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Von Amtshaftpflichtversicherungen und Aufsichtskosten  
– oder: Warum es ein Begutachtungsverfahren gibt 

N. Raschauer/P. Sander* 

 

1. Ausgangslage 
 

Mit Urteil vom 25. März 2003, 1 Ob 188/02g, qualifizierte der OGH die Tätigkeit des 

Bankprüfers (§§ 60 ff BWG) als solche eines Hilfsorgans des Bundes, die dessen 

hoheitlicher Vollziehung zuzurechnen sei. Daher löse das im konkreten Fall schuldhaft 

rechtswidrige Verhalten des Bankprüfers jedenfalls Amtshaftungsansprüche geschädigter 

Dritter an den Bund aus. Dieses in der Lehre nicht unumstrittene Urteil des Gerichtshofes1 

hat – sicherlich auch auf eine nicht gerade als klare Rechtslage zu bezeichnende 

Gesetzessystematik zurückzuführen – mehrere Zweifelsfragen aufgeworfen: Zum einen, wie 

die Tätigkeit des Bankprüfers aus verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Sicht zu 

qualifizieren ist2 und zum anderen, welchem Rechtsträger diese Tätigkeit, sofern sie 

überhaupt als hoheitlich qualifiziert werden kann, vor dem Hintergrund des Art 23 Abs 1 B-

VG und des § 1 Abs 1 AHG funktionell zuzurechnen ist. 

 

Der Bundesgesetzgeber hat diese Fragestellungen aufgegriffen und einen Lösungsversuch 

vorgelegt: Mit 12.2.2004 ging ein Ministerialentwurf zur Änderung ua des BWG und des 

FMABG in Begutachtung3. Kerninhalt dieses ME war – neben der (hier nur am Rande 

interessierenden) legistischen Umgestaltung der aufsichtsrechtlichen Funktion des 

Bankprüfers4 – die Klarstellung der strittigen Rechtsfrage, wer hinsichtlich der der FMA 

funktionell zuzurechnenden Organakte als nach Art 23 Abs 1 B-VG haftender Rechtsträger 

im Betracht kommt5. Oder anders ausgedrückt: Welche juristische Person einen 

                                                 
* Dr. Nicolas Raschauer ist Univ.-Ass. am IOER, Wirtschaftsuniversität Wien; Dr. Peter Sander ist RAA bei FPLP 
Wien. 
1 Vgl hiezu grundlegend B. Raschauer, Amtshaftung und Finanzmarktaufsicht, ÖBA 2004, 338; ders, EntschAnm 
in DerStandard, 27. 5. 2003; vgl weiters Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, 15. ÖJT I/1 2003, 71 ff. 
2 Also stellt sich im Zusammenhang die Frage, ob die Tätigkeit des Bankprüfers allenfalls als „schlicht-
hoheitliches Verwaltungshandeln“ qualifiziert und einem Rechtsträger iSd Art 23 Abs 1 B-VG zugerechnet werden 
kann. Vgl näher B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht2 (2003) Rz 735 ff. 
3 135/ME 22. GP. 
4 Der ME strebte ebenso wie der nunmehr neu vorgelegte ME 187/22. GP. NR (hinsichtlich des Bankprüfers) 
eine Klarstellung dahingehend an, dass Tätigkeiten des Bankprüfers, die im Zusammenhang mit der Prüfung des 
Jahresabschlusses eines Kreditinstitutes und anderen beaufsichtigten Unternehmen des Finanzsektors stehen, 
nicht für die FMA als zuständige Aufsichtsbehörde, sondern für das jeweilige Institut durchgeführt werden, das 
den Prüfer bestellt und den Prüfungsauftrag erteilt hat (für diese besteht eine ausdrückliche gesetzliche 
Eigenhaftung des Abschlussprüfers; vgl die §§ 62a, 63 Abs 8 BWG. Siehe hiezu näher 
Holoubek/Karollus/Rummel, Die Haftung des Abschlussprüfers im Lichte des Gleichheitssatzes, ÖBA 2002/12, 
953). Im Gegensatz hiezu sollen jene Fälle ausdrücklich bezeichnet werden, in denen Bankprüfer 
ausnahmsweise doch für die FMA und unter der finanziellen Verantwortung des Bundes tätig werden. Dies sind 
zusammengefasst jene Prüfungen aufsichtsunterworfener Unternehmen, für die ein ausdrücklicher Auftrag der 
FMA besteht. 
5 Vgl nunmehr auch § 3 Abs 1 FMABG idF BGBl I 2005/33. 
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vermögenswerten Schaden, den ein der FMA zuzurechnendes Hilfsorgan im Zuge 

hoheitlicher Tätigkeit Dritten zugefügt hat, im Verurteilungsfalle zu begleichen hat6. 

 

Ausgehend von Art II Z 1 des interessierenden ME sollte bei Schäden, die durch der FMA 

funktionell zurechenbaren (hoheitlich handelnden) Hilfsorganen verursacht wurden, 

grundsätzlich der Bund alleiniger passiv legitimierter Rechtsträger der Amtshaftung sein7 

(dem somit das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten der für die FMA handelnden 

Hilfsorgane zuzurechnen ist); die FMA sollte jedoch eine begrenzte Regresspflicht im 

Innenverhältnis zwischen Bund und FMA treffen8. 

 

Aus Sicht der aufsichtsunterworfenen Unternehmungen überraschte jedoch weniger die in 

Rede stehende – durch den ME beabsichtigte – Klarstellung der Rechtslage, als vielmehr 

jene neue Regelung, wonach die FMA für die oben geschilderten Amtshaftungsfälle eine 

Haftpflichtversicherung abschließen hätte sollen. Diese Versicherung sollte ein 

Gesamtrisiko von bis zu € 50 Millionen pro Jahr abdecken. Die hiefür zu entrichtende 

Versicherungsprämie sollte jedoch nicht durch den Bund oder die FMA, sondern 

rechnungskreisbezogen (vgl § 19 FMABG) durch die besagten beaufsichtigten Institute 

beglichen werden. Diese in der österreichischen Rechtsordnung fragwürdige Systematik 

bildet den Gegenstand dieses Beitrags. 

 

2. Umlegung der Versicherungsprämie auf die aufsichtsunterworfenen 
Unternehmungen 

 

Gemäß § 3 Abs 1 FMABG neu sollte der Bund allen natürlichen und juristischen Personen 

nach den Bestimmungen des AHG haften, denen durch Organen und Bediensteten der FMA 

in Vollziehung der in § 2 FMABG genannten Bundesgesetze (rechtswidrig und schuldhaft) 

Schäden zugefügt wurden. Wie mit dem geplanten Entwurf beabsichtigt, sollte die FMA eine 

diesbezüglich beschränkte Regresspflicht treffen: Die FMA sollte dem Bund jene Leistungen, 

die er in Erfüllung seiner Verpflichtungen erbracht hat, bis zu einem Gesamtausmaß von € 

50 Millionen pro Jahr ersetzen. 

 

Die in § 3 Abs 2 geplante Ersatzpflicht hätte das Globalbudget der FMA im Einzelfall um ein 

Vielfaches überschreiten können. Um die Rückzahlung an den Bund im Zweifelsfall 

                                                 
6 Vgl auch die diesbezgl Divergenz in der gängigen Literatur: Siehe nur B. Raschauer (FN 2) Rz 89, 1362b und 
Schragel, AHG3 (2002) Rz 20 im Vergleich zu Zechner, Referat im Zuge der österreichischen Richterwoche 2003, 
4. 
7 Vgl § 3 Abs 7 FMABG idF des hier untersuchten Entwurfs 135/ME 22. GP  (in der weiteren Folge zitiert als 
FMABG-ME). 
8 Vgl § 3 Abs 2 FMABG-ME. 
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sicherzustellen, hätte der Entwurf vorgesehen, die FMA zum Abschluss einer 

entsprechenden Haftpflichtversicherung zu verpflichten. Für diese wäre natürlich eine 

Versicherungsprämie zu leisten gewesen9. Diese Prämie sollte in weiterer Folge auf die 

aufsichtsunterworfenen Unternehmen10 umgewälzt werden. 

 

3. Intention des untersuchten Entwurfs  
 

Nach den EB zu § 3 FMABG-ME11 hätte der grundsätzliche und materiell überwiegende Teil 

des Amtshaftungsrisikos durch den Bund getragen und hierdurch die vollständige finanzielle 

Befriedigung aller Geschädigten sichergestellt werden sollen. Dem sollte – in Entsprechung 

des Verursacherprinzips – durch einen entsprechenden begrenzten jährlichen 

Regressbeitrag für die FMA Rechnung getragen werden. Im Ergebnis sollten ziffernmäßige 

Großschäden zu Lasten des Bundes gehen, Amtshaftungsfälle kleineren Ausmaßes jedoch 

in der Haftpflichtversicherung der FMA Deckung finden12. Im Wege der Versicherungspflicht 

der FMA sollte eine für die einzelnen Kostenpflichtigen äußerst geringe Beteiligung 

vorgesehen werden, die zu keiner nennenswerten zusätzlichen Belastung der 

kostenpflichtigen Institute führen sollte13. 

 

Wer kostenpflichtig iSd § 19 FMABG ist, ergibt sich nicht aus besagter Bestimmung, sondern 

aus den kapitalmarktrechtlichen Materiengesetzen14. Das sind zusammengefasst alle der 

Aufsicht der FMA unterworfenen Unternehmen, für die nach § 19 Abs 1 FMABG jeweils 

eigene Rechnungskreise gebildet worden sind. Bisher hatten die nach den Materiengesetzen 

kostenpflichtigen Unternehmungen die jeweiligen – dem entsprechenden Rechnungskreis 

zuzuordnenden – Kosten der Aufsicht anteilig zu tragen15. Wann nun begrifflich 

Aufsichtskosten vorliegen, ergibt sich weder aus § 19 FMABG noch aus den Mat zum 

FMABG16. Nach § 19 Abs 1 FMABG steht nur fest, dass der jeweilige Personal- und 

Sachaufwand der Aufsichtstätigkeit der FMA, Abschreibungen und sonstige Aufwendungen, 

die mit der Aufsichtstätigkeit ursächlich und begrifflich zusammenhängen, als 

Aufsichtskosten zu qualifizieren sind. Doch setzt der Begriff „Kosten der Aufsicht“ schon 

nach der ratio legis eine behördliche Aufsichtstätigkeit voraus, die beispielsweise dann 

gegeben ist, wenn die Behörde eine Satzungsänderung einer Versicherungsgesellschaft 

                                                 
9 Vgl auch § 1 Abs 2 VersVG. 
10 Das sind sämtliche Kreditinstitute nach Maßgabe der §§ 69 Z 1 iVm 1 Z 1 BWG, Versicherungsunternehmen 
gemäß den §§ 99 Abs 1 und 4 Abs 1 VAG, Pensionskassen (§ 33 Abs 1 PKG), 
Wertpapierdienstleistungsunternehmen (§ 24 Abs 1 Z 1 WAG) sowie Wertpapierbörsen  und Emittenten (§ 45 
Abs 1 BörseG). 
11 Vgl die EB zu 135/ME 22. GP  9. 
12 Allgemeiner Teil der EB (FN 11) 2. 
13 EB zu § 3 (FN 11) 9 bzw Vorblatt zu den EB. 
14 Vgl oben FN 10. 
15 Wobei freilich der dem jeweiligen Unternehmen zuordenbare Aufsichtsaufwand in Rechnung zu stellen ist. 
16 Vgl näherhin die EBRV zum FMABG, 641 BlgNR 21. GP 73. 
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geprüft oder ein Verwaltungsstrafverfahren gegen ein Kreditinstitut geführt hat. UE können 

Aufsichtskosten erst dann entstehen, wenn ein der Aufsicht der FMA unterworfenes 

Unternehmen eine aufsichtsrelevante Tätigkeit auszuüben beginnt. Somit fällt die 

Versicherungsprämie begrifflich nicht in den Bereich der Aufsichtskosten und darf auch nicht 

zu diesem hinzugezählt werden. 

 

Wie sich aus den Mat zum gegenständlichen Entwurf ergibt, wäre die Belassung des 

gesamten Haftungsrisikos für Bankprüfer beim Bund budgetär nachteilig und nicht 

verursachergerecht gewesen. In Zeiten der Sparpolitik ist es durchaus als vertretbar zu 

bezeichnen, dass der Versuch unternommen wird, durch legistische Maßnahmen dass 

Bundesbudget nicht zusätzlich zu belasten. Dass die FMA mit einem beschränkten 

operativen Budget einem Amtshaftungsprozess mit Forderungen in Höhe mehrerer Millionen 

Euro im Falle einer Verurteilung nicht gewachsen wäre, ist selbsterklärend. Der Entwurf sah 

aus eben diesen Gründen eine Regresspflicht der FMA vor. 

 

Dass nun die Kostenpflichtigen nach § 19 Abs 1 FMABG die Prämie der 

Haftpflichtversicherung zu tragen gehabt hätten, kann auf dem Boden des 

Gesetzesentwurfes nur damit begründet werden, dass es nicht der Wille des Gesetzgebers 

ist, das Bundesbudget (den Steuerzahler) oder die Aufsichtsbehörde mit der Zahlung der 

Versicherungsprämie zu belasten. Dass dieser finanzielle Rückgriff auf die 

aufsichtsunterworfenen Unternehmungen, die bereits die Aufsichtsbehörde mitfinanzieren, 

dann nahe liegt, kann nicht übersehen werden. Der Hintergrund dieser Systematik dürfte 

wohl auch der Gedanke gewesen sein, dass der Beaufsichtigung der Kreditinstitute, der 

Versicherungsunternehmen oder Wertpapierdienstleister ein besonderes operatives Risiko 

immanent ist, was auch für die übliche Geschäftstätigkeit dieser Gesellschaften gilt17. Der 

ME ist offensichtlich davon ausgegangen, dass es erst im Zuge der besonderen Aufsicht 

über die derart risikoreiche Unternehmenstätigkeit uU zu solch schwerwiegenden Fehlern 

und hieraus resultierenden vermögenswerten Schäden kommen kann, die schlussendlich zu 

Amtshaftungsprozessen führen. Ein Bestandteil dieses Systems sollte für Regelfälle eine 

Amtshaftpflichtversicherung sein, deren Prämie aufgrund der angestellten Erwägungen (nur) 

von den Kostenpflichtigen als Beteiligung getragen hätte werden sollen18. 

 

                                                 
17 Nicht umsonst qualifiziert der VfGH den Bankensektor als „volkswirtschaftliche Schlüsselbranche“ (VfSlg 
12.098/1989). Vgl auch VfSlg 16.641/2002. 
18 In diesem Zusammenhang drängt sich geradezu die Schlussfolgerung auf, dass nicht nur alle durch die FMA 
beaufsichtigten Unternehmungen anteilig die Versicherungsprämie zu leisten gehabt hätten, sondern auch die 
durch die mangelnde Aufsicht der FMA geschädigten Institute, die die ihren Prämienanteil an die Kunden im 
Wege erhöhter Kontoführungsgebühren und somit wiederum an die Allgemeinheit weitergeben hätten. 
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Diese Absichten des Entwurfs hätten zum Abgehen von einer gängigen Systematik im 

Bereich des Amtshaftungsrechtes geführt: Aus Art 23 Abs 1 B-VG, wie auch aus dem AHG 

und der OrgHG, kann jedenfalls der Grundsatz abgeleitet werden, dass grundsätzlich jener 

Rechtsträger – und somit die hinter dem Budget des jeweiligen Rechtsträgers stehende 

steuerzahlende Allgemeinheit – den Schaden zu ersetzen hat, dem der schadensauslösende 

Organakt funktionell zuzurechnen ist. Dass daher die aufsichtsunterworfenen 

Unternehmungen über die Tragung der Versicherungsprämie an der 

Schadensvorfinanzierung mitwirken hätten sollen, erscheint aus verfassungsrechtlicher Sicht 

problematisch19. 

 

4. Umwälzung der Versicherungsprämien als Grundrechtseingriff 
 

Wie der VfGH aufgezeigt hat, stellt die gesetzliche Statuierung von Aufsichtskosten wie zB 

nach § 19 FMABG, die durch die beaufsichtigten Institute zu leisten sind, regelmäßig einen 

Eingriff in deren Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums dar, der anhand der 

allgemeinen Kriterien der Sachlichkeit und der Verhältnismäßigkeit zu prüfen ist20, im 

konkreten Fall in Hinblick auf einen möglichen Grundrechtseingriff durch die Auferlegung der 

Zahlungslast. Dies muss auch für die Umwälzung von Versicherungsprämien, wie sie im 

gegenständlichen Entwurf vorgesehen gewesen wären, gelten. 

 

Für diese Untersuchung ist maßgeblich, ob die Kostenüberwälzung im öffentlichen Interesse 

geboten ist, ein an sich geeignetes Mittel darstellt, die Beeinträchtigung der öffentlichen 

Interessen hintanzuhalten und darüber hinaus verhältnismäßig ist21. 

 

Der Tätigkeitsbereich der FMA bezieht sich auf einen sensiblen Wirtschaftsbereich, 

nämlich die Bankenaufsicht, die Versicherungsaufsicht, die Wertpapieraufsicht und die 

Pensionskassenaufsicht22. Es liegt offenkundig im öffentlichen Interesse, dass besonders 

sensible Wirtschaftsbereiche einer öffentlichen Aufsicht unterliegen. Dies wird mit den 

Worten des VfGH im Interesse der Funktionssicherung und des Gläubigerschutzes sogar als 

geboten erachtet23. Die Sonderbelastungen, die eine solche besondere öffentliche Aufsicht 

für den Staat mit sich bringt, würden – bei alleiniger Finanzierung der FMA durch den Staat – 

                                                 
19 Ganz im Gegenteil zur Einlagensicherung nach dem BWG, die zwar auch eine Schadensvorfinanzierung 
darstellt, jedoch im Unterschied zum hier untersuchten Modell der Amtshaftpflichtversicherung mit 
Kostenüberwälzung, das nicht zwingend ein (vorwerfbares) Fehlverhalten der FMA als Leistungsvoraussetzung 
vorsieht. Tritt ein Leistungsfall im Rahmen des Einlagensicherungsmodells ein, mag zwar vielleicht die FMA ein 
„Aufsichtsfehler“ treffen, ein Fehler im weitesten Sinn trifft jedoch auch immer das jeweilige Institut. Dies wäre im 
hier diskutierten Modell umgekehrt. 
20 Vgl VfSlg 16.641/2002. 
21 Vgl auch Öhlinger, Verfassungsrecht6 (2005) Rz 715. 
22 § 1 Abs 1 FMABG. 
23 VfSlg 16.641/2002. 
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indirekt von der Allgemeinheit getragen werden. Stattdessen sieht § 19 FMABG vor, dass die 

Kosten zu einem gewissen Teil von jenen getragen werden, die durch ihre – zu 

beaufsichtigende – Tätigkeit Erträge erwirtschaften24. Auch der Bund ist zu Beiträgen 

verpflichtet, wobei dieser Beitrag lediglich 10 % der Aufsichtskosten ausmacht25. 

 

Dass die Tragung der Aufsichtskosten durch die Beaufsichtigten im öffentlichen Interesse 

liegt, hat der VfGH jüngst bestätigt26. Ob dies aber auch für die Umwälzung der 

Versicherungsprämien für eine von der FMA abzuschließende Haftpflichtversicherung nach 

dem geplanten § 3 FMABG hätte gelten können, ist bislang offen. Unter Heranziehung des 

oben schon angeführten Arguments, eine Aufsicht in besonders sensiblen 

Wirtschaftsbereichen zur Verfügung zu stellen, ist es uE durchwegs im öffentlichen 

Interesse, dass die Aufsichtsbehörde für allfällige Schäden in Zusammenhang mit der 

hoheitlichen Tätigkeit eine Haftpflichtversicherung abschließt, deren Kosten wiederum von 

den beaufsichtigten Unternehmen getragen werden. 

 

Auch kann man davon ausgehen, dass eine solche Haftpflichtversicherung die Eignung 

besitzt, eine Beeinträchtigung der öffentlichen Interessen hintanzuhalten. Genauso wie eine 

Finanzmarktaufsicht generell im öffentlichen Interesse liegt, liegt es auf der Hand, dass 

Vorkehrungen wie beispielsweise Haftpflichtversicherungen für Amtshaftungsfälle durchaus 

geeignet sein können, das System und die Funktion der Wirtschaftsaufsicht abzusichern. 

Zum einen werden aus den unbestimmten Kosten, die im zukünftigen möglichen 

Schadensfall entstehen, durch die regelmäßige Leistung einer vorab vereinbarten 

Versicherungsprämie kalkulierbare Kosten, zum anderen wird durch eine Versicherung die 

Leistung an den Geschädigten im Schadensfall sichergestellt. Diese Eignung, das System 

und die Funktion der Wirtschaftsaufsicht abzusichern, besteht uE unabhängig davon, wer 

schlussendlich die Kosten für eine solche Versicherung zu tragen hat. 

 

Der springende Punkt bei der Prüfung, ob durch diese Systematik in unzulässiger Weise in 

das Eigentumsrecht der Beaufsichtigten eingegriffen worden wäre, ist die Frage, ob die 

Umwälzung der Versicherungsprämien nicht einen zwar im öffentlichen Interesse gelegenen 

und geeigneten, jedoch sachlich nicht rechtfertigbaren und damit unverhältnismäßigen 

Eingriff darstellt. 

 

                                                 
24 Vgl die EBRV (FN 11) 9, die davon sprechen, dass die Tragung der Aufsichtskosten durch die Marktteilnehmer 
im Hinblick auf die Vorteile einer effektiven und an internationalen Standards orientierten Aufsicht für den 
Finanzmarkt sowie aus Erwägungen der Verursachergerechtigkeit sachlich gerechtfertigt ist. 
25 EBRV (FN 11) 9. 
26 VfSlg 16.641/2002. 
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In ständiger Judikatur betont der VfGH, dass es dem Sachlichkeitsgebot widerspricht, wenn 

jemand verhalten wird, für etwas einzustehen, womit ihn nichts verbindet27. Dies gilt umso 

mehr, wenn es sich um Umstände handelt, die außerhalb der Interessen- und 
Einflusssphäre der betreffenden Person liegen28. Hält man sich Art 23 B-VG vor Augen, 

so stellt man fest, dass sich das österreichische Amtshaftungsregime unzweideutig an den 

Staat und seine für ihn handelnden Organe richtet29. 

 

Die beaufsichtigten Unternehmen, die die Versicherungsprämien zu tragen gehabt hätten, 

zählen nicht zum Adressatenkreis des Art 23 B-VG, können vielmehr weder direkt noch 

indirekt auf die im Rahmen der Finanzmarktaufsicht beschäftigten Personen Einfluss 

hinsichtlich eines möglichen rechtswidrigen Verhaltens in Vollziehung der Gesetze ausüben 

(Ingerenzmöglichkeiten30). Sieht man einmal von der Tatsache ab, dass die FMA aufgrund 

der risikoreichen Tätigkeit bestimmter Unternehmen gegebenenfalls aufsichtsbehördlich 

einzuschreiten hat, weil es der Gesetzgeber als im öffentlichen Interesse für geboten 

erachtet (äußerer Zusammenhang), mangelt es doch – iSd ständigen Judikatur des VfGH – 

an dem im Innenverhältnis zwischen FMA und beaufsichtigten Unternehmen erforderlichen 

Zusammenhang zwischen schädigender Handlung und deliktischer Haftung (das 

schadensauslösende Verhalten geht in aller Regel nicht von beaufsichtigten Unternehmen 

aus, sondern von einem Dritten, einem Organ der Aufsichtsbehörde31). 

 

Nach der ständigen Rechtsprechung des VfGH wäre die geplante Regelung daher als 

unsachlich zu qualifizieren gewesen, womit das Verhältnismäßigkeitserfordernis des 

geprüften Grundrechtseingriffs nicht erfüllt gewesen wäre. Die Vorschrift über die 

Umwälzung der Versicherungsprämien auf die Beaufsichtigten hätte ohne jeden Zweifel 

deren grundrechtlich geschütztes Eigentum verletzt32. 

 

5. Möglicher Verstoß gegen die Systematik des Art 23 Abs 1 B-VG 
 

Das schädigende Verhalten einer natürlichen Person begründet dann eine Haftung eines 

Rechtsträgers, wenn es diesem aufgrund einer Norm (Gesetz, VO, Bescheid) zugerechnet 

werden kann33, wobei es ausreichend ist, wenn das Organhandeln dem Rechtsträger kraft 

                                                 
27 Diese Judikatur beginnt mit VfSlg 2896/1955; jüngere Beispiele sind VfSlg 13.583/1993 oder VfSlg 
15.784/2000. 
28 VfSlg 5318/1966. 
29 Vgl auch den Wortlaut der Bestimmung. 
30 Vgl schon B. Raschauer (FN 1) ÖBA 2004, 345. 
31 Vgl zur Abgrenzung gegenüber dem Schadensfall im Rahmen der Einlagensicherung FN 19. 
32 IdS schon B. Raschauer (FN 1) ÖBA 2004, 345. 
33 VfSlg 13.476/1993; Kucsko-Stadlmayer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundes-Verfassungsrecht, Art 23 Rz 12, 
16; dies (FN 1) 73; Öhlinger (FN 21) Rz 673 ff; Mayer, B-VG3 (2002) Art 23 I.2; B. Raschauer (FN 2) Rz 736 ff. 
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funktioneller Zuständigkeit zuzuordnen ist34. Dabei ist es unerheblich, wie die Person ihre 

Organstellung erlangt hat35, das entscheidende Kriterium für die Bejahung der 

Rechtsträgerhaftung ist folglich alleine die Zurechenbarkeit. 

 

Für die Handlungen der Organe und Dienstnehmer der FMA wäre dieser Grundsatz durch 

den vorgeschlagenen Entwurf positiviert worden. Subjekt der Amtshaftung wäre dann nach 

dem AHG der Rechtsträger gewesen, aus dessen Vollzugsbereich die besorgte Aufgabe 

entsprechend der Kompetenzverteilung des B-VG ursprünglich stammt36, im 

gegenständlichen Fall also der Bund. 

 

In einigen Bestimmungen hat der Gesetzgeber allerdings ausgegliederte Unternehmen, die 

als juristische Personen des Privatrechts organisiert sind, zu Organen iSd § 1 Abs 2 AHG 

erklärt37, wodurch diese zum Schadenersatz an den Bund verpflichtet werden, sofern dieser 

für einen durch ein Organ des Ausgegliederten verursachten Schaden Ersatz geleistet hat. 

Die Unternehmen haben nach einer eventuellen Leistung an den Bund einen 

Regressanspruch gegenüber dem schädigenden Arbeitnehmer. Durch eine solche 

Konstruktion wird der ausgegliederte Rechtsträger nicht zum Subjekt der Amtshaftung, 

sondern in einem Regressverfahren des Bundes als Leistender nach dem AHG lediglich dem 

eigentlich regresspflichtigen Schadensverursacher vorgeschaltet38, worin Kucsko-Stadlmayer 

zutreffend keine verfassungsrechtlichen Bedenken sieht39. Nun mag das Argument nahe 

liegen, dass eine solche Regelung nicht ohne sachliche Rechtfertigung nur auf einige 

ausgegliederte Rechtsträger beschränkt werden kann. Dennoch ist eine solche 

Beschränkung zwar verfassungsrechtlich problematisch, jedoch nicht grundsätzlich 

verfassungswidrig40, da ja dadurch keine echte Haftung des ausgegliederten Rechtsträgers 

begründet, sondern dieser in der „Haftungskette“ lediglich vorgeschalten wird. 

 

Bei ausgegliederten Rechtsträgern, die dem Rechtsträgerbegriff des § 1 Abs 1 AHG 

entsprechen, also die als juristische Personen öffentlichen Rechts organisiert sind, ist 

Subjekt der Amtshaftung der jeweilige Rechtsträger selbst, der sich im Falle einer zu Recht 

geleisteten Schadenersatzzahlung an dem schuldhaft handelnden Organ regressieren kann. 

 

                                                 
34 Sog „Funktionstheorie“; vgl Mayer (FN 33) Art 23 I.2; B. Raschauer (FN 2) Rz 735a. 
35 Vgl zB Schragel (FN 6) Rz 28. 
36 Kucsko-Stadlmayer (FN 33) Art 23 Rz 16. 
37 Vgl § 13 BG über das Österreichische Forschungs- und Prüfzentrum Arsenal GmBH; § 14 BG über die 
Bundesrechenzentrum GmbH; § 10 BG über die Austro Control GmbH; § 35 BundesstatistikG 2000; § 9 BG über 
die Österreichische Bibliothekenverbund und Service GmbH. 
38 Kucsko-Stadlmayer (FN 1) 75. 
39 Kucsko-Stadlmayer (FN 1) 75, mit Verweis auf die Solidarhaftung von funktionell zuständigem Rechtsträger 
und Bestellungskörperschaft nach § 1 Abs 3 AHG, welche der VfGH in VfSlg 13.476/1993 für unbedenklich 
erachtet. 
40 AM Kucsko-Stadlmayer (FN 1) 75. 
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Zusammenfassend folgt daraus: Ist der Schaden in Vollziehung der Gesetze durch ein 

Organ eines als juristische Person des Privatrechts oder des öffentlichen Rechts 

ausgegliederten Rechtsträgers schuldhaft entstanden, so haftet grundsätzlich die 

ausgliedernde Gebietskörperschaft dafür. Diese kann sich in manchen Fällen bei dem 

ausgegliederten Rechtsträger (vorgeschalteter Regress), der sich mit seinen 

Regressansprüchen an den Schädiger zu wenden hat, oder aber direkt bei dem Schädiger 

regressieren. Der vorliegende Entwurf hätte vorgesehen, dass die Zuordnung der 

Versicherungsprämien rechnungskreisbezogen erfolgt, dass also den beaufsichtigten 

Finanzdienstleistungsunternehmen nicht nur die Aufsichtskosten, sondern auch die 

Versicherungsprämien bescheidmäßig vorgeschrieben werden41. Dies würde im Ergebnis 

dazu führen, dass – im Falle eines Amtshaftungsschadens – die beaufsichtigten 

Unternehmen die Verpflichtungen des Bundes anteilsmäßig und mit (bis zu) € 50 Millionen 

pro Jahr gedeckelt indirekt übernehmen hätten müssen. Es wäre folglich zu einer 

Auswechslung des Subjekts der Amtshaftung gekommen, ganz unabhängig davon, dass die 

Leistung nicht direkt erfolgt wäre, sondern über die Konstruktion der Haftpflichtversicherung. 

 

Wie eben ausführlich dargelegt, wird durch die Regelungen des Art 23 B-VG wie auch des 

AHG und des OrgHG das Ziel verfolgt, dass Bund, Länder, Bezirke, Gemeinden und 

sonstige Körperschaften und Anstalten des öffentlichen Rechts42 im Amtshaftungsfall die 

Leistungspflicht trifft, nicht jedoch nach dem FMABG zu beaufsichtigenden Unternehmen. 

Eine – wenn auch nur indirekte – Auswechslung des Amtshaftungssubjekt würde daher dem 

österreichischen Amtshaftungsregime widersprechen und damit gegen Art 23 B-VG 

verstoßen, womit die vorgeschlagene Regelung auch aus diesem Grund als 

verfassungswidrig zu qualifizieren gewesen wäre43. 

 

6. Die Vorteile eines Begutachtungsverfahrens 

 

Die ersten Gedanken zu diesem Beitrag haben die Autoren mit Einbringung des ersten 

Entwurfs des untersuchten Gesetzesvorschlags im Frühjahr 2004 angestellt. Nach einigen 

für diese Arbeit ausformulierten, jedoch aufgrund eines neuerlich in Begutachtung 

geschickten Ministerialentwurfes44 (in der nunmehrigen Fassung der Arbeit) nicht mehr 

enthaltenen Überlegungen steht Folgendes fest: 

 

                                                 
41 § 3 Abs 3 erster Satz FMABG-ME. 
42 Nach hA umfasst diese Umschreibung alle Personen des öffentlichen Rechts, wenngleich Kucsko-Stadlmayer 
darauf hinweist, dass öffentlich-rechtliche Fonds nicht erwähnt werden; vgl Kucsko-Stadlmayer (FN 33) Art 23 Rz 
12. 
43 IdS B. Raschauer (FN 1) ÖBA 2004, 344. 
44 187/ME 22. GP, 10.8.2004 (idS erging dann im Sommer 2005 die RV 819 BlgNR 22. GP, die mit BGBl I 
2005/33 kundgemacht wurde). 
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Hin und wieder passiert es auch in der österreichischen Verwaltung, dass schlichtweg 

verfassungswidrige Gesetzestexte entworfen und in Begutachtung geschickt werden. Im 

Zuge des Begutachtungsverfahrens (zu 135/ME 22. GP.) sind diesbezüglich vermehrt 

Bedenken geäußert worden45, die sich im Großen und Ganzen mit den – in diesem Beitrag 

geäußerten – Thesen als berechtigt erwiesen haben, die sich darüber hinaus auch noch mit 

einem überwiegenden Teil der Lehre46 in Einklang befinden. Nicht weiter verwunderlich hat 

das BMF mit 5.8.2004 den behandelten (Erst-) Entwurf „zurückgezogen“ und in 

überarbeiteter Fassung neuerlich zur Begutachtung versandt. Bemerkenswert an dieser 

Vorgangsweise ist jedoch, dass das BMF als für die Legistikbetreuung im 

Finanzmarktbereich zuständiges Ressort, wenn auch bloß indirekt, zugestanden hat, dass 

der ursprüngliche Entwurf unzweideutig als verfassungsrechtlich problematisch zu 

bezeichnen ist47. 

 

Die aufgezeigten verfassungsrechtlichen Bedenken sind im nunmehr vorgelegten Entwurf 

wie auch in der schlussendlichen beschlossenen RV augenscheinlich nicht mehr enthalten48. 

Wie man anhand der dargestellten Vorgehensweise des Gesetzgebungsprozesses ganz gut 

erkennen kann, ist es eigentlich gar nicht so schlecht, dass es so etwas wie ein – nicht 

einmal verfassungsrechtlich vorgesehenes49 – Begutachtungsverfahren gibt ...  

 

                                                 
45 Vgl die entsprechenden Stellungnahmen auf http://www.parlament.gv.at/portal/page?_pageid=908,645521& 
_dad=portal&_schema=PORTAL (13.9.2004). 
46 Vgl statt vieler die Zusammenfassung bei B. Raschauer (FN 1) ÖBA 2004, 345. 
47 Vgl die entsprechenden Formulierungen im Vorblatt zum geänderten ME (187/ME): „Da sich auf Grund des 
seinerzeitigen Begutachtungsverfahrens nicht bloß geringfügige Änderungen ergeben haben, wird den 
betroffenen begutachtenden Stellen neuerlich die Möglichkeit zur Stellungnahme bis 10.9.2004 eingeräumt“ bzw 
[unter Alternativen:] „[die] Übertragung des Amtshaftungsrisikos auf die FMA als Rechtsträger wäre für 
Unternehmen und Konsumenten nachteilig und mit verfassungsrechtlichen Unsicherheiten behaftet“. 
48 Siehe http://www.parlament.gv.at/pls/portal/docs/page/PG/DE/XXII/ME/ME_00187/FNAMEORIG_025948. 
HTML (13.9.2004) bzw BGBl I 2005/33. 
49 Öhlinger (FN 21) Rz 436. 


