung seiner Pflichten, sondern auch deren Kehrseite, namentlich die persönliche Haf-
tung, naheliegen wird, kommt im Lichte der Nach- bzw Beweisbarkeit des Vorliegens
eines inneren Willens als Grundlage für eine konkrete Geschäftsführungshandlung der
eingangs nicht argumentativ gegebenen Antwort doch eine nicht unwesentliche Be-
deutung zu.

41 Abgesehen von der Ausnahme des § 39 Abs 2 PSG.
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Das europäische zentrum für e-commerce 
und internetrecht – 

Rechtssicherheit im E-Commerce und Mobile Business

Enes Göksel, Wien / Dr. Niki Haas, Wien / Mag. Dieter Liebhart, Wien / 
Dr. Christoph Mondel, Wien / Mag. Lukas Rendl, LL.M., St. Pölten

11. September 2001, 9 Uhr New York/15 Uhr Wien: Die Gründungspartner des
europäischen zentrums für e-commerce und internetrecht (e-center)1 treffen sich zur
konstituierenden Sitzung. Zwei Stunden später erfahren sie von der Tragödie in New
York. Diese zeitliche Koinzidenz mit den schicksalhaften Ereignissen des 11. Septem-
ber hat das e-center geprägt. Die Gründung an genau diesem Tag hat für ein Unterneh-
men, das für IT-Rechtssicherheit steht, nicht nur starke Symbolik, sondern es sind auch
die Nachwirkungen dieser Ereignisse gerade in der Informations- und Kommunikati-
onstechnologie nach wie vor zu spüren, haben doch Terroranschläge eine Reihe von
Rechtsakten auf europäischer Ebene nach sich gezogen, zuletzt insbesondere die um-
strittene Data-Retention-Richtlinie (Vorratsdatenspeicherung). Das e-center hat sich
mit dieser und mit allen anderen rechtlichen Anforderungen beschäftigt, die in den
letzten Jahren auf die Branche zugekommen sind. Es hat sich damit und mit inzwi-
schen über 40 Mitarbeitern zur größten europäischen Plattform für Rechtssicherheit
im E-Commerce und Mobile Business entwickelt. Zahlreiche renommierte Unterneh-
men, darunter alle österreichischen Mobilfunkbetreiber und weitere „Big Names“ der
Branche, haben sich als Partner mit dem e-center zusammengeschlossen2 und konsul-
tieren es als Think Tank für einschlägige Rechtsfragen. Mit anderen Worten: „Führen-
de Unternehmen setzen auf das e-center“ (Der Standard). Ausgangspunkt dieser Akti-
vitäten sind zahlreiche – und in den letzten Jahren immer mehr – Gerichtsentschei-
dungen, Gesetze und Richtlinien. Immer klarer wird damit auch, dass das technische
und wirtschaftliche Potential von Unternehmenslösungen oft durch rechtliche
Schwachstellen limitiert wird. Die daraus resultierenden Anforderungen werden sich
in Zeiten zunehmender Komplexität der Informations- und Kommunikationstechnolo-
gie und im Hinblick auf immer neue EU-Richtlinien in Zukunft sogar noch verstärken.
Einen wesentlichen Beitrag zu entsprechender Compliance leistet das e-center nicht
nur durch fachliches Consulting, sondern auch durch Vernetzung der Partner, aber
auch durch Contact Points an zentralen europäischen Schlüsselstellen. Und schließlich
ist das e-center von einem Beirat umgeben, der mit prominenter Besetzung ebenfalls
für Rechtssicherheit steht. Persönlichkeiten wie der Präsident des Verwaltungsge-
richtshofs, Richter des Obersten Gerichtshofs, Abgeordnete zum Nationalrat und zum
Europaparlament, Leiter der Regulierungsbehörden, Sektionschefs und Legisten der
zuständigen Ministerien und viele andere identifizieren sich mit den Zielsetzungen des
e-center und versorgen es mit Impulsen. In diesem Sinne steht das e-center mit seinen
Partnern und für seine Partner seit nunmehr acht Jahren für Rechtssicherheit in der In-
formations- und Kommunikationstechnologie. Und das kam so:

1 www.e-center.eu.
2 Derzeitige Partner: DAS, Deloitte, Erste Bank, First Data, Hutchison 3G Austria,

MBO-Media, Microsoft, mobilkom austria, Orange, Raiffeisen Informatik, Siemens,
T-Mobile, Telekom Austria, Telering, Wolf Theiss.
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Nach der oben erwähnten Gründungssitzung beginnen die Aktivitäten des e-center
im Oktober 2001 mit einer großen Kick-off-Veranstaltung im Wiener Gartenbaukino3.
Über 500 Gäste finden sich ein, um den Film „Artificial Intelligence“ von Steven Spiel-
berg zu sehen und gemeinsam mit Fachleuten über schon bestehende und zukünftige
Applikationen Künstlicher Intelligenz nachzudenken. Der weltbekannte Forscher
Prof. Trappl hält einen Vortrag über technische, Wolfgang Zankl über rechtliche As-
pekte Künstlicher Intelligenz4. Als Speaker treten ferner der Chefredakteur der Presse,
der Rektor der TU Wien und Repräsentanten der Gründungspartner des e-center auf.
„Die Presse“ kommentiert dies mit der Schlagzeile „Mehr juristische Klarheit im Netz
durch das e-center“. Noch im selben Jahr organisiert das e-center im Justizministerium
ein Symposium zum damals neuen E-Commerce-Gesetz im Beisein des Justizminis-
ters. 

2002 präsentiert das e-center die erste österreichische E-Learning-Plattform5 in
Gegenwart der damaligen Wissenschaftsministerin und organisiert den „t-day“, eine
Veranstaltung zum Thema Telekommunikation und Mobile Commerce mit Vortrag ua
von Mag. Othmar Karas, Abgeordneter zum Europaparlament. Im selben Jahr wird
Prof. Zankl, Gründer und Leiter des e-center, von Lufthansa zu einer Präsentation des
e-center nach Frankfurt eingeladen. In Leipzig organisiert das e-center ein Symposi-
um6 und begründet dort seinen ersten Contact Point. Im November 2002 findet
schließlich auch die erste Security-Veranstaltung im Schwurgerichtssaal des Wiener
Landesgerichts für Strafsachen statt, mit der sich das e-center – seitdem jährlich im
November und zumeist im Beisein der jeweiligen Justizminister – aktueller Fragen an-
nimmt, die sich um das Thema IT-Rechtssicherheit drehen. Ebenfalls noch im Jahr
2002 wird die Medienpartnerschaft mit dem bekannten IT-Business-Magazin Output
begründet, die bis heute mit monatlichen Artikeln des e-center andauert.

Ab 2003 verfasst das e-center zahlreiche Studien7, die den Partnerunternehmen
exklusiv zur Verfügung gestellt werden. Auf internationaler Ebene werden die damit
erzielten Informationsvorsprünge der Partner vor allem durch weitere Contact Points
in Brüssel, Budapest, Prag und London erzielt. Die Partner können dadurch nicht nur
internationale Kontakte knüpfen oder vertiefen, sondern profitieren auch davon, dass
viele Trends, Problemstellungen und Rechtsfragen, die über kurz oder lang auch auf
Österreich zukommen, andere Länder bereits erreicht haben, sodass sich internationale
Unternehmen oder inländische Niederlassungen internationaler Konzerne als Partner
des e-center besser darauf einstellen und vorbereiten können. In diesem Sinne organi-
siert das e-center im Mai 2003 für seine Partner auch einen Workshop zum Thema Mo-
bile Payment in London. Weitere Veranstaltungen finden 2003 in Leipzig (Digital
Rights Management) und in Wien im Beisein des Justizministers zum Thema Fernab-
satz von Finanzdienstleistungen statt. Im November 2003 veranstaltet das e-center
erstmals die Mobile Business, ein Event, das seit 2005 jährlich im Jänner in der Wiener
Urania stattfindet und zu einem auch medial vielbeachteten Branchenevent wird. An

3 Video auf www-e-center.eu.
4 Vortrag von Wolfgang Zankl auf www.zankl.at.
5 www.e-xam.at.
6 „Wieviel Recht braucht das Internet?“.
7 ZB Internet am Arbeitsplatz, E-Business in Eastern Europe, Unlautere Geschäftsprak-

tiken im Internet, Elektronische Signaturen uva.
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der ersten Veranstaltung nehmen ua der Geschäftsführer der Regulierungsbehörde, die
CEOs von T-Mobile und EMC2 und ein Vorstandsmitglied von Siemens als Speaker
teil. Seit 2003 wird auch ein monatlicher Newsletter verschickt, der mittlerweile als
„Law Survey“ bekannt und geschätzt ist. In den Jahren 2003 und 2004 veranstaltet das
e-center für seine Partner den sog c-day, eine Networking-Veranstaltung, die in Form
einer Landpartie abgehalten wird („e-center goes country“), um Bilanz über die Akti-
vitäten des e-center zu ziehen. Diesem Zweck dienen auch die von Beginn an stattfin-
denden Partnermeetings, zu denen sich die Partner zwecks strategischer Beratung in
regelmäßigen Abständen treffen. Schließlich bezieht das e-center im Herbst 2003 sei-
ne Räumlichkeiten im Palais Esterhazy in prominenter Wiener Innenstadtlage.

2004 veranstaltet das e-center exklusiv für die Partnerunternehmen mehrere
Workshops, zB zu IT-Outsourcing mit Speakern aus London oder zu E-Billing mit
dem zuständigen Sektionschef des Finanzministeriums sowie zum Elektronischen
Zahlungsverkehr ua mit dem CEO des Marktführers. Weiters wird die Seminarreihe
aus Internetrecht in Kooperation mit der Rechtsanwaltskammer, der Notariatskammer
und dem Oberlandesgericht Wien begründet, die seitdem zweimal jährlich stattfindet.
Im Jahr 2004 nimmt das e-center auch an der E-Government-Konferenz teil und veran-
staltet selbst eine vielbeachtete Podiumsdiskussion zu diesem Thema im Palmenhaus
des Wiener Burggartens („E-Government unter Palmen“). Im Herbst wird ein weiteres
Symposium in Leipzig organisiert („open source – open end?“). Die Partner erhalten
weitere Studien zu den Themen E-Government und Datenschutz sowie Open Source
Software. Schließlich eröffnet das e-center im Jahr 2004 seine Presseabteilung, die in
den Medien zu zahlreichen Meldungen und Berichten über das e-center und seine Part-
ner führt. So schreibt zB der „Gewinn“ noch im selben Jahr: „Das e-center vermittelt
Kompetenz und qualifizierte Präsenz“. Auch die Tatsache, dass seit 2004 sämtliche
österreichische Mobilfunkbetreiber Partner des e-center sind, wird registriert: „Im In-
teresse einer größeren Rechtssicherheit für die kommerzielle Nutzung von Mobilfunk-
telefonen ist es zu einer bemerkenswerten Allianz gekommen – alle österreichischen
Mobilfunkbetreiber sind nun Partner des europäischen zentrums für e-commerce und
internetrecht“ (Die Presse, 17. Mai 2004). 

2005 finden für die Partner weitere Workshops zu Konsumentenschutz in der Te-
lekommunikation und zur Data-Retention-Problematik statt, und die Partner erhalten
zahlreiche Analysen, zB über Konsumentenschutz im Mobile Commerce, Produkthaf-
tung für Software, Haftung bei Mehrwertdiensten, Sim-Lock-Sperren, Data Retention
und schließlich die bisher umfassendsten Studien über „Rechtssicherheit in der Infor-
mations- und Kommunikationstechnologie“ (300 Seiten) und über „IP-Value“ (200
Seiten). Zu letzterem Thema findet auch eine große Podiumsdiskussion im Palmen-
haus des Wiener Burggartens statt. Die Security-Veranstaltung im Grauen Haus hat
sich mittlerweile zur Marke entwickelt, über die medial breit berichtet wird, ua sogar
im Magazin wallstreet-online. Der Standard schreibt am 17.11. 05: „Um nicht über die
unsichere Rechtslage zu stolpern, setzen führende Unternehmen auf das e-center“.

2006 beginnt für das e-center mit der inzwischen ebenfalls traditionellen Mobile
Business in der Wiener Urania. Mit über 200 Teilnehmern ist sie zur Drehscheibe
rechtlicher Aspekte der Branche geworden. Es folgen Analysen für die Partner (zB
über die damals neue Rechtslage bei Werbemails) und zahlreiche Veranstaltungen. So
ist der Präsident des Obersten Gerichtshofs im e-center zu Gast, und am Ende des Jah-
res lädt das e-center zu einer Veranstaltung ins Wiener Konzerthaus. Rechtspolitisch
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ist das e-center 2006 überaus aktiv. So ist es in die Beratungen zum Fernfinanzdienst-
leistungs-Gesetz eingebunden, gibt eine Expertise zu einem parlamentarischen Ent-
schließungsantrag ab, erarbeitet für die Bundesregierung ein Papier mit rechtlichen
Strategien der Informations- und Kommunikationstechnologie und gibt eine umfas-
sende und kritische Stellungnahme zum Entwurf der Umsetzung der Data-Retention-
Richtlinie ab. Seit 2006 steht jedem Partnerunternehmen auch ein speziell ausgebil-
deter Mitarbeiter des e-center als Key Account Assistant zur Seite, der den Partner
über alle unternehmensrelevanten rechtlichen Entwicklungen auf dem Laufenden hält
und Handlungsbedarf aufzeigt.

2007 beginnt mit der Mobile Business und bringt für das e-center einen weiteren
Höhepunkt durch eine Veranstaltung zum Gebührenrecht mit dem Präsidenten des
Verwaltungsgerichtshofs sowie durch ein vom e-center im Parlament organisiertes
Zusammentreffen mit dem Vorsitzenden des Justizausschusses. Die Security findet
traditionell im November im Schwurgerichtssaal des Wiener Landesgerichts für Straf-
sachen statt, wird von der Gerichtspräsidentin eröffnet und steht unter dem Gene-
ralthema Jugendschutz.

Die Mobile Business 2008 wird aus Anlass der bevorstehenden Fußball-EM in
Wien dem Thema Mobile-TV gewidmet und stößt dementsprechend auf reges Interes-
se. Aus ebenfalls aktuellem Anlass wird ein Informationsabend zur ominösen Liech-
tenstein-DVD veranstaltet, bei dem der damalige Justizminister des Fürstentums als
Speaker auftritt. Im Juni lädt das e-center seine Partner und Beiräte ins Hotel Marriott,
um – neben einem Vortrag zum Thema Internetwetten mit Live-Voting – dem EM-
Fußballspiel Österreich-Deutschland beizuwohnen. Im November findet die Security
unter dem aktuellen und hochbrisanten Generalthema Data Privacy statt, das auch die
Aktivitäten des nächsten Jahres prägt.

Im laufenden Jahr 2009 ist die Mobile Business dem Thema Roaming gewidmet,
und es erscheint das von Wolfgang Zankl herausgegebene Buch „Auf dem Weg zum
Überwachungsstaat?“, in dem sich die Autoren, darunter vor allem auch die Vizedi-
rektoren des e-center und Herausgeber der gegenständlichen Schrift, kritische Gedan-
ken über die Vorratsdatenspeicherung, die Online-Durchsuchung, das neue Sicher-
heitspolizeigesetz und andere Entwicklungen machen, durch die Data Privacy im Zuge
staatlicher Überwachungsmaßnahmen qualifiziert beeinträchtigt wird. Das Buch wird
vom e-center im Wiener Kriminalmuseum präsentiert (wo Wolfgang Zankl übrigens
1995 seine Habilitation feierte). Den Abend gestaltet die bekannte Schauspielerin Eli-
sabeth-Joe Harriet, die literarisch durch das schaurige Museum führt und als mittelal-
terliches „Urteilsweib“ humoristisch und mit der Begründung exzessiver Grundrechts-
eingriffe durch die Überwachung das „Todesurteil“ für den Rechtsstaat verkündet. Der
bis dahin öffentlich-rechtlich behandelte Themenschwerpunkt Data Privacy wird im
Herbst unter privatrechtlichen Aspekten und mit dem Thema „Auf dem Weg zur Über-
wachungsgesellschaft“ fortgesetzt. Ebenfalls im Herbst wird das e-center neuerlich
expandieren und weitere Räumlichkeiten an Wiens erster Adresse beziehen: 1010,
Kohlmarkt 1. Ein Highlight erlebt das e-center 2009 schließlich durch ein Interview
seines Direktors Wolfgang Zankl, mit dem es in der New York Times, der Washington
Post und vielen anderen Medien international zitiert wird (s oben Zur Nachlese). Das
e-center ist damit nicht nur der größte europäische Think Tank für IT-Rechtssicher-
heit, sondern findet weltweit mit seiner Expertise Gehör.



205

Civil Litigation In The U.S. – 
A Primer For The Non-U.S. Litigant

Daniel P. Goldberg, Esq., New York / Dorit Ungar, Esq., New York

A. Introduction

As today’s economy becomes increasingly globalized, more and more companies
find themselves doing business in the United States or with U.S. entities. A byproduct
of such commercial activities is the exposure to litigation on U.S. soil, a risk feared by
many business executives in the international arena due to the United States’ reputa-
tion as being the most litigious, or litigation-prone, society in the world. Indeed, the
United States are increasingly seen from abroad as a nation where lawsuits are too
commonplace, too unpredictable, and too costly. This perception has, perhaps, been
best summarized by the eminent British judge, Lord Denning, Master of the Rolls:

“As a moth is drawn to the light, so is a litigant drawn to the United States. If he can
only get his case into their courts, he stands to win a fortune. At no cost to himself, and
at no risk of having to pay the other side. The lawyers there will conduct the case ‘on
spec’ as we say, or on a ‘contingency fee’ as they say. The lawyers will charge the liti-
gant nothing for their services but instead they will take 40% of the damages, if they
win the case in court, or out of court on a settlement. If they lose, the litigant will have
nothing to pay to the other side. The courts in the United States have no such cost deter-
rent as we have. There is also in the United States a right to trial by jury. They are prone
to award fabulous damages. They are notoriously sympathetic and know that the law-
yers will take their 40% before the plaintiff gets anything. All this means that the de-
fendant can be readily forced into a settlement. The plaintiff holds all the cards.”

Smith, Kline & French Laboratories v. Bloch, [1983] 1 WLR 730, 733-34 (C.A.).

Whilst this is, with respect, a sarcastic and exaggerated assessment that is based
more in lore than in fact, a non-U.S. litigant has some reason to be cautious about U.S.
litigation. In respect of procedures such as notice pleading, pre-trial discovery, liberal
class action mechanisms and jury-assessed damages, U.S. civil procedure truly is
unique. This is not to suggest that litigation in the United States is the “Wild West”
with no rules or sense of order. But a non-U.S. litigant needs to understand that litiga-
tion in the U.S. is a highly adversarial process, and that the U.S. litigation environment
very much is competitive.

Indeed, many of the differences between litigation in the U.S., with its legal system
derived from the common law, and litigation in Continental Europe and other nations
around the globe that follow the civil law tradition, are attributable to the different con-
ceptions of power. While in both systems the lawyers advance partisan positions from
first pleadings to final arguments, there are fundamental differences stemming from
the relative role of lawyers and judges. Under the inquisitorial approach followed in
civil law regimes, the judge supervises the lawyers and their work closely and is re-
sponsible for the actual taking of evidence, especially the examination-in-chief of fact
and expert witnesses, as well as for creating the record based on those examinations. In
contrast to the judge’s prominent role in civil law jurisdictions, in the U.S., following
the adversarial approach, it is the lawyers who control the procedures in the introduc-
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tion of evidence and interrogation of witnesses, and the parties and their lawyers con-
duct litigation largely independent of the judge’s intervention.

That being said, this paper is not meant to examine the various aspects of civil liti-
gation in the U.S. in comparison to those aspects in civil law jurisdictions. Rather, it is
intended to provide the non-U.S. litigant with a brief, practical overview of the U.S.
civil action and a basic understanding of what to expect at the various stages of the liti-
gation lifecycle.

B. General Nature of U.S. Litigation

One of the hallmarks of litigation in the U.S. is that it inherently is unpredictable.
While unpredictability is an intrinsic element of all litigation, whether civil or common
law, the highly adversarial character of the U.S. litigation process provides a seeming-
ly infinite array of opportunities for litigants to make unexpected moves and try to
throw their opponents off balance. Though the procedural rules and courts try to dis-
courage anything that is not addressed to the merits, the reality is that there is a fair
amount of effort given to gamesmanship, and parties seek to put themselves at an ad-
vantage, and thus disadvantage the other side, whenever possible. For instance, an
opponent may make certain unforeseen pre-trial motions, may forego other motions
that normally would be expected, may subpoena an adversary’s customers, lenders,
investors, etc, or commence additional lawsuits in other jurisdictions simply for tacti-
cal reasons. Thus, the other side’s actions may, and often do, require a litigant to adapt
and adjust his own plans along the way.

Similarly, but in a different manner, there is no way to predict how the court will
rule on any given topic on any given day. There are 51 jurisdictions in the United
States: the federal system, and each of the 50 states has its own system, and each of
those systems has developed its own body of law through statutes and cases. Moreo-
ver, within each of those jurisdictions there are a multitude of judges, each bringing
their own strengths, weaknesses and personalities to the bench when applying the law.
Being firmly rooted in the common law tradition1, much of the evolution of U.S. law
lies in the hands of judges. Judges, however, are not entirely unconstrained in the de-
gree to which they can change or create laws. They are bound by the principle of stare
decisis, that is, they must follow prior decisions of appellate courts in their jurisdiction
in cases presenting similar facts. But often in practice there is enough wiggle room in
the reported cases for a judge to rule the way s/he thinks is right, thus injecting a certain
level of unpredictability throughout the course of the case whether it be on substantive
rulings, decisions regarding scheduling, the scope of discovery or the like.

In short, the U.S. litigation process is not unlike a professional sporting event. Go-
ing into the contest everyone knows which side “should” win, which has the better
team (argument), etc, but they still play the game anyway because you simply do not
know who is going to win until the contest is over. Likewise, cases often change and
“morph” over their life. What appears to be a great argument at the outset sometimes
becomes less compelling through the discovery process as various witnesses testify
(frequently in an unexpected manner) and documents get produced. Similarly, certain

1 The only exception is Louisiana, the only one among the 50 states to employ civil
law.
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contractual provisions or pieces of evidence that initially are thought to be unimportant
can take on enormous significance as the case goes on.

The general unpredictability of the process is why opinions from U.S. lawyers
about what will happen in lawsuits are couched in terms such as “likely,” “should,”
“more likely than not,” and other non-definitive terms. This inability to predict with
certainty is probably the most disconcerting and frustrating aspect of the process for
non-U.S. clients, who will naturally want to know their chances of prevailing at trial,
the likelihood of an appeal, the probable length of proceedings until a final, enforcea-
ble judgment, the impact of such proceedings on management time, and most impor-
tantly, what the attorney’s fees are going to amount to at the end of the day.

With this introduction, we next want to address what typically does happen in most
litigations (though any or all of this could vary in any given case due to the variables
discussed above).

C. The Stages of Litigation

Generally speaking, the litigation lifecycle consists of the following five stages:
(i) pleadings; (ii) discovery; (iii) summary judgment; (iv) trial; and (v) appeals. Below
is a brief description of what to expect for each stage.

C.I. Pleadings

The initial articulation of the parties’ position is done in “pleadings,” written
papers filed with the court initially chosen by the plaintiff. The pleadings stage starts
with a “complaint” by a plaintiff. Once a plaintiff has decided where to bring suit (de-
pending on the case, there may be several courts with potential jurisdiction over the
dispute2, allowing for some degree of procedural maneuvering), the complaint gets
filed with the court, which is what in most U.S. jurisdictions commences an action.
However, within a certain time period (which varies depending on jurisdiction), the
complaint along with a “summons” must be served on the adversary in an official man-
ner, which act is referred to as “service of process.” Service of process is what gives the
court actual power (i.e., “jurisdiction”) over the defendant. The procedure for service
is highly formalistic and the rules are very strict about adherence to the proper proce-
dure3.

Once served, the defendant submits an “answer” to the complaint, which may or
may not include “counterclaims,” which essentially are claims that the defendant

2 The U.S. has a dual court system of federal and state courts. Jurisdiction over a defen-
dant is not self-evident, but rather requires verification in each case in accordance
with the particular factual context. The subject matter of the dispute, location of the
parties and amount in dispute dictate which court or courts may exercise jurisdiction
over any given case, and locating the proper court usually requires a substantive
inquiry into whether, in the particular case, there exist minimum contacts between the
forum, the cause of action, and the defendant.

3 After summons and complaint have been served, in virtually all instances papers can
be sent from the plaintiff’s lawyer to the defendant’s lawyer, and the process of com-
munication is simplified.
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chooses to make against the plaintiff. If the defendant asserts counterclaims, then the
plaintiff must answer those, and such an answer is called a “reply.” A party responding
to a complaint or to counterclaims usually must do so within 20 or 30 days (depending
on the jurisdiction), but it is common for the parties to seek and obtain extensions of
time.

Pleadings are not the battleground for finding the details for each side’s position.
Rather, under the so-called “notice pleading standard,” the complaint is intended sim-
ply to give the defendant adequate notice of the claim. Detailed allegations are not re-
quired4. The idea is that a plaintiff who has a reasonable, but not perfect, case can file a
complaint first, put the other side on notice of the lawsuit, and then strengthen the case
by compelling the defendant to produce evidence during the discovery phase.

Under this standard, allegations in the complaint (and counterclaims) must be
made in good faith, and they must have some basis. It is permissible to make allega-
tions on what is called “information and belief”, which means that the plaintiff believes
the allegation to be true and has a good faith basis for such belief, but is not certain if
they are true. In responding to complaint or counterclaim allegations, the defendant (or
plaintiff if responding to a counterclaim) must admit or deny each of the allegations.
Again, the responses must be made in good faith, so if a plaintiff’s allegation is true and
a defendant has no basis to deny it, the defendant must admit the allegation. That said,
if a defendant does not know whether a specific allegation is true or false, the defend-
ant may “deny knowledge or information sufficient to form a belief as to the truth of
the allegation asserted” (so-called “DKI” response), which essentially means the de-
fendant is stating it does not know whether the allegation is true or false, and it has no
basis for knowing. The effect of a DKI is that the allegation is deemed denied. As with
all other aspects of the litigation, there is an obligation to act in good faith, and a liti-
gant cannot deny or DKI an allegation simply because it would be damaging to admit
it.

Though technically not a “pleading”, part of the pleading stage includes pre-
answer motions to dismiss. Defendants are not required to make such a motion, but
they are relatively common. Essentially, the defendant argues that even assuming eve-
rything alleged in the complaint is true, the complaint still should be dismissed because
there is no claim as a matter of law. Just by way of a simplistic example, assume a
plaintiff claims that a defendant breached a New York contract, and that such breach
occurred ten years ago. The defendant may move to dismiss on the ground that the
action is barred by the applicable statute of limitations, which in New York is six years.
That is, the defendant would argue that even assuming it is true defendant breached the
contract ten years ago, because such claim must be made within six years as a matter of
New York law, plaintiff cannot recover for the alleged breach. Jurisdictional issues
also are raised in pre-answer motions to dismiss as a general matter. If the motion to

4 As always, there are exceptions to the rule. While many states have embraced and
adopted the federal standard of notice pleading, some states have not and their proce-
dures still call for more stringent fact pleading. Moreover, a “heightened pleading
standard” applies to certain causes of action, such as fraud claims, which require that
the claim be set forth with factual specificity.
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dismiss is granted, the case ends right there5. If the motion is denied, then the defendant
must answer the complaint by admitting or denying the allegations, assert counter-
claims, etc (as discussed above), which ends the pleadings stage and rings in the next
stage of the civil litigation.

C.II. Discovery

Simply put, discovery is the process of learning what evidence each side has re-
garding the dispute. Next to trial by jury and punitive damages, discovery probably is
the aspect of U.S. litigation that is most dreaded by non-U.S. parties pulled into U.S.
court. This is not without reason: the discovery phase of the case, which is managed al-
most entirely by the lawyers, is the most time-consuming, the most burdensome on the
actual parties, and it generally accounts for most of the cost (perhaps second to the trial
phase, depending on the case). Discovery tactics are sometimes used to exhaust or bur-
den one’s adversary, and unfortunately carry the potential of forcing defendants to
settle unmeritorious cases, or plaintiffs to settle meritorious cases, just to avoid the
costs associated with discovery.

C.II.1. Fact Discovery

While the preparation for litigation in countries adhering to the civil law tradition
necessarily involves some measure of evidence collection, each party generally has the
burden of proving its own case and the opposing party cannot be forced to provide in-
criminating evidence to assist in the case against it. Not so in the U.S. Here, essentially,
both sides are entitled to obtain documents, testimony and other written discovery on
any topic that is only related to the matters in dispute.

To understand why the U.S. concept of discovery is so broad, one needs to look at
the very broad concepts of “relevance” and what constitutes a “document” under U.S.
civil procedure rules. The relevancy standard varies somewhat depending on the U.S.
jurisdiction in which the case is being litigated, but a good rule of thumb is that if the
materials requested themselves are relevant, or if they merely might lead the re-
questing party to find other information that would be discoverable or relevant, then
the materials requested are considered fair game for discovery purposes. Similarly
broad is the concept of what constitutes a “document.” In federal practice as in most
state jurisdictions, the definition of document includes any handwritten, typewritten,
printed or photocopied document, photographs, and documents transmitted by elec-
tronic mail or facsimile. In the era where relatively few documents existed and discov-
ery was limited to documents in paper format that filled up file cabinets and book-
shelves, discovery may have been manageable despite these broad concepts. However,
today’s technology has thoroughly revolutionized the amount of information available
for discovery. Moreover, courts generally err on the side of allowing the sought-after
discovery. There are exceptions to be sure (i.e., attorney-client privilege), and courts

5 Depending on the grounds for a motion to dismiss, the court may grant such motion
with or without prejudice. A dismissal with prejudice has the effect of a final adjudi-
cation on the merits favorable to defendant and bars future suits brought by the plain-
tiff upon the same cause of action.
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do not let parties go on true “fishing expeditions”, but the extent of procedural dis-
covery which is required in the U.S. invariably comes as a shock to any non-U.S. liti-
gant6.

The first step in the discovery process usually involves both sides issuing “docu-
ment requests”, which set forth the categories of documents that each side would like
the other to produce (drafts of the relevant contracts, correspondence, emails, notes, in-
voices, schedules, etc). Upon receiving the written document requests, the parties re-
spond in writing stating which documents they agree to produce and which they do not.
For those documents a party refuses to produce, that party must assert “objections”
(i.e., the basis for refusing to produce, such as overly burdensome, irrelevant to the
lawsuit, privileged, etc), and set forth such objections in writing.

A point worth noting, and indeed stressing, concerns the preservation of docu-
ments and other evidence. There is an unequivocal obligation of litigants to preserve
and maintain evidence, including documents. This includes electronic documents such
as emails. The obligation to preserve potentially relevant documents and other evi-
dence is triggered when a litigant reasonably anticipates that there could be a litigation,
which often is not an easy point in time to identify. From that point on, whenever it
might be, a party must take affirmative steps to preserve documents, which includes
preventing emails and other electronic documents from being deleted. This includes
stopping any regularly scheduled database deletions, email purges done in the regular
course of business, backup tape destructions, and the like. The sanction for destroying
evidence, including document shredding or email deletions, is severe. It could include
dismissal, the striking of pleadings, monetary sanctions, adverse inferences drawn at
trial, and various other things. U.S. lawyers will urge their corporate clients to imple-
ment a so-called “litigation hold” and to distribute what are called “non-destruction” or
“document preservation” memoranda to all company personnel.

Another facet of U.S. litigation that is unusual to the rest of the world (though well-
known through television series such as Ally McBeal and Boston Legal) is depositions.
Litigants are permitted to ask questions of witnesses and personnel from their adver-
sary, as well as of non-parties. These questions are done orally and in person, usually in
the offices of the lawyer “taking the deposition” (i.e., the lawyer asking the questions).
Depositions are transcribed word-for-word by a court reporter, and sometimes they
also are videotaped (videotaping is becoming increasingly common). The witness tes-
tifying is placed under oath, and thus the witness testifies subject to the laws of perjury

6 The openness required by U.S. discovery is often diametrically opposed to the object
of European privacy legislation. One of the most complex discovery issues arises
where potentially relevant documents include employee e-mails. There are a few steps
that U.S. litigators representing companies with European-based data can take to
minimize the scope and potential impact of a conflict between their U.S. discovery
obligations and the European privacy laws. In federal proceedings, for instance,
accommodations for European privacy issues can be made when preparing the
discovery plan for the court. Discovery of personal data can be limited by using a
“privacy log,” which, much like a privilege log, identifies responsive documents
without actually producing them. This allows the parties to determine if the requested
information is really important to the case, and relevant documents can be produced
with the protected data redacted.



Civil Litigation In The U.S. – A Primer For The Non-U.S. Litigant 

211

(perjury, or lying while under oath, is a serious criminal offense in every U.S. jurisdic-
tion). Commercial cases usually include a fair number of depositions, and the scope of
questions to be asked, as well as the witnesses to be deposed, is subject to the same
broad standard of document discovery. Thus, a litigant should expect that senior-level
people at the company will be required to appear for deposition if they had substantive
involvement in the matter in dispute. Often this presents a burden for non-U.S. litigants
because, among other things, their senior executives never have been deposed, they do
not understand the concept, and they have other things to do.

Litigants also can obtain documents from and depose non-parties, and this is done
via “subpoena”, which a lawyer can issue. In addition to document discovery and wit-
ness testimony through depositions, there are other discovery devices that are em-
ployed, such as interrogatories (written questions that must be answered in writing and
under oath) and written requests for admissions. Suffice it to say that the point of
discovery is to allow both sides to learn all of the facts that might be relevant to the dis-
pute, and there are a myriad of discovery devices the parties can use to obtain that in-
formation.

The discovery period also tends to be the longest phase of the litigation process in
terms of time. It is not unusual for the discovery period to last longer than a full year,
and in large complicated cases it could last substantially longer than that (with
battalions of lawyers on each side spending months reviewing millions of pages worth
of business records to determine what needs to be produced). In relatively straight-for-
ward cases that do not involve large volumes of documents and witnesses, discovery
can take substantially less than a year. The length of the discovery period also is im-
pacted by the judge hearing the case. Some judges set very short discovery schedules
in an effort to manage their docket of cases (most judges handle an extremely large
number of cases at one time). Until a case is assigned a judge and the court holds the
first “scheduling conference”, it is hard to know for sure how long discovery will last.

In addition to the exchange of information that occurs somewhat voluntarily as a
result of discovery requests, parties frequently engage in so-called discovery disputes
during the process. That is, just because a party requests the production of a certain cat-
egory of documents or the production of a witness for deposition does not mean that
the receiving party will agree to produce such documents or witness. When this hap-
pens, most courts require the parties to engage in a “meet and confer” process by which
the parties are required to exchange letters and have discussions about the dispute in an
effort to resolve or at least limit the scope of disagreement. Assuming there are at least
some areas of disagreement that cannot be resolved (which is often the case), then the
party seeking the discovery can make a “motion to compel” or the party resisting the
discovery can make a “motion for a protective order”. This dispute then would be
brought before the court for a determination as to whether the discovery at issue must
be provided. The timing of the process can take a few days to a few months, depending
on how the judge handles the matter (some judges bring the parties in immediately for
a conference after receiving short letters, and some judges require formal briefing and
argument, which takes considerably longer).

C.II.2. Expert Discovery

The above describes the “fact discovery” component of litigation. There is another
shorter phase for “expert discovery”, if necessary. Unlike in civil law regimes, where
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experts generally are retained by the court to assist in understanding matters outside
the court’s expertise, in the U.S., it is the parties who employ “expert witnesses” to tes-
tify on matters that are beyond the knowledge of the average person, often resulting in
what is commonly known as a “battle of the experts”, fuelling skepticism as to the
credibility and usefulness of experts, who are often being perceived as nothing but
hired guns. The range in types of experts is limited only by the range in types of dis-
putes parties can have. Once fact discovery concludes, the parties identify their ex-
perts, exchange expert reports, and the experts get deposed. It varies case to case, but
generally the expert discovery period runs from one to three months.

C.III. Summary Judgment

Once discovery comes to a close, the parties often will file something known as a
motion for summary judgment. “Summary judgment” is not really a phase, but rather,
a specific type of motion. Because it plays such a significant role in the U.S. litigation
process, we give it separate treatment as if it were a “phase”. This is because the issue
of summary judgment often will drive whether a case settles - parties often are willing
to litigate the case through summary judgment to see if they can prevail as a matter of
law without a trial, and if the court determines that there will be no summary judgment,
then that will present a logical time to settle.

In any event, a summary judgment motion, as the name implies, is a request for
judgment without the need for a trial, based on the argument that the evidence does not
support a claim or defense (both plaintiffs and defendants can seek summary judg-
ment). Summary judgment can be sought at any time, but the prototypical time is once
all discovery is complete. The general rule is that summary judgment is permissible
only when (i) there are no genuine issues of material fact, and (ii) the moving party is
entitled to judgment as a matter of law. That is, if there are no factual disputes about the
key points, and the law as applied to those facts mandates judgment for one side, then
summary judgment is appropriate. If there are factual disputes about the legally signif-
icant (i.e., material) facts, however, then summary judgment is not available.

The main difference between a pre-answer motion to dismiss (discussed above)
and a summary judgment motion is that with the former the allegations in the com-
plaint are presumed to be true and no evidence outside of the complaint can be submit-
ted, so the court assumes that the facts alleged by the plaintiff are indisputable. In con-
trast, on a summary judgment motion the moving party submits affidavits, documents,
deposition transcripts, etc, in an effort to argue that the opposing party cannot contest
any legally significant fact so that a judgment should be forthcoming without the need
of a trial.

To illustrate the point, consider the example from above about the motion to dis-
miss with respect to the breach of contract claim. Assume that instead of the plaintiff
having pleaded in its complaint that the contract was breached ten years ago, the plain-
tiff pleaded that the complaint was breached five years ago. Because on a pre-answer
motion to dismiss the allegations in the complaint are presumed true, there could be no
motion to dismiss grounded on the six-year statute of limitations because the plaintiff
alleged in the complaint that the contract was breached only five years ago. Now, fast
forward through the discovery phase, and assume the defendant could establish
through documents and depositions that the contract was breached ten years ago, and
not five as alleged in the complaint. At the close of discovery, the defendant would
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move for summary judgment, arguing that the only evidence in the record demon-
strates that the contract was breached ten years ago, and the six year statute of limita-
tions means the claim cannot succeed, and judgment without a trial (i.e., summary
judgment) is warranted. If the plaintiff is unable to submit its own evidence showing
that the contract was breached five years ago, and thus is unable to contest with actual
evidence the defendant’s factual assertion that the complaint was breached ten years
ago, then summary judgment should be granted in defendant’s favor. If, on the other
hand, the plaintiff is able to submit to the court evidence that the breach in fact oc-
curred only five years ago, then there would be a legitimate factual dispute over when
the breach occurred. Such a factual dispute about a key point would preclude summary
judgment. This example is very basic so as to illustrate the point, but in reality ques-
tions of whether there is a genuine issue of material fact warranting a trial often is the
subject of substantial debate and consternation.

Post-discovery summary judgment motions in commercial cases tend to be very
large, complicated and labor-intensive because both sides must sift through the entire-
ty of the factual record developed during discovery to establish the lack or existence of
a factual dispute (depending on whether you are moving or opposing the motion). It is
not uncommon for such motions to contain a foot in height of papers between the
briefs, affidavits, and exhibits.

In considering a motion for summary judgment, the court views the evidence in a
light most favorable to the party opposing summary judgment. If the court finds that
summary judgment is appropriate, then it enters judgment and the case is over7. At that
point, the losing party either can accept the judgment or file an appeal to have a higher
court review the matter. Assuming summary judgment does not dispose of the case, the
next technical step of a lawsuit is actually to go to trial. Before that happens, however,
the parties are usually sent to a mediation hearing in which a mediator tries to find a
mutually agreeable resolution of the dispute. This process is also known as a “settle-
ment conference.” If a settlement cannot be reached, the court will then set the matter
for trial and off the parties go.

C.IV. Trial

Many non-U.S. parties are presumably familiar with the concept of trials (famous-
ly portrayed in Hollywood courtroom dramas such as A Civil Action or Philadelphia),
if not the procedure. In most cases, but not all, a person is entitled to a trial by jury in
civil matters8. In some cases, however, even when there is a right to trial by jury, the
parties may decide that it is better to have a single judge try the case rather than going
to a jury. This is especially true when a case involves technical legal points that a jury
may not fully grasp. If a case is tried by a judge alone, then the judge renders the
verdict, and in jury cases then obviously the jury renders the verdict. However, when a
judge believes there were insufficient facts on which to base the jury’s verdict, or that
the verdict did not correctly apply the law, the judge can enter what is called a “judg-
ment notwithstanding the verdict,” that is, a verdict notwithstanding the jury’s find-

7 It is also possible for the court to grant partial summary judgment where it decides
some issues and leaves others for trial.

8 The right to a trial by jury is enshrined in the Seventh Amendment to the U.S. consti-
tution.
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ings. This intervention permits the judge to exercise discretion to avoid extreme and
unreasonable jury decisions.

Trials are all-consuming of a lawyer’s time, both during the trial itself and for a
period of time leading up to the trial for preparation (the length of time needed for prep-
aration depends on the size and nature of the case). If the case is set for trial by jury, the
trial starts with the lawyers’ selection of a jury, which in itself is a complicated and
time-consuming process. Note that jury trials generally are much more structured, time
consuming and taxing than non-jury or “bench” or “judge” trials. This is because with
bench trials, the court is less concerned about the strict rules of evidence, even the
order of witnesses and things like that, because the judge figures he can weed through
the evidence to determine what is important, and discard what lacks trustworthiness or
propriety. With a jury trial, however, there is an over-arching concern that a jury can be
led astray by being given inflammatory or unreliable information. Likewise, to
generalize, because juries can be swayed more by the quality of presentation, jury trials
tend to be as much about showmanship as about the merits. In contrast, a judge tends to
want to see all the evidence for himself, and is not so concerned with the lawyers’ pres-
entation. These distinctions, among others, mean that jury trials take longer and are
substantially more expensive.

At trial, whether bench or jury, the lawyers present their case in opening and
closing statements, examine and cross-examine witnesses and craft a persuasive story
for the fact-finder through testimony and evidence. Thus, trials can cost the same
amount as the rest of the entire litigation process combined. Fortunately from a paying
client’s perspective, only about 1% of all civil actions proceed to trial, as the remaining
99% end up settling at some point prior to the trial date, indeed oftentimes on the eve of
trial, in order to eliminate the risk and expense of a trial.

C.V. Appeals

The appeal process in the U.S. only concerns questions of law, unless there is a
gross error in the appreciation of the facts. Depending on the jurisdiction, the appellate
process can have a more or less significant role. For instance, in federal court, with
very few exceptions, appeals are not permitted until the very end of the case. This, cou-
pled with the fact that most cases settle at some point, means that there are com-
paratively few federal appeals. In contrast, in some jurisdictions (like New York),
“interlocutory” appeals are permitted, meaning that you can appeal from any adverse
order of the court right then and there, without having to wait until the end of the case.
So, for instance, if you lose a motion to compel in a discovery dispute, you can take an
appeal of that adverse discovery decision immediately and get a ruling while the rest of
the case proceeds (these interlocutory appeals do take some time, so it is not as if you
could get a decision right away). In contrast, in federal court, as a practical matter, it is
almost impossible to appeal such things as discovery orders because you must wait un-
til the end of the case to appeal.

On the merits of the case, if it is decided either at trial, by summary judgment or by
dismissal on a pre-answer motion to dismiss, the losing party, in most jurisdictions, has
one appeal as of right. That is, if you are the losing party you do get to appeal to one
level of appellate court. In most jurisdictions, to get beyond that first appeal usually re-
quires permission or “leave” of the court to which you are seeking that next level of
appeal. For this reason, the United States Supreme Court and the highest courts of the
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states usually hear very few cases because they must agree to hear the case, and in most
instances they do not.

D. Costs

Most countries operate under a “the loser pays” system, where the prevailing party
recovers its costs and attorneys’ fees. A prospective plaintiff will therefore think care-
fully before filing a claim. Not so the United States. In the U.S., the parties typically
pay their own attorneys fees regardless of outcomE The prevailing party can certainly
request an award of costs and fees, but absent a contractual provision allowing re-
covery, a statutory exception, or a showing that the losing party acted in bad faith (i.e.,
that the claim or defense was frivolous), the prevailing party will usually bear its own
legal expenses. Litigation costs thus do not have the same deterrent effect as they have
in legal regimes where these costs are shifted to the losing party. Though somewhat
beyond the scope of this paper, the underlying reason for the U.S. rule is that the courts
do not want their doors to be closed to the poor, and access to justice should not be re-
legated to a privilege for the wealthy. In loser pays jurisdictions, less wealthy people or
companies often need to choose between vindicating their rights and possible financial
ruin, a concept the American justice system does not embrace. As with most things in
life, there are benefits and detriments to both systems.

Against this backdrop, another entrenched aspect of U.S. civil litigation is that,
with some exceptions, U.S. courts allow lawyers to finance their clients’ cases on a
contingent basis in return for the chance to receive 30–40 percent of any damages
awarded. This contingency arrangement is often attractive to those who do not have the
financial means to bring a lawsuit to assert their claims. Unfortunately, it also provides
an incentive for plaintiff lawyers, who have a financial interest in the outcome of their
clients’ dispute, and has contributed to the United States’ reputation as a nation of ex-
cessive litigation.

Another noteworthy feature of legal fees in U.S. litigation is that they generally are
higher than they are in the rest of the world. It is not uncommon to spend half the value
of the case on legal fees and disbursements. Likewise, the general model of the billable
hour makes it difficult to budget for litigation because, as discussed above, the process
itself is unpredictable. That is, if your adversary makes several motions, you must re-
spond to those motions, which means the lawyers work longer, and thus the costs are
higher. Moreover, and further to the “gamesmanship” notion, if one side is better fund-
ed than the other, sometimes that better funded litigant will make motions, undertake
broader discovery, and press harder simply to make the litigation more expensive for
the other side in an effort to force them to settle on less advantageous terms, regardless
of the merits, simply because one side no longer has the ability or willingness to fund
the litigation. For this reason, and others, alternative fee arrangements (i.e., flat fees)
are becoming more popular in the U.S., though the prevailing arrangement in com-
mercial cases remains the billable hour.

E. Conclusion

While the prospect of litigating in the U.S. may seem daunting, in particular in
light of the many idiosyncrasies of U.S. civil procedure, non-U.S. businesses should
neither be deterred nor discouraged by the pervasive nature of U.S. litigation. There are



Daniel P. Goldberg / Dorit Ungar

216

a fair number of U.S. law firms, ranging from large international firms to litigation-
specialty firms such as Kasowitz, Benson, Torres & Friedman LLP, that are
knowledgeable about the differences between the U.S. and the civil law legal systems
and business cultures. These firms are well suited to serve their non-U.S. clients’ di-
verse needs in relation to their interests in this country, and to represent their non-U.S.
clients in a manner that is easily-comprehensible and will reduce the anxieties often
associated with engaging in legal proceedings in an unfamiliar legal environment.

* * * *

The authors of this paper specialize in cross-border disputes and representing non-
U.S. entities in U.S. litigation. The authors hereby wish to congratulate the jubilee,
Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Zankl, on his 50th birthday.
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Die liechtensteinische Lebensversicherung
Zivil- und steuerrechtliche Aspekte aus deutscher Sicht

 Jörg Gössler, LL.M., Tuttlingen/Berlin/Zürich

Die Lebensversicherungen sind Gewinner und Verlierer der weltweiten
Wirschafts- und Finanzkrise zugleich. Auf der einen Seite garantieren sie eine be-
stimmte Verzinsung, auf der anderen Seite aber sinken die Zinsen für Anleihen am Ka-
pitalmarkt. Von diesen Versicherungen hebt sich die liechtensteinische Lebensversi-
cherung ganz besonders hervor. Einerseits gilt das Konkursprivileg, andererseits
stehen sie den deutschen Lebensversicherungen in steuerlicher Sicht in nichts nach.
Dieser Beitrag befasst sich mit der liechtensteinischen Lebensversicherung mit Ver-
tragsschluss ab 01.04.2009 aus deutscher Sicht.

A. Regulierung

A.I. Versicherungsaufsicht

Zur Durchführung der Aufsicht über den Finanzmarkt im Fürstentum Liechten-
stein ist nach Art 2 FMAG1 die „Finanzmarktaufsicht (FMA)“ als eine selbständige
Anstalt des öffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersönlichkeit und Sitz in Vaduz
berufen. Sie ist nach Art 3 FMAG in der Ausübung ihrer Tätigkeit unabhängig und an
keine Weisungen gebunden. Die Aufsicht über Versicherungsunternehmen mit Sitz in
Liechtenstein obliegt ihr nach Art 5 lit o FMAG iVm Art 2 und Art 60 VersAG2. Zum
19. Februar 2009 beaufsichtigt die FMA 22 liechtensteinische Versicherungsunter-
nehmen, die im EWR und in der Schweiz Lebensversicherungen anbieten3. 

Nach Art 12 VersAG benötigen Versicherungsunternehmen zur Aufnahme ihrer
Geschäftstätigkeit für jeden einzelnen Versicherungszweig eine Bewilligung der Auf-
sichtsbehörde. Art 14 VersAG bestimmt ein Mindestkapital von 500.000 CHF. Für Le-
bensversicherungsunternehmen verlangt die FMA ein voll einbezahltes Mindestkapi-
tal von 5 Mio CHF.

A.II. Versicherungsgeheimnis

Art 44 VersAG statuiert ein dem Bankgeheimnis nachempfundenes Versiche-
rungsgeheimnis. Alle Informationen, die Kunden von Versicherungsunternehmen be-
treffen, unterliegen dem Versicherungsgeheimnis. Das Versicherungsgeheimnis ver-
pflichtet die für ein liechtensteinisches Versicherungsunternehmen tätigen Personen
zeitlich unbegrenzt zur Geheimhaltung von nicht öffentlich bekannten Tatsachen,
welche ihnen aufgrund der Geschäftsverbindung mit Kunden anvertraut oder zugäng-
lich gemacht worden sind. Eine Verletzung des Versicherungsgeheimnisses wird mit

1 Gesetz vom 18. Juni 2004 über die Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz;
FMAG).

2 Gesetz vom 6. Dezember 1995 betreffend die Aufsicht über Versicherungsunterneh-
men (Versicherungsaufsichtsgesetz; VersAG).

3 http://www.fma-li.li/file/090219_Versicherungsunternehmen_19.02.2009.pdf.
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Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessätzen be-
straft, Art 64 Abs 1 lit a VersAG. Das Diskretionsprivileg gilt auch in Steuerangele-
genheiten.

B. Versicherungsvertrag

B.I. Vertragsschluss

Die Lebensversicherung wird nach allgemeinen Grundsätzen zwischen dem Ver-
sicherungsunternehmen und dem Versicherungsnehmer zugunsten eines Begünstigten
geschlossen. Die liechtensteinische Lebensversicherung kann auch nach Art 73 Vers-
VG4 auf ein fremdes Leben abgeschlossen werden, wenn diejenige Person, auf deren
Tod die Versicherung abgeschlossen ist, vor Abschluss des Vertrages schriftlich ihre
Zustimmung erteilt hat. 

B.II. Begünstigter

Nach Art 74 Abs 1 VersVG ist der Versicherungsnehmer befugt, ohne Zustim-
mung des Versicherungsunternehmens einen Dritten als Begünstigten zu bezeichnen.
Die Begünstigung kann sich nach Art 74 Abs 2 VersVG auf den gesamten Versiche-
rungsanspruch oder nur auf einen Teil desselben beziehen. Das Versicherungsunter-
nehmen leistet mit befreiender Wirkung an die ihm aufgrund der Begünstigungsrege-
lung zuletzt genannte Person. Der Versicherungsunternehmer kann auch nach Einset-
zen eines Dritten als Begünstigten über den Anspruch aus der Lebensversicherung un-
ter Lebenden und von Todes wegen frei verfügen. Nach Art 75 Abs 2 VersVG wird die
Stellung des Begünstigten unwiderruflich, wenn der Versicherungsnehmer in der Po-
lice auf den Widerruf verzichtet und die Police dem Begünstigten übergeben hat. Die
Begünstigung begründet nach Art 76 VersVG für den Begünstigten mit Eintritt des
versicherten Ereignisses ein eigenes Recht auf den ihm zugewiesenen Versicherungs-
anspruch.

B.III. Abtretung und Verpfändung

Abtretung und Verpfändung einer Lebensversicherung bedürfen zu ihrer Gültig-
keit nach Art 64 Abs 1 VersVG der schriftlichen Form und der Übergabe der Police.
Das Versicherungsunternehmen kann an den früheren Anspruchsberechtigten mit
schuldbefreiender Wirkung leisten, solange ihm die Abtretung oder die Verpfändung
nicht angezeigt ist. Bestimmt die Police, dass das Versicherungsunternehmen an den
Inhaber leisten darf, so ist ein gutgläubiges Versicherungsunternehmen befugt, jeden
Inhaber als anspruchsberechtigt zu betrachten.

B.IV. Kündigung, Umwandlung und Rückkauf

Hat der Versicherungsnehmer die Prämie für ein Jahr entrichtet, so kann er nach
Art 66 VersVG den Lebensversicherungsvertrag vier Wochen vor Beginn einer neuen
Versicherungsperiode kündigen.

4 Gesetz vom 16. Mai 2001 über den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsge-
setz, VersVG).
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Nach Art 68 VersVG ist das Versicherungsunternehmen verpflichtet, jede Lebens-
versicherung, für welche die Prämien wenigstens für drei Jahre entrichtet worden sind,
auf Begehren des Versicherungsnehmers ganz oder teilweise in eine beitragsfreie Ver-
sicherung umzuwandeln und auf Verlangen diejenige Lebensversicherung ganz oder
teilweise zurückzukaufen, bei welcher der Eintritt des versicherten Ereignisses gewiss
ist.

B.V. Konkursprivileg und Anfechtung

B.V.1. Konkursprivileg

Die Begünstigung erlischt nach Art 77 Abs 1 VersVG, wenn der Versicherungsan-
spruch in Liechtenstein gepfändet wird oder wenn der Konkurs über den Versiche-
rungsnehmer in Liechtenstein eröffnet wird. Es werden nach Art 1 EO5 nur die in
Liechtenstein errichteten Akte und Urkunden anerkannt, ausländische Akte und Ur-
kunden nach Art 52 EO nur aufgrund von Staatsverträgen6. 

Hat der Versicherungsnehmer auf das Recht, die Begünstigung zu widerrufen,
verzichtet, so unterliegt der durch die Begünstigung begründete Versicherungsan-
spruch nach Art 77 Abs 2 VersVG nicht der Exekution zugunsten der Gläubiger des
Versicherungsnehmers. Sind der Ehegatte oder die Nachkommen des Versicherungs-
nehmers Begünstigte, so unterliegen nach Art 78 VersVG, vorbehaltlich allfälliger
Pfandrechte, weder der Versicherungsanspruch des Begünstigten noch derjenige des
Versicherungsnehmers der Exekution zugunsten der Gläubiger oder dem Konkurs des
Versicherungsnehmers oder des Begünstigten. Dem Ehegatten gleichgestellt sind Per-
sonen, die mit dem Versicherungsnehmer in eheähnlicher Gemeinschaft leben.

Sind der Ehegatte oder die Nachkommen des Versicherungsnehmers Begünstigte
aus einem Lebensversicherungsvertrag, so treten sie nach Art 79 Abs 1 VersVG mit
dem Zeitpunkt, in dem gegen den Versicherungsnehmer Exekution geführt oder über
ihn der Konkurs eröffnet wird, an seiner Stelle in die Rechte und Pflichten aus dem
Versicherungsvertrag ein, sofern sie dem Eintritt nicht widersprechen. Der Ehegatte
oder die Nachkommen des Schuldners können mit dessen Zustimmung nach Art 81
Abs 1 VersVG verlangen, dass der Versicherungsanspruch ihnen gegen Erstattung des
Rückkaufspreises übertragen wird.

B.V.2. Anfechtungsrecht

Nach Art 80 VersVG bleibt das liechtensteinische Anfechtungsrecht gem Art 64 –
75 RSO7 vorrangig vor dem VersVG und zum Nachteil des Konkursprivileges an-
wendbar. Über die Anfechtung von Rechtshandlungen entscheidet nach Art 75 Abs 1
RSO das Recht des Wohnsitzes des Schuldners und in Ermangelung eines Wohnsitzes
das Recht des Aufenthaltsortes zur Zeit der Vornahme der Handlungen über die Frage,
ob und welche Rechtshandlungen anfechtbar sind. Lebensversicherungen, bei denen
der in Deutschland lebende Versicherungsnehmer einen Dritten als Begünstigten be-

5 Gesetz vom 24. November 1971 über das Exekutions- und Rechtssicherungsverfahren
(Exekutionsordnung; EO).

6 Solche bestehen mit Österreich und der Schweiz, vgl http://www.gesetze.li/Seite1.jsp
?svs=0.2&svs2=0.27&clearlrs=true.

7 Rechtssicherungs-Ordnung vom 26. Februar 1923.
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stimmt hat, unterliegen den Bestimmungen des deutschen Anfechtungsrechts nach
§§ 3 ff AnfG8 und §§ 133 ff InsO9. Nach Art 3 I EuInsVO10 sind für das Hauptinsol-
venzverfahren die Gerichte des Staates zuständig, in dem der Schuldner den Mittel-
punkt seiner hauptsächlichen Interessen hat11.

B.VI. Erbschafts- und Schenkungsprivileg

Lebensversicherungsansprüche gehören nur dann zum Nachlass, wenn ausnahms-
weise einmal kein Bezugsberechtigter benannt ist. Im Zweifel liegt nach § 330 BGB12

bei einem Lebensversicherungsvertrag zugunsten Dritter ein echter Vertrag zugunsten
Dritter vor13. Der Anspruch auf die Versicherungssumme entsteht im Todes- oder Er-
lebensfall ohne Durchgang durch das Vermögen des Versicherungsnehmers unmittel-
bar in der Person des Begünstigten. Ansprüche aus einem Lebensversicherungsver-
trag, die mit dem Tod der versicherten Person fällig werden, gehören nicht zum Nach-
lass, sobald der Erblasser einen Bezugsberechtigten widerruflich oder unwiderruflich
im Wege des Vertrages zugunsten Dritter benannt hat14. Vermögenswerte werden so-
mit direkt und außerhalb anderer testamentarischer Regelungen zugewiesen. Die Leis-
tung aus der Lebensversicherung wird selbst dann ausbezahlt, wenn die Erbschaft bei-
spielsweise wegen Überschuldung ausgeschlagen wird.

B.VII. Anwendbares Recht

B.VII.1. Grundsatz

Sowohl für den deutschen Versicherungsnehmer als auch den deutschen Begüns-
tigten einer liechtensteinischen Lebensversicherung stellt sich – insbesondere bei Be-
rufung auf das Konkursprivileg – die Frage, welches Recht auf die liechtensteinische
Lebensversicherung Anwendung findet. Grundsätzlich ist nach Art 8 EGVVG15 das
Recht des Mitgliedstaates der Europäischen Gemeinschaft oder des Europäischen
Wirtschaftsraums, dem Liechtenstein seit dem 1. Mai 1995 angehört, anzuwenden, in
dem der Versicherungsnehmer bei Schließung des Vertrages seinen gewöhnlichen
Aufenthalt hat, wenn dort das Risiko belegen ist. Bei der Lebensversicherung ist das
Risiko nach Art 7 Abs 2 Nr 4 lit a EGVVG in dem Staat belegen, in dem der Versiche-

8 Anfechtungsgesetz vom 5. Oktober 1994 (BGBl I S 2911), zuletzt geändert durch
Artikel 11 des Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBl I S 2026).

9 Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBl I S 2866), zuletzt geändert durch Arti-
kel 9 des Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBl I S 2026).

10 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates der Europäischen Union über Insolvenz-
verfahren vom 29. Mai 2000.

11 AG Deggendorf vom 14.2.2007, IK 255/03.
12 Bürgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002

(BGBl I S 42, 2909; 2003 I S 738), zuletzt geändert durch Artikel 5 des Gesetzes vom
10. Dezember 2008 (BGBl I S 2399).

13 Palandt/Heinrichs, BGB, § 330 Rz 2.
14 BGHZ 13, 232; 32, 47; 130, 381.
15 Einführungsgesetz zum Versicherungsvertragsgesetz im Bundesgesetzblatt Teil III,

Gliederungsnummer 7632-2, veröffentlichte bereinigte Fassung; zuletzt geändert
durch Artikel 4 G v 10.12.2007 BGBl I S 2833.
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rungsnehmer seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat. Für den Versicherungsnehmer mit
gewöhnlichem Aufenthalt in Deutschland findet demnach deutsches Recht Anwen-
dung.

B.VII.2. Rechtswahl

Für die sog Korrespondenzversicherung, also die Versicherung, die der Versiche-
rungsnehmer im Korrespondenzweg durch andere Kommunikationsmittel oder an-
lässlich eines Auslandsaufenthalts bei einem ausländischen Versicherungsunterneh-
men abschließt, ist die freie Rechtswahl vorgesehen16. Ein Versicherungsnehmer mit
gewöhnlichem Aufenthalt in Deutschland kann nach Art 9 Abs 4 EGVVG einen Versi-
cherungsvertrag mit einem Versicherungsunternehmen, das im Geltungsbereich des
deutschen Gesetzes weder selbst noch durch Mittelspersonen das Versicherungsge-
schäft betreibt, das Recht des Fürstentums Liechtenstein wählen. Der Gesetzgeber hat
den Ausdruck „Vermittler“ vermieden, weil er dahingehend missverstanden werden
könnte, dass nur der Außendienst der Versicherer gemeint sei, mit „Mittelsperson“
sollen aber auch Leiter oder sonstige Angestellte des Versicherungsunternehmens er-
fasst werden17. 

Streitig ist die Frage, wann bereits von einem Betreiben durch eine Mittelsperson
in Deutschland auszugehen ist18. So soll bereits aus Gründen des Verbraucherschutzes
die Rechtswahl ausgeschlossen sein, wenn das Versicherungsunternehmen im Internet
auftritt, ohne sein Angebot ausdrücklich für Deutschland auszuschließen19. Hingegen
spricht für eine enge Auslegung, wonach als inländische „Mittelsperson“ nur diejeni-
gen gelten, die mit dem Abschluss des konkreten Vertrages befasst waren20, dass sich
der Versicherungsnehmer freiwillig aus dem Schutz der deutschen Versicherungsauf-
sicht und des deutschen Versicherungsrecht begibt. Weiters ist zu berücksichtigen,
dass der Verbraucherschutz des deutschen Versicherungsnehmers hinreichend gesi-
chert wird, indem auch das liechtensteinische Versicherungsunternehmen einer Auf-
sicht untersteht. Seit der Verwirklichung des freien Dienstleistungsverkehrs dürfen
ausländische Versicherer ihre Policen in Deutschland auch ohne inländische Nieder-
lassung, also insbesondere über deutsche Makler anbieten21. Nach dem EG-Vertrag ist
im Dienstleistungsverkehr eine unterschiedliche Behandlung je nachdem, ob das Ver-
sicherungsunternehmen in dem Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird,
niedergelassen ist oder nicht, unzulässig22. Die weite Auslegung würde daher in die
Dienstleistungsfreiheit eines Unternehmens eingreifen, müsste dieses in seinem Inter-
netauftritt explizit für Deutschland sein Angebot ausschließen. Schließt der in
Deutschland lebende Versicherungsnehmer mit einem liechtensteinischen Versiche-

16 BT-Drucks. 11/6341, 24 und 38.
17 BT-Drucks. 11/6341, 24.
18 Ulrich Kramer, Internationales Versicherungsrecht, VVW Karlsruhe, S 205 ff mwN.
19 Prölss/Martin, Versicherungsvertragsgesetz, 27. Auflage 2004, Art 9 Rn 10.
20 Basedow/Drasch, Das neue Internationale Versicherungsvertragsrecht, NJW 1991,

785, 792.
21 Basedow/Drasch, Das neue Internationale Versicherungsvertragsrecht, NJW 1991,

785, 786.
22 Abs 4 der Richtlinie 2002/83/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom

5. November 2002 über Lebensversicherungen.
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rungsunternehmen einen Versicherungsvertrag ab – sei es vor Ort in Liechtenstein
oder durch Kommunikationsmittel – und vereinbaren die Vertragspartner explizit die
Anwendung liechtensteinischen Rechts, um in den Genuss des Konkursprivilegs zu
kommen, besteht für den Versicherungsnehmer kein Schutzbedürfnis, wenn es verein-
barungsgemäß zur Anwendung des liechtensteinischen Rechts kommt, da ihn dieses
bei Anwendung des Konkursprivilegs sogar besser stellt als das deutsche Recht; im
Übrigen wird der deutsche Versicherungsnehmer bei ausdrücklicher Vereinbarung
liechtensteinischen Rechts nicht die Anwendbarkeit deutschen Rechts erwarten. Zu-
dem werden durch die Verweisung des Art 75 Abs 1 RSO auf die deutschen Anfech-
tungsnormen die Rechte deutscher Gläubiger ausreichend berücksichtigt, sodass auch
Art 6 EGBGB (ordre public) zugunsten von etwaigen Gläubigern ausscheidet.

C. Steuerrecht

C.I. Einkommensteuer

C.I.1. Sonderausgaben

Für Beiträge an Lebensversicherungen, deren Vertragsabschluss und erste Bei-
tragszahlung vor dem 01.01.2005 liegt, ist ein Sonderausgabenabzug in Höhe von
88 % möglich, wenn die Vertragslaufzeit mindestens 12 Jahre beträgt und ein mög-
liches Kapitalwahlrecht nicht vor Ablauf von 12 Jahren ausgeübt werden kann, vgl
§ 10 Abs 1 Nr 3 Buchstabe b EStG23 mit Verweis auf § 10 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchstabe b
S 2 EStG in der bis 31.12.2004 gültigen Fassung. Beiträge an ein Versicherungsunter-
nehmen mit Sitz in Liechtenstein als ein im EWR-Staat ansässiges Unternehmen sind
ebenfalls begünstigt24. Ab dem Veranlagungsjahr 2010 soll diese Vergünstigung ins-
gesamt wegfallen25. 

Beiträge an Kapitallebensversicherungen, deren Vertragsabschluss nach dem
31.12.2004 liegt, können nicht als Sonderausgaben geltend gemacht werden.

C.I.2. Besteuerung

C.I.2.a. Liechtenstein

Eine natürliche Person, die ihren Wohnsitz nicht in Liechtenstein hat, dort keine
Erwerbstätigkeit ausübt und dort nicht längere Zeit verweilt, ist in Liechtenstein nach
Art 31 SteG26 nicht steuerpflichtig. Der laufende Wertzuwachs wie auch die Auszah-
lung der Versicherungssumme sind in Liechtenstein steuerfrei. Erträge aus Lebensver-
sicherungen sind nach Abs 13 der Erwägungsgründe der EU-Zinsrichtlinie27 von die-

23 Einkommensteuergesetz.
24 Hutter in Blümich, Kommentar, 101. Ergänzungslieferung, Stand Oktober 2008, § 10

EStG Rz 335.
25 Regierungsentwurf, Gesetz zur verbesserten steuerlichen Berücksichtigung von Vor-

sorgeaufwendungen, vgl http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_82/DE/BMF__
Startseite/Aktuelles/Aktuelle__Gesetze/Gesetzentwuerfe__Arbeitsfassungen/
Entw__Pflegeversicherung__anl,templateId=raw,property=publicationFile.pdf.

26 Gesetz vom 30. Januar 1961 über die Landes- und Gemeindesteuern (Steuergesetz).
27 Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich der Besteuerung von

Zinserträgen.
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ser nicht erfasst28. Etwas anderes gilt für Erträge aus Prämiendepots: Hier eröffnet der
Versicherer ein Konto bei einer liechtensteinischen Bank, auf das dieser einmalig eine
bestimmte Summe einzahlt, aus der die Prämien bestritten werden.

C.I.2.b. Deutschland

Die ertragsteuerliche Behandlung in Deutschland ist vom Vertragsschluss abhän-
gig. Liegt dieser vor dem 01.01.2005, sind rechnungsmäßige und außerrechnungsmä-
ßige Zinsen, wenn die Voraussetzungen für den Sonderausgabenabzug gegeben sind,
steuerfrei, ansonsten unterliegen sie als Einkünfte aus Kapitalvermögen der Besteue-
rung. Sonstige Überschüsse der Versicherungsunternehmen sind demgegenüber steu-
erfrei, ebenso wie die angesammelten Teile der Versicherungsprämien. 

Ist hingegen der liechtensteinische Lebensversicherungsvertrag nach dem
31.12.2004 geschlossen worden, ist der Unterschiedsbetrag zwischen der Versiche-
rungsleistung und den darauf gezahlten Beiträgen als Einkünfte aus Kapitalvermögen
steuerpflichtig, § 20 Abs 1 Nr 6 EStG. Der Ansatz erfolgt jedoch nach § 20 Abs 1 Nr 6
Satz 2 EStG nur zur Hälfte, wenn die Versicherungsleistung nach Vollendung des 60.
Lebensjahres des Versicherungsnehmers und nach Ablauf von zwei Jahren seit dem
Vertragsabschluss ausgezahlt wird. Der Gesetzgeber legt hierbei Mindeststandards
fest: Bei Kapitallebensversicherungen mit laufender Beitragszahlung muss als Leis-
tung für den Todesfall mindestens 50 % der über die gesamte Laufzeit zu zahlenden
Beiträge vereinbart sein. Unabhängig von der Art der Beitragsleistung (einmalig oder
laufend) muss die vereinbarte Leistung für den Todesfall spätestens fünf Jahre nach
Vertragsabschluss mindestens 10 % über dem Deckungskapital, dem Zeitwert oder der
Summe der gezahlten Beiträge liegen. Dieser Prozentsatz darf bis zum Ende der Ver-
tragslaufzeit in jährlich gleichen Schritten auf Null sinken. Die Mindeststandards für
Kapitallebensversicherungen gelten gem § 53 Abs 36 Satz 10 und 11 EStG für nach
dem 31.03.2009 abgeschlossene Verträge oder für solche, bei denen die erstmalige
Beitragsleistung nach dem 31.03.2009 erfolgt. 

Die Abgeltungssteuer findet auf Lebensversicherungserträge grundsätzlich keine
Anwendung, § 32d Abs 2 Nr 2 EStG. Die Hälfte der Kapitaleinnahmen unterliegt dem-
nach der Progression, die zwar durch den Einmaleffekt der Auszahlung steigt, dafür
könnte der Steuersatz im Alter deutlich geringer sein, während die Steuern auf die
Wertzuwächse bis zur Auszahlung quasi gestundet sind. Außerdem ist die hälftige Be-
steuerung, die der Progression unterliegt, immer noch günstiger als 25 % Abgeltungs-
steuer auf den vollen Unterschiedsbetrag zwischen Auszahlung und Einzahlungen.

Der Vermögensverwaltung im Mantel einer Lebensversicherung ist mit dem Jah-
ressteuergesetz 2009 der steuerliche Anreiz genommen worden. Die Anleger bringen
Vermögen in eine Lebensversicherung ein, die als Mantel für Vermögensanlagen
dient. Während der Laufzeit wurde die Steuer in Deutschland nicht einbehalten, und
nach einer Mindestlaufzeit von 12 Jahren und einem Lebensalter von 60 Jahren waren
die Erträge aus der Lebensversicherung nur zur Hälfte der tariflichen Einkommensteu-
er zu unterwerfen. Nunmehr werden die anfallenden Erträge dem Anleger so zuge-
rechnet, als hätte er sie selbst erzielt, § 20 Abs 1 Nr 6 Satz 5 EStG. Der in Deutschland
steuerpflichtige Anleger hat daher die Erträge in seiner Steuererklärung anzugeben

28 Einführungsschreiben zur Zinsinformationsverordnung (ZIV) vom 6. Januar 2005,
BStBl I S 29.
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und diesen in Höhe der Abgeltungsteuer zu versteuern, wenn nicht sein persönlicher
Steuersatz geringer ist. Die transparente Versteuerung bei Versicherungsmänteln be-
ginnt gem § 52 Abs 36 Satz 10 EStG mit Erträgen, die dem Versicherungsunterneh-
men nach dem 31.12.2008 zufließen. 

C.II. Erbschaft- und Schenkungsteuer

C.II.1. Todesfall

Die Zuwendung einer Kapitallebensversicherung bei Einräumung eines Bezugs-
rechts führt zu einem Erwerb von Todes wegen iSd § 3 Abs 1 Nr 4 ErbStG29, wenn bei
einer Versicherung auf den Todesfall die Versicherungssumme mit dem Ableben des
Versicherungsnehmers ausgezahlt wird. Zuwendungsgegenstand ist bei einer auf die
Person des Versicherungsnehmers genommenen Kapitallebensversicherung der mit
dessen Tod anfallende Anspruch auf die Versicherungssumme30. Ohne Rücksicht auf
die Höhe der Prämienzahlungen ist stets die volle Versicherungssumme steuerpflich-
tig31.

C.II.2. Erlebensfall

Ist im Erlebensfall nicht der Versicherte, sondern eine andere Person bezugsbe-
rechtigt, so ergibt sich die Steuerpflicht für die Auszahlung der Versicherungssumme
auf den Erlebensfall aus § 7 Abs 1 Nr 1 ErbStG. Eine Zuwendung ist erfolgt, wenn der
Zuwendungsempfänger das erhalten hat, was ihm nach der Schenkungsabrede zuge-
dacht war. Die Schenkungsteuer entsteht gem § 9 Abs 1 Nr 2 ErbStG mit der Ausfüh-
rung der Zuwendung. Schenkungsteuerlich relevant ist somit der Erwerb des Voll-
rechts, mit dem dem Erwerber die Rechtsposition zuwächst, die den Gegenstand der
Schenkung bildet. Versicherungsnehmer und Begünstigter können nicht bestimmen,
dass das Bezugsrecht und nicht die später ausgezahlte Versicherungssumme Zuwen-
dungsgegenstand sein soll32. 

Räumt ein Versicherungsnehmer einem Dritten unwiderruflich das Bezugsrecht
aus einer liechtensteinischen Kapitallebensversicherung ein und erhält der Begünstig-
te bei Eintritt des Versicherungsfalls die Versicherungsleistung, unterliegt die Einräu-
mung des Bezugsrechts als solche nicht der Schenkungsteuer. Zuwendungsgegen-
stand ist in diesen Fällen vielmehr (erst) die zur Auszahlung gelangende Versiche-
rungsleistung, dh die im Falle des Todes des Versicherungsnehmers bzw bei vorzei-
tiger Kündigung oder bei (Zeit-)Ablauf der Versicherung entsteht33.

C.II.3. Konkursfall

Art 79 VersVG bestimmt, dass im Falle des Konkurses des Versicherungsnehmers
der Begünstigte der liechtensteinischen Lebensversicherung, soweit er der Ehegatte
oder ein Nachkomme des Versicherungsnehmers ist, an die Stelle des Versicherungs-

29 Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 27. Februar 1997 (BGBl I S 378), zuletzt geändert durch Artikel 8 des Gesetzes
vom 10. Oktober 2007 (BGBl I S 2332).

30 Gebel in Troll/Gebel/Jülicher, ErbSG, § 3 Rz 294, 31. Juli 2008.
31 Gebel in Troll/Gebel/Jülicher, ErbSG, § 3 Rz 296, 31. Juli 2008.
32 BFH, Urteil vom 30.6.1999 – II R 70-97, DStR 1999, 1764.
33 BFH, Urteil vom 30.6.1999 – II R 70-97, DStR 1999, 1764.
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nehmers mit allen Rechten und Pflichten aus dem Versicherungsvertrag tritt. Der Ver-
sicherungsnehmer verliert somit im Zeitpunkt des Konkurses seine rechtliche
Stellung, während der Begünstigte in die vollständige Rechtsposition des Versiche-
rungsnehmers eintritt. Damit vollzieht sich mit Eintritt des Konkursfalls die freigebige
Zuwendung. Mit Eintritt des Konkursfalls entsteht bereits vor dem Tod des Versiche-
rungsnehmers ein eigenständiges Forderungsrecht des bezugsberechtigten Familien-
angehörigen34. Diesem Forderungsrecht ist als Wert gem § 12 Abs 4 BewG35 der Rück-
kaufswert beizumessen.

D. Fazit

Die liechtensteinische Lebensversicherung zeichnet sich aus durch das sog Kon-
kursprivileg, wonach der Versicherungsanspruch unter bestimmten Umständen nicht
der Zwangsvollstreckung durch Gläubiger des Versicherungsnehmers unterliegt. Vor-
aussetzung des Konkursprivilegs ist, dass liechtensteinisches Recht Anwendung fin-
det, was im Einzelfall zu prüfen ist. Steuerlich gibt es keine Besonderheiten, die liech-
tensteinische Lebensversicherung unterliegt wie die deutsche Lebensversicherung
derselben Besteuerung.

34 BGH, Urteil vom 17. Februar 1966 II ZR 286/63 , NJW 1966, 1071.
35 Bewertungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Februar 1991 (BGBl I

S 230), zuletzt geändert durch Artikel 21 des Gesetzes vom 20. Dezember 2007
(BGBl I S 3150).
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Postgraduale Ausbildung und Rechtspraxis

Jörg Gössler, LL.M., Tuttlingen/Berlin/Zürich / Eva Kalampokis, LL.M., 
Seinsfeld / Dr. Philipp Prestel, MBA, LL.M., Msc, Kempten

Die universitäre juristische Grundausbildung leidet zum einen an ausreichenden
Praxisbezügen1, auf der anderen Seite fällt es ihr im Hinblick auf den ständig zuneh-
menden Rechtsstoff auch immer schwerer, brauchbares und in der Praxis unmittelbar
anwendbares Spezialwissen zu vermitteln. Beides hat in den letzten Jahren zu einer
verstärkten Nachfrage nach postgradualen Studiengängen geführt. Diese sind in der
Regel praxisorientiert und werden zumeist auch von Studierenden besucht, die ihrer-
seits bereits über Praxiswissen verfügen, das sie in den Studienbetrieb einfließen las-
sen können.

Im Jahr 2006 wurde Wolfgang Zankl von der Privaten Universität im Fürstentum
Liechtenstein beauftragt, eine postgraduale juristische Ausbildung zu entwickeln.
Zankl ging dabei vom wirtschaftlichen Schwerpunkt des Fürstentums aus und ent-
wickelte den europaweit ersten LL.M.-Studiengang für Vermögensrecht. Er ließ sich
dabei von der von ihm selbst bereits früher hervorgehobenen Entwicklung leiten2, dass
in Zeiten politischer, sozialer und wirtschaftlicher Stabilität seit dem Zweiten Welt-
krieg enorme Vermögensmassen angewachsen sind, die nunmehr angelegt, weiterge-
geben oder vererbt werden, da sich die Rechtsträger dieser Assets allmählich aus dem
aktiven Erwerbsleben zurückziehen bzw nach Lösungen für den optimalen generati-
onsübergreifenden Vermögenstransfer unter Lebenden oder von Todes wegen suchen.
Bei den entsprechenden Entscheidungsprozessen spielen vor allem rechtliche Spezifi-
ka eine zentrale Rolle: Die optimierte Vermögensbildung und Vermögenserhaltung
bedarf rechtsoptimaler Rahmenbedingungen. Ohne Kenntnis der zB steuerlichen oder
kapitalmarktrechtlichen Gegebenheiten wird die Vermögensbildung auch wirtschaft-
lich limitiert. Ähnliche Anforderungen sind in Bezug auf den Vermögenstransfer unter
Lebenden und von Todes wegen anzutreffen: Ob etwa die Entscheidung zugunsten ei-
ner Schenkung unter Lebenden oder auf den Todesfall, eines Legats, einer Lebensver-
sicherung oder einer Stiftung ausfällt, hängt ganz wesentlich von den jeweils (auch na-
tional) unterschiedlichen Rechtsfolgen dieser Rechtsinstitute ab.

Eine spezialisierte und qualifizierte postgraduale Ausbildung für diesen umfassen-
den Bereich existierte für den deutschsprachigen Raum bislang nicht. Der von Zankl
entwickelte Master-Studiengang war daher der erste dieser Art, der den rechtlichen
Anforderungen des Vermögenserwerbs und des Vermögenstransfers umfassend und
praxisorientiert Rechnung trägt. Im Einzelnen wird dabei – und zwar vorwiegend von
spezialisierten Praktikern – vor allem Kapitalmarktrecht, Steuerrecht, Erbrecht, Stif-
tungs- und Trustrecht vermittelt. „Soft Skills“ wie finanzmarktrechtliche Sorgfalt und
Beratungspsychologie sowie Rechtsinformatik und Finanzmathematik sind Gegen-
stand weiterer Module. Lehrveranstaltungen und Unternehmensbesuche in Hongkong,

1 S dazu den Beitrag von Stella Zankl, Juristische Ausbildung und Rechtspraxis, unten
S 955.

2 Vgl Zankl, JBl 1998, 293; NZ 1998, 71.
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London, Singapur und Zürich runden das international angelegte Ausbildungsspek-
trum ab. 

Die Ausbildung erstreckt sich auf rechtliche Kriterien, deren Kenntnis, Beachtung
und Vermittlung bei entsprechendem Consulting im deutschsprachigen Raum sowie
an den Schnittstellen zum angloamerikanischen und asiatischen Recht für einen wirt-
schaftlich optimalen Vermögensaufbau und Vermögenstransfer erforderlich sind. Da-
bei wird auch auf einschlägige europäische Richtlinien eingegangen, sodass die Aus-
bildung ein nachhaltiges und breites Spektrum einschlägiger Rechtsanwendung und
Rechtsberatung ermöglicht. Neben einer profunden Ausbildung im deutschsprachigen
Rechtskreis (Deutschland, Schweiz, Österreich, Liechtenstein) wird auch eine Grund-
ausbildung im angloamerikanischen Recht vermittelt. 

Damit werden die Vorteile einer Ausbildung im angloamerikanischen Recht mit
jenen der Spezialkenntnisse im heimischen Rechtskreis kombiniert. Der Absolvent er-
hält eine Ausbildung, die dem Idealtypus des beratenden Juristen zustrebt: Schaffung
optimaler Entscheidungsgrundlagen durch Aufzeigen von Alternativen, Verständnis
wirtschaftlicher Zusammenhänge mit der Fähigkeit, diese innerhalb der rechtlichen
Rahmenbedingungen umzusetzen. 

Dies bedeutet, dass der Absolvent nicht nur in der Lage ist, in den nationalen
Rechtsordnungen des deutschen Rechtskreises hochqualifizierten rechtlichen Support
zu bieten, sondern auch abschätzen kann, ob für die optimale Vermögensbildung oder
den günstigsten Vermögenstransfer die Rahmenbedingungen in einer dieser Rechts-
ordnungen oder eher im angloamerikanischen oder im asiatischen Raum zu favorisie-
ren sind.

Den Höhepunkt und gleichzeitigen Abschluss des regulären Studienprogramms
bildet eine Studienreise nach Asien, die Dozenten und Studenten des Masterstudiums
unter der Leitung von Zankl nach Singapur und Hongkong führt. Ziel der Reise ist es,
die Teilnehmer mit Grundlagen des asiatischen Wealth Management vertraut zu ma-
chen, das auch und insbesondere für europäische Investoren immer wichtiger wird,
was sich zB daran zeigt, dass 60 % aller Trusts in Singapur von Europäern gegründet
werden. 

Im Einzelnen ist die Asienreise vor allem durch Corporate Days bei renommierten
Banken, Anwaltskanzleien und Trustunternehmen geprägt. Ein reichhaltiges Rahmen-
programm, bei dem auch Sightseeing und Networking nicht zu kurz kommen, rundet
die Reise ab und hinterlässt bei den Teilnehmern bleibende Eindrücke und Kontakte.
Dementsprechend fallen auch die Reaktionen der Absolventen des LL.M.-Studien-
gangs aus:

„Ein breit angelegtes und gut kombiniertes Studienprogramm, das einen guten
‚cross-over‘-Einblick gibt in Kapitalmarktrecht, Steuer- und Erbrecht der beteiligten
drei (vier) Rechtsordnungen. Der LL.M. in Vermögensrecht zeichnet sich durch gute,
teils exzellente Dozenten mit einem guten Gespür für das praktisch Wesentliche aus
und baut – nicht zuletzt dank der Corporate Days – eine stabile Brücke in die Praxis“
(Holger Schmitt, Baker & McKenzie, Frankfurt)

„Die sehr hohe Fach- und Sozialkompetenz aller Beteiligten machen den LL.M.-
Lehrgang in internationalem Vermögensrecht zum absoluten Muss für jeden Finanz-,
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Steuer oder Vermögensberater im deutschsprachigen Markt“ (Urs Denzler, panexper-
tas treuhand ag, Zürich)

„Für mich als Branchenneuling und jemand, der eben erst in einem neuen Job Fuß
fassen musste, war das LL.M.-Studium Vermögensrecht die perfekte berufsbegleiten-
de Vorbereitung darauf. Die einzelnen Module sind ein absolut praxisrelevanter Quer-
schnitt durch das breite Betätigungsfeld des Wealth Management“ (Mag. Susanne Lu-
kasser-Schwärzler, Concordanz Treuhand, Liechtenstein)

„Ich habe es noch keinen Moment bereut, den Kurs in Angriff genommen zu ha-
ben ... und werde ihn mit bestem Gewissen weiterempfehlen können“ (Freddy Eggen-
schwiler, UBS, Basel)

„Vorträge von hoher Qualität, einige sogar Weltklasse. Es ist, als ob das Lernen
zur Entspannung wird“ (Herald Jansen, GENESIS Capital Management, Liechten-
stein)

„Gerne teile ich Ihnen mit, dass ich vom LL.M.-Studiengang begeistert bin und
dieser meine Erwartungen vollumfänglich erfüllt“ (Karl Ebnöther, Steueramt Nidwal-
den, Schweiz)

„Aus meiner Sicht ein rundum gelungener Lehrgang, der den Horizont eines im
Vermögensconsulting tätigen Juristen erweitert und ihm auch allenfalls bereits Be-
kanntes auf neuen Wegen und gut struktruriert noch einmal näherbringt. Ich würde den
Lehrgang wieder belegen“ (Dr. Daniel Pircher, Jeeves Aktiengesellschaft, Liechten-
stein)

„Wer ein kleines, aber feines LL.M.-Programm sucht, ist mit der Wahl dieses Stu-
dienganges gut beraten. In persönlicher Atmosphäre wird konzentriert und auf hohem
Niveau Wissen und Erfahrung vermittelt. Größtenteils hervorragende Referenten aus
der Rechtswissenschaft und der Rechtsanwaltschaft geben einen breiten, jederzeit
nutzbaren Überblick über Kapitalmarktrecht, Steuer- und Erbrecht der Rechtsord-
nungen von Deutschland, Österreich, der Schweiz und Liechtenstein. Empfehlens-
wert!“ (Felix Kessler, Rechtsanwalt, Seeheim-Jugenheim, Deutschland)

Das allgemein positive Echo der Studierenden bestätigt Zankls Konzeption. Auch
die Autoren, allesamt selbst Absolventen des LL.M.-Studiengang für Vermögensrecht
und Teilnehmer des von Zankl geleiteten Promotionsstudiums Dr. iur in Liechtenstein,
empfehlen den Studiengang uneingeschränkt weiter und wünschen Zankl weiterhin
viel Erfolg und Freude bei der Leitung des Fachbereichs Rechtswissenschaften an der
Privaten Universität im Fürstentum Liechtenstein.
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Corporate Copyright Compliance
– aus deutscher Sicht mit österreichischen Bezügen

Dr. Daniel Gutman, LL.M. (Otago), Berlin

A. „Compliance“

Der Begriff Compliance ist heute in aller Munde. Geboren im US-amerikanischen
Bankenrecht, schwappte schon vor einigen Jahren die Welle auf das europäische
Bank- und Kapitalmarktrecht sowie auf das Kartellrecht über1, wenn auch eher wenig
populär. Daraus entwickelte sich in den letzten drei Jahren geradezu ein „Compliance-
Hype“. 

Geht man dem Wort „compliance“ auf den Grund, entpuppt es sich als fast banal:
„unter Einhaltung“, „Übereinstimmung“2. Auch im rechtlichen Gefüge verwundert
die Euphorie: „being in compliance with law“, und hierfür steht das Schlagwort Com-
pliance letztlich, meint schlicht, „das Recht einzuhalten“.

Bei puristischer Betrachtung erfreut, dass nach etlichen Jahrzehnten rechtsstaatli-
cher Tradition in Europa die Einsicht, Recht einhalten zu müssen, nun endlich in den
Köpfen Einzug gefunden zu haben scheint. Wenn ein schicker englischer Begriff hier-
für notwendig war, dann sei es drum. 

Zu Recht muss jedoch sogleich angemerkt werden, dass auch schon vor mehr als
drei Jahren „Rechtseinhalter“ in unserer zivilisierten Gesellschaft existierten. Viel
mehr als für die Sache selbst steht „Compliance“ daher für das modern zur Schau ge-
tragene Bewusstsein, rechtskonform unterwegs zu sein, zumindest sein zu wollen,
oder im Idealfall sogar beides. Immer mehr Unternehmen haben Compliance-Officers,
Compliance-Policies und ähnliche nach 21. Jahrhundert klingende Einrichtungen. 

Pessimisten erkennen im Compliance-Fieber hingegen eine Abkehr von dem Ge-
dankengrundsatz des alleinverantwortlich und integer handelnden Gut-Menschen im
Arbeitnehmer. Das ist im Kern wahr. Und auch gut. Zu Recht vorbei sind die Zeiten, in
denen der feudale Unternehmer-Boss mit stark subjektiv positivierter Wahrnehmung
ungeschoren durch Hauptversammlung, staatsanwaltschaftliche Ermittlung und letzt-
lich Bonusverhandlung wandeln konnte, indem er sich mit (aufgesetztem?) Entsetzen
auf den Charakter des Individuums zurückzog: „Ja, bei uns gehört ein großer schwar-
zer Pilotenkoffer zum Begrüßungspaket des mittleren Managements im Vertriebsbe-
reich; ja, für allgemeine Zwecke haben wir ständig eine größere Anzahl nicht fortlau-
fend nummerierter Scheine in Leitwährungen im Tresor; ja, die Zweitunterschrift bei
Auszahlungen erfüllt nur formelle Funktionen; ja, leistungsabhängige Vergütungen
von Vertriebsmitarbeitern in Südostasien und Osteuropa setzen eine jährlich 20-pro-
zentige Umsatzsteigerung voraus; nein, dass unser Kollege XY für ein höchst lukrati-
ves Bauprojekt in Usbekistan USD 1 Mio Schmiergelder gezahlt haben soll, übersteigt
unsere Vorstellungskraft, wir sind entsetzt.“

1 Fleischer, CCZ 2008, 1, 1.
2 www.pons.eu – Online-Wörterbuch, Stand 1. Mai 2009.
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Zusammengefasst: Compliance im hier verwendeten und wohl auch allgemein üb-
lichen Verständnis ist die strukturelle Verantwortung der Unternehmensleitung, für
die Einhaltung wesentlicher gesetzlicher Bestimmungen im Unternehmen bereits im
Vorfeld zu sorgen3.

B. Rechtliche Grundlagen

B.I. Corporate Governance Kodex

Ausdrücklich niedergelegt und definiert ist der Compliance-Grundsatz in
Ziff 4.1.3 des Deutschen Corporate Governance Kodex4: „Der Vorstand hat für die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien
zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin (Com-
pliance).“ Diese Regelung hat keine Gesetzeswirkung. Lediglich über die Erklärung
von Vorstand und Aufsichtsrat gemäß § 161 dAktG (Deutsches Aktiengesetz) darüber,
die Empfehlungen anzuwenden oder eben nicht, erlangt diese überhaupt eine gewisse
Bedeutung. Eine Pflicht zur Einhaltung und etwaige straf- und/oder schadensersatz-
rechtliche Sanktionierungsmöglichkeiten ergeben sich jedoch auch daraus nicht5.

In Österreich fehlt eine entsprechende Regelung im Corporate Governance Ko-
dex6. Der Begriff Compliance wird ausschließlich im Zusammenhang mit dem Aus-
schluss von Insider-Geschäften erwähnt.

B.II. Gesetz

Die wahre rechtliche Bedeutung bekommt der Compliance-Grundsatz hingegen
mittelbar aus dem Gesamtgefüge verschiedener Rechtsnormen, die ein Organisations-
verschulden, dh eine Verfehlung oder ein Unterlassen des Geschäftsleiters, „seinen
Laden in den Griff zu kriegen“, ahnden. 

Konkret ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft zunächst verpflichtet, gemäß
§ 91 Abs 2 dAktG (Deutsches Aktiengesetz) „ein Überwachungssystem einzurichten,
damit den Fortbestand der Gesellschaft gefährdende Entwicklungen früh erkannt wer-
den.“ Das Überwachungssystem, auch „internes Kontrollsystem“ (IKS), folgt dem
Grundsatz, dass keine Tätigkeit ohne Kontrolle bleiben darf. Nur so kann gewährleis-
tet werden, dass das Unternehmen ordnungsgemäß funktioniert und die Buchführung
die wahren Verhältnisse abbildet7. In § 317 Abs 4 dHGB ist in diesem Zusammenhang
die Prüfung des internen Kontrollsystems verankert. Für Geschäftsführer einer GmbH
wird je nach Größe und Bedeutung der Gesellschaft eine gleichlautende Pflicht aus

3 Fleischer, CCZ 2008, 1, 1; ähnlich Wellhöfer in Wellhöfer/Peltzer/Müller, Die Haf-
tung von Vorstand Aufsichtsrat Wirtschaftsprüfer, 2008, § 11, Rn 90.

4 DCGK idFv 6. Juni 2008; http://www.corporate-governance-code.de/ger/kodex/
4.html.

5 Vgl Hüffer, AktG, 8. Auflage 2008, § 161, Rn 25ff.
6 ÖCGK idFv Jänner 2009; http://www.wienerborse.at/corporate/pdf/CG%20Kodex

%20deutsch_Jaenner%202009_Druck.pdf.
7 Zum IKS vgl Blasche, CCZ 2009, 62 ff.
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den allgemeinen Sorgfaltspflichten der Geschäftsführer abgeleitet8. In Österreich ist
die Pflicht zur Einrichtung eines internen Kontrollsystems in § 82 öAktG und § 22
Abs 1 öGmbHG geregelt. 

Eine zivilrechtliche Haftung des Geschäftsführers/Vorstands wegen Verletzung
der Organisationspflichten kann sich aus § 43 Abs 2 dGmbHG bzw § 93 Abs 2 dAktG
ergeben. 

Strafrechtlich erwischt es das Organ einer juristischen Person über die deutschen
Regelungen der §§ 130, 30, 9 OWiG (Ordnungswidrigkeitengesetz), wenn es schuld-
haft Aufsichtsmaßnahmen verletzt, die erforderlich sind, um im Betrieb Zuwiderhand-
lungen gegen Pflichten zu verhindern, deren Verletzung mit Strafe oder Geldbuße be-
droht ist9. In Verbindung mit § 823 Abs 2 BGB (Bürgerliches Gesetzbuch) sind diese
Normen auch mögliche Grundlage etwaiger Schadensersatzansprüche10.

C. Umfang der Compliance-Pflichten

C.I. Allgemeine Herleitung

Der Geschäftsführer/Vorstand hat im Rahmen seiner Organisationspflichten Aus-
wahl-, Anweisungs- und Überwachungspflichten11. Diese konkretisieren sich anhand
von Größe, Organisation und Geschäftstätigkeit des Unternehmens12. Bei einem klei-
nen Unternehmen mit geringem Risikopotential stellen sich andere Anforderungen als
an ein weltweit agierendes Großunternehmen mit einer Vielzahl potentieller Gesetzes-
bruchverlockungen.

Zunächst ist erforderlich, dass die Geschäftsleitung systematisch alle wesent-
lichen betrieblichen Risikopotentiale einschließlich der maßgeblichen Vorschriften
und Standards erfasst13 und daran orientiert eine innerbetriebliche Organisationsstruk-
tur mit einhergehender Kommunikationsstruktur aufbaut. 

Anschließend muss diese Struktur aktiv „gelebt“ werden. Die Geschäftsleitung ist
stets in der Verantwortung. Sie kann sich nicht darauf zurückziehen, einmal ein Sys-
tem eingerichtet zu haben, das dann „leider“ nicht funktioniert. Der Ansatz des einen
oder anderen Geschäftsführers/Vorstands, sich möglichst hinter einer „gewollten Un-
wissenheit“, als Pendant zum englischen „Compliance“ auch „willfull blindness“ oder

8 Wellhöfer in Wellhöfer/Peltzer/Müller, Die Haftung von Vorstand Aufsichtsrat Wirt-
schaftsprüfer, 2008, § 11, Rn 92.

9 Göhler/Gürtler, OWiG, 15. Auflage 2009, § 130, Rn 2, 3; Wellhöfer in Wellhöfer/
Peltzer/Müller, Die Haftung von Vorstand Aufsichtsrat Wirtschaftsprüfer, 2008, § 11,
Rn 98.

10 Wellhöfer in Wellhöfer/Peltzer/Müller, Die Haftung von Vorstand Aufsichtsrat Wirt-
schaftsprüfer, 2008, § 4, Rn 198.

11 Wellhöfer in Wellhöfer/Peltzer/Müller, Die Haftung von Vorstand Aufsichtsrat Wirt-
schaftsprüfer, 2008, § 11, Rn 88.

12 Hauschka, ZIP 2004, 877, 882; Göhler/Gürtler, OWiG, 15. Auflage 2009, § 130, Rn
11; Fleischer, CCZ 2008, 1, 2.

13 Fleischer, CCZ 2008, 1, 2f.
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„deliberate ignorance“ getauft, zu verstecken, ist nicht zielführend und brandgefähr-
lich14.

Konkret gehört zu einer Compliance-Struktur, Verantwortlichkeiten über die ver-
schiedenen Leitungs- und Delegationsebenen festzuschreiben und ggf je nach Größe
auch eine interne Revision als Kontrollinstanz einzusetzen. Anschließend müssen die
Vorgaben laufend kontrolliert werden, zB durch Stichproben. Werden Verdachtsmo-
mente im Rahmen des Systems aufgedeckt, muss die Geschäftsleitung einschreiten
und, falls geboten, durch interne Ermittlungen, ggf auch durch Hinzuziehung von Er-
mittlungsbehörden, die Angelegenheit aufklären. Bei aufgedeckten Vorfällen sind die
Überwachungs- und Kontrollbemühungen in den einschlägigen und benachbarten Be-
reichen zu steigern15.

Die Verantwortlichkeit ein Compliance-System aufzubauen und zu unterhalten,
ist andererseits nicht grenzenlos. Die Unternehmensleitung kann schlichtweg nicht
alle potentiellen Gesetzesverstöße in allen Bereichen verhindern. Die hierfür erforder-
lichen Mittel und Kapazitäten würden das Unternehmen ruinieren. Ein lückenloses
Kontrollnetz mit „unverhältnismäßiger Schnüffelei“ wäre auch aus datenschutzrecht-
lichen Gründen rechtlich und vor allem aus Gründen der Personalpolitik tatsächlich
unvermittelbar16. Hieraus ergibt sich, dass nicht jedes Unternehmen alle erdenklichen
Verstöße ausschließen kann und muss. Auch eine Ex-post-Betrachtung darüber, was
man hätte besser machen können, wenn das Kind in den Brunnen gefallen ist, verbietet
sich. Weitere Grenze neben der Erforderlichkeit und Zumutbarkeit ist das unternehme-
rische Ermessen des Geschäftsleiters, der die Risikobereiche und die entsprechenden
Maßnahmen einschätzen und gewichten muss17.

C.II. Compliance und Urheberrecht

Die Frage ist nun: Gibt es auch eine Copyright-Compliance-Verpflichtung? Die
naheliegende Antwort, für die wir Juristen so gefürchtet werden, ist wie so oft auch
hier: ein klares „Jein“.

C.II.1. Urheberrecht – Compliance-Geeignetheit

Besonders beliebt ist aktuell die Verwendung des Begriffs im Zusammenhang mit
Korruption. Darauf ist Compliance jedoch nicht beschränkt. Vielmehr sind alle straf-
und bußgeldbewehrten Gesetzesverstöße erfasst18. 

Grundsätzlich – um auch im zweiten Schritt eine beliebte Juristenfloskel zu be-
mühen – ist das Urheberrecht daher geeignet, Gegenstand von Compliance-Bemü-
hungen zu sein19. Für die unerlaubte Verwertung urheberrechtlich geschützter Werke,
dh unerlaubtes Vervielfältigen, Verbreiten und öffentliches Wiedergeben, droht Ge-

14 Schemmel/Heim, CCZ 2008, 96, 100.
15 Hauschka, Corporate Compliance, 2007, § 1 Rn 34ff; Überblick in Fleischer, CCZ

2008, 1, 2.
16 Fleischer, CCZ 2008, 1, 3.
17 Bürkle, BB 2007, 1797, 1798f; Fleischer, CCZ 2008, 1, 3.
18 So B.II.
19 Wurzer, CCZ 2009, 49, 54.



Corporate Copyright Compliance – aus deutscher Sicht mit österreichischen Bezügen

235

fängnisstrafe von bis zu drei Jahren20. Damit steht der Urheberrechtsverstoß als Straf-
tat im Fokus des § 130 OWiG und in der Manege der Compliance-Pflichten.

In Österreich wird das noch deutlicher, dort ist ein Umweg über ein weiteres Ge-
setz – in Deutschland der § 130 OWiG – überflüssig. § 91 Abs 2 öUrhG gibt ausdrück-
lich vor, dass auch der Inhaber oder Leiter des Unternehmens oder Betriebes gleich-
falls zu bestrafen ist, der einen solchen Urheberrechtseingriff nicht verhindert hat. § 91
Abs 2 öUrhG war, wenn auch ohne konkrete Vorgaben für die Organisationspflichten,
schon Gegenstand höchstrichterlicher Rechtsprechung, also keineswegs nur ein theo-
retisches Gebilde21.

Das könnte man, um im Neusprech zu bleiben, gelungenes Copyright-Compli-
ance-Commitment nennen.

C.II.2. Urheberrecht – Compliance-Bedürftigkeit

Spannender als die Frage, ob Urheberrecht geeignet ist, Compliance-Bemühungen
auf sich zu ziehen, ist die Frage, ob Urheberrecht Compliance-bedürftig ist und, wenn
ja, in welchem Maße; die Frage ist also, ob Urheberrecht nur in der Compliance-Mane-
ge oder gar im Spotlight steht.

Abstrakt ist das Urheberrecht, das aufgrund seiner Immaterialität tendenziell
leicht verletzlich ist, oftmals schutzbedürftig. Hinzu kommt, dass es, insbesondere
durch die weitverbreiteten Internetaktivitäten, in vielen Lebens- und Geschäftsberei-
chen relevant wird.

Konkret ist die Compliance-Bedürftigkeit nach den oben dargestellten Überle-
gungen anhand der jeweiligen Umstände des Betriebes zu beurteilen22.

Erforderlich ist zunächst, dass die Geschäftstätigkeit überhaupt einen Berührungs-
punkt mit dem Urheberrecht hat. Dies stellt sich bei einem Gemüseladen schon im
Grundsatz anders dar als bei einer Bilderrechteagentur. Auch bei Unternehmen glei-
cher Ausrichtung können sich anhand von Größe und Organisation Unterschiede dar-
stellen. Ein großes Unternehmen mit einer Vielzahl von Marketingaktivitäten, Werbe-
anzeigen, internen und externen Newslettern und Produkt-Designs kann viele Urhe-
berrechtsbezüge haben, selbst wenn die eigentliche Geschäftstätigkeit kreativfrei ist.
Andererseits kann nicht von jeder Würstelbude mit Internetseite ein Vollzeit-Urheber-
rechtsbeauftragter verlangt werden.

C.II.3. Copyright-Compliance-Maßnahmen

Stellt sich anhand dieser Betrachtung heraus, dass die Beachtung von urheber-
rechtlichen Fragestellungen ein wesentliches oder zumindest erhebliches Risikopoten-
tial ist, oder sind in der Vergangenheit Urheberrechtsverstöße aufgetreten, müssen ent-
sprechende Strukturen aufgebaut werden, um Verstöße möglichst effektiv zu verhin-
dern.

20 §§ 106, 108a dUrhG; in Österreich ist § 91 öUrhG etwas milder: sechs Monate und
bei gewerbsmäßiger Begehung zwei Jahre.

21 OGH 14 Os 70/88 – Hainburg Gutachten II, vom 25. Mai 1988; zum Hintergrund vgl
Schön, Strafbare Verletzung des Urheberrechts im Informationszeitalter, 2003, S 90.

22 So C.I.
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Wichtig ist, dass im Unternehmen intern oder durch einen extern verfügbaren An-
sprechpartner ein notwendiges Maß an Fachkunde sichergestellt ist. Die Mitarbeiter in
den relevanten Bereichen Internetgestaltung, Marketing, PR, Produktdesign müssen
eine Auskunftsperson für Grundsatz- und Zweifelsfragen haben. Ferner sollten die
Mitarbeiter für die Bedeutung des Urheberrechts – vielen ist nicht einmal bewusst,
dass ein schnelles „copy-paste“ aus dem Internet des Konkurrenten in die eigene Web-
site strafrechtlich verfolgt werden kann – sensibilisiert werden. Hierfür eignen sich
Schulungen oder gezielte Einzelgespräche zwischen Rechtsexperten und fachlichen
Mitarbeitern mit Berührungspunkt. 

Nachdem sichergestellt ist, dass eine ausreichende „Copyright-Awareness“ vor-
handen ist, sollten in regelmäßigen Abständen Kontrollen durchgeführt werden. Dies
muss nicht unmittelbar durch die Geschäftsleitung erfolgen. Ausreichend dürfte sein,
wenn etwa ein fachkundiger Rechtsabteilungsmitarbeiter entsprechende Nachfragen
bei den relevanten Mitarbeitern stellt und sich hin und wieder kritisch Internetseite und
andere Kreativprodukte ansieht. 

Wird ein Verstoß aufgedeckt, zB in Form einer Urheberrechtsbeschwerde über
Fotos von Drittanbietern auf der Internetseite, die nicht ausreichend lizenziert sind,
muss nachgehakt werden. Angemessen dürfte sein, das Internetangebot systematisch
und lückenlos auf ähnliche Verstöße zu durchsuchen, die entsprechenden Mitarbeiter
nachzuschulen und aufzufordern, zukünftig bei Lizenzierungsfragen stärker Rückfra-
ge zu halten.

D. Zusammenfassung

Compliance ist in aller Munde. Es ist ein begrüßenswerter Trend, dass Unterneh-
mensleitungen Recht und Gesetz einhalten und dies offen kommunizieren. Dies ist
eine Folge der Pflicht von Vorstand und Geschäftsführer, in gewissem Maße dafür ver-
antwortlich zu sein, dass ihre Mitarbeiter keine straf- und bußgeldbewehrten Rechts-
verstöße begehen. Das Urheberrecht ist Teil dieses einzuhaltenden Rechts. Die kon-
kreten Organisationspflichten zur Sicherstellung der Einhaltung des Urheberrechts
hängen von Geschäftstätigkeit, Größe und Organisation des Unternehmens ab. Sind
urheberrechtliche Aspekte ein Risikobereich oder sind Urheberrechtsverletzungen be-
reits in Erscheinung getreten, sind Maßnahmen der Sensibilisierung, Schulung und
Kontrolle zu ergreifen.


