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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und
Univ. Doz. Dr. Bydlinski als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der klagenden Parteien

I. zu AZ 31 Cg 18/96m des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wienrémisch eins. zu AZ 31 Cg 18/96m des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien:

1. Helmut F***** 2 _Dr. Johann J***** 3 Josef G***** 4, Dr. Fritz H***** 5, Kar| K***** g S***** 7 Hans G*****
8. Hans-JUrgen B***** 9 Branko S*****

Il. zu AZ 31 Cg 37/96f des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wienrémisch Il. zu AZ 31 Cg 37/96f des Landesgerichts
flr Zivilrechtssachen Wien:

1. Franz P***** 2 Anna S***** 3 Harald K***** 4, Simo V***** 5_V]adimir K***** 6_DI| Vlado R***** 7 Nediljko

J*¥***% und 8. Nougzar L¥***%

samtliche vertreten durch Dr. Harald Christandl, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte Partei Republik Osterreich,
vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1., Singerstral3e 17-19, wegen Feststellung (Streitwert zu I. und Il. je
36.336,42 EUR) infolge Rekurses der klagenden Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 24. April 2002, GZ 14 R 207/01s-100, mit dem infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 2. Juli 2001, GZ 31 Cg 18/96m-92, aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:samtliche vertreten durch Dr. Harald Christandl, Rechtsanwalt in Graz,
wider die beklagte Partei Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1., SingerstraRe 17-19,
wegen Feststellung (Streitwert zu romisch eins. und romisch Il. je 36.336,42 EUR) infolge Rekurses der klagenden
Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 24. April 2002, GZ 14 R 207/01s-
100, mit dem infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Wien vom
2.Juli 2001, GZ 31 Cg 18/96m-92, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgeandert, dass das Urteil des Erstgerichts im Ausspruch Uber die Begehren
der zu AZ 31 Cg 18/96m und AZ 31 Cg 37/96f des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien klagenden Parteien
wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, diesen klagenden Parteien binnen 14 Tagen die mit 13.850,26 EUR (darin 1.246,63 EUR
Umsatzsteuer und 6.370 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens zu zahlen.

Text
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Entscheidungsgrinde:

Die klagenden Parteien hielten Einlagen bzw Sparkonten bei einer Bank Aktiengesellschaft (in der Folge kurz Bank),
Uber deren Vermdgen am 17. 3. 1995 der Konkurs eréffnet wurde. Im Rahmen des Insolvenzverfahrens ist keine
vollstandige Befriedigung der Glaubiger zu erwarten.

Die klagenden Parteien begehrten die Feststellung, dass ihnen die beklagte Partei fur jene Schaden hafte, die sie
"dadurch erleiden, dass sie keine ganzliche Befriedigung" ihrer im Konkurs der Bank "angemeldeten und anerkannten
Forderungen erhalten". Ursache des Konkurses der Bank und damit der zu erwartenden Vermdgenseinbul3en der
klagenden Parteien sei die mangelhafte Bankaufsicht durch das Bundesministerium fir Finanzen.

Die beklagte Partei wendete ein, der Konkurs der Bank sei einzig und allein auf kriminelle Verhaltensweisen der
Vorstandsmitglieder dieser Bank zurlckzuftuhren, die fur die Organe der Bankenaufsicht nicht erkennbar gewesen

seien.
Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Es stellte fset, nach dem Fehlschlagen eines Spekulationsgeschaftes eines Kreditnehmers der Bank habe dieser ein
"Kreditausfall" von 40 bis 50 Mio S gedroht, weil der Kredit nur ungentgend besichert gewesen sei. Die beiden
Vorstandsmitglieder der Bank hatten daraufhin beschlossen, den Kreditnehmer mit allen Mitteln "wirtschaftlich am
Leben zu erhalten" und den "Problemfall" vor den "Aufsichtsgremien", den Abschlussprifern und auch der
Bankenaufsicht verborgen zu halten. Die daraufhin gewahrten Kredite seien in den Blchern der Bank nicht
aufgeschienen und die maligeblichen Unterlagen vor den Abschlussprifern verborgen gehalten worden. Zur
Aufklarung dieser Malversationen sei es erst 1995 gekommen, als der Wertpapierabteilung der Bank ein "korrigierter"
Depotauszug einer drittverwahrenden Bank aufgefallen sei. Die gemal? 8 24a KWG - ab Inkrafttreten der KWG-Novelle
1986 - vorgeschriebene interne Kontrolle sei nicht zureichend und ordnungsgemal’ organisiert gewesen. Der fur die
Jahre 1988 bis 1992 von der Bank bestellte Abschluss- und Bankprufer habe ab 1987 jahrlich den Bericht Uber die
Prifung des Jahresabschlusses und den bankenaufsichtlichen Prifbericht an das Bundesministerium fur Finanzen
erstattet. Zur internen Kontrolle sei im Wirtschaftsprifungsbericht 1987 angefiihrt worden, dass deren Errichtung
veranlasst worden und sie weiter im Ausbau begriffen sei. Im bankenaufsichtlichen Prufbericht sei die Frage der
Errichtung und Erfullung der Prufpflicht mit "Nein" bzw "Erlduterungsbedurftig" beantwortet worden. In den
bankenaufsichtlichen Prifberichten ab 1988 sei die Frage nach einer gesetzeskonformen Einrichtung der internen
Kontrolle und der Erfullung der Prufpflichten durch diese stets bejaht worden. Der Bankprufer habe 1987 somit die
Ordnungswidrigkeit der internen Kontrolle erkannt, ab 1988 aber deren Ordnungsgemal3heit bestatigt, obwohl er die
Ordnungswidrigkeit erkannt habe bzw diese (zumindest) hatte erkennen kdénnen. Diese Bestatigung der
"OrdnungsmaRigkeit" fur das Jahr 1988 und die Folgejahre habe im Bundesministerium fir Finanzen zum Schluss
gefuhrt, dass die interne Kontrolle zwar verspatet, aber ordnungsgemald eingerichtet worden sei, weshalb die
schwerwiegende Ordnungswidrigkeit der internen Kontrolle ab 1988 fur die Organe der Bankenaufsicht im
Bundesministerium flr Finanzen nicht erkennbar gewesen sei. Die kriminellen Verhaltensweisen der
Vorstandsmitglieder und der Vorstandssekretarin seien auch der Grund fir die Konkurseréffnung gewesen. Da die
Malversationen in den Blichern nicht aufgeschienen seien, seien sie weder fiir den Bankprufer noch fiir die Organe der
Bankenaufsicht erkennbar gewesen. Eine ordnungsgemal organisierte und funktionierende interne Kontrolle hatte sie
jedoch mit "hoéchster Wahrscheinlichkeit" aufgedeckt. Es hatten keine Anhaltspunkte bestanden, aus denen die Organe
der Bankenaufsicht auf jene kriminellen Verhaltensweisen, die schlieRlich zur Insolvenz der Bank fUhrten, hatten
schlieRen kénnen. Falls der Bankprufer ab 1988 den Organen der Bankenaufsicht mitgeteilt hatte, dass die interne
Kontrolle der Bank nicht ordnungsgemald organisiert sei, hatte dies zu AufsichtsmalBnahmen geflhrt und ware
dadurch "mit hoher Wahrscheinlichkeit" die Eréffnung des Konkurses verhindert worden.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, der Schutzzweck der Bestimmungen des KWG bzw BWG umfasse
auch die Einleger bzw Sparer fur den Fall, dass ein durch ungentgende AufsichtsmalBnahmen der Organe der
Bankenaufsicht verursachter Insolvenzfall zu einer Schadigung dieser Personen flihre. Zwar falle den unmittelbar im
Bundesministerium fUr Finanzen tatig gewesenen Organen der Bankenaufsicht kein Verschulden zur Last, doch sei ein
solches dem Bankprifer anzulasten, der Organ im Sinne des§ 1 AHG sei. Die vom Bankprifer vorzunehmenden
Anzeigen seien als "formneutrale Realakte" zu qualifizieren, die der Vorbereitung hoheitlicher Formalakte des
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Bundesministeriums flir Finanzen als Bankenaufsichtsbehérde dienten; daher seien diese Akte dem Rechtstrager
zuzurechnen. Dass der Bankprufer auch persénlich (vertraglich) der Bank gegenilber hafte, schlieBe seine
Organstellung nicht aus.

Das Berufungsgericht hob das Ersturteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlick; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 4.000,
nicht aber 20.000 EUR Ubersteige und dass der Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zuldssig sei. Bankprufer seien
keine Organe der Bankenaufsicht, weshalb das Fehlverhalten des Bankprufers nicht der beklagten Partei zugerechnet
werden kénne. Die mangelnde Organeigenschaft ergebe sich aus mehreren Uberlegungen:

Die Bestellung des Bankprufers erfolge durch das jeweilige Kreditinstitut und nicht durch die zur Bankenaufsicht
berufene Behdrde, der lediglich ein Widerspruch im Sinne des § 270 Abs 3 HGB zustehe. Wenngleich der Bankprufer
weiterreichende Aufgaben als ein sonstiger Abschlussprifer einer Kapitalgesellschaft habe, sei daraus nicht der
Schluss zu ziehen, dass der Bankprifer in diesen Angelegenheiten in erster Linie Vertrauensperson des
Bundesministeriums fiir Finanzen (als Aufsichtsbehdrde) sei. Nur wenn die Bankenaufsicht selbst den Bankprufer
bestellt, um die "bankenaufsichtlichen Uberwachungsbefugnisse gemaR § 70 Abs 1 Z 1 BWG vornehmen zu lassen",
werde dieser eigens mit Aufgaben im Rahmen der Bankenaufsicht beauftragt und sei dessen Tatigkeit dann der
beklagten Partei zuzurechnen. Im Falle der Bestellung durch das Kreditinstitut selbst fehle es aber an einem
Weisungsrecht der Bankenaufsicht gegenlber den Bankprifern. Der Bankprifer habe keine mit der Stellung eines
Amtssachverstandigen vergleichbare Funktion; die Bankenaufsicht sei an die Prifungsergebnisse der Bankprifer auch
rechtlich nicht gebunden. Bei Vernachlassigung seiner Pflichten begehe der Bankprifer eine Verwaltungsibertretung,
und es ware sinnwidrig, ein Organ im Sinne des AHG einer verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung zu unterziehen.

Dennoch sei das Verfahren nicht spruchreif, sondern erganzungsbedurftig. Die klagenden Parteien hatten namlich
insbesondere die Feststellung gerigt, es bestiinden keine Anhaltspunkte, aus denen die Organe der Bankenaufsicht
auf die kriminellen Verhaltensweisen, die zur Insolvenz der Bank gefihrt hatten, hatten schlieBen kdnnen; es sei in
mehrfacher Hinsicht eine mangelhafte Aufsicht durch die Organe der beklagten Partei vorgelegen. Das Vorbringen der
klagenden Parteien sei vom Erstgericht nur &uBerst kursorisch behandelt und begriindet worden, obwohl
umfangreiche Beweisergebnisse hiezu vorlagen. Dies bedinge die Aufhebung des Ersturteils, und das Erstgericht
werde sich mit den Vorwtrfen der klagenden Parteien, dass sich die Organe der Bankenaufsicht selbst - und nicht (nur)
der Abschlusspriifer - im vorliegenden Fall rechtswidrig und schuldhaft verhalten und so die Schadigung der
klagenden Parteien herbeigefuhrt hatten, auseinandersetzen muissen.

Der Rekurs der klagenden Parteien ist zuldssig und berechtigt.
Rechtliche Beurteilung
Das Berufungsgericht hat die Organstellung des Bankprifers zu Unrecht verneint:

Vorweg ist klarzustellen, dass die der Bankenaufsicht bzw dem Bankprifer zur Last gelegten Verhaltensweisen
zumindest grof3teils noch nach den Bestimmungen des KWG zu beurteilen sind, sind doch die von den Klagern
beanstandeten PrifmaRnahmen jedenfalls zum grofRen Teil noch vor Inkrafttreten des BWG getroffen worden;
Gleiches gilt fur die angelasteten Unterlassungen. Da die hier maf3geblichen (Vorldaufer)Bestimmungen des KWG aber
inhaltlich mit jenen des BWG zur Ganze Ubereinstimmen, erscheint es sinnvoll, die rechtliche Beurteilung auf der
Grundlage der bis zur Einrichtung der Finanzmarktaufsichtsbehorde (FMA) durch das
Finanzmarktaufsichtsbehérdengesetz (FMABG), BGBI | 2001/97 - soweit hier bedeutsam, gedndert durchBGBI |
2002/45 - geltenden Bestimmungen des BWG vorzunehmen und lediglich fallweise auf die Vorlduferbestimmungen zu
verweisen. Ob die beklagte Partei auch fir schuldhaft rechtswidriges, der seit 1. 4 2002 fur die Bankenaufsicht
zustandigen FMA - einer nunmehr weisungsfreien Anstalt des 6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit (§ 1
Abs 1 FMABG idFd BGBI | 2002/45) - zuzurechnendes Organverhalten einzustehen hatte, muss hier nicht geprift
werden.Vorweg ist klarzustellen, dass die der Bankenaufsicht bzw dem Bankprifer zur Last gelegten Verhaltensweisen
zumindest grof3teils noch nach den Bestimmungen des KWG zu beurteilen sind, sind doch die von den Klagern
beanstandeten PrifmaRnahmen jedenfalls zum grofRen Teil noch vor Inkrafttreten des BWG getroffen worden;
Gleiches gilt fur die angelasteten Unterlassungen. Da die hier maf3geblichen (Vorlaufer)Bestimmungen des KWG aber
inhaltlich mit jenen des BWG zur Ganze Ubereinstimmen, erscheint es sinnvoll, die rechtliche Beurteilung auf der
Grundlage der bis zur Einrichtung der Finanzmarktaufsichtsbehorde (FMA) durch das
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Finanzmarktaufsichtsbehdrdengesetz (FMABG), BGBI romisch eins 2001/97 - soweit hier bedeutsam, geandert durch
BGBI rémisch eins 2002/45 - geltenden Bestimmungen des BWG vorzunehmen und lediglich fallweise auf die
Vorlauferbestimmungen zu verweisen. Ob die beklagte Partei auch fur schuldhaft rechtswidriges, der seit 1. 4 2002 fir
die Bankenaufsicht zustandigen FMA - einer nunmehr weisungsfreien Anstalt des offentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit (8 1 Abs 1 FMABG idFd BGBI rémisch eins 2002/45) - zuzurechnendes Organverhalten
einzustehen hatte, muss hier nicht gepruft werden.

Gemall § 69 BWG in der hier anzuwendenden Fassung (auf die sich sdmtliche Zitate aus dem BWG in der Folge
beziehen) (§ 25 KWG) unterlagen alle inldndischen Banken der Aufsicht durch den Bundesminister fur Finanzen. Dieser
hatte die Einhaltung der Vorschriften des BWG und anderer fir den Geld- bzw Kreditverkehr maf3geblicher Gesetze zu
Uberwachen und dabei auf das volkswirtschaftliche Interesse an einem funktionsfahigen Bankwesen und an der
Finanzmarktstabilitat Bedacht zu nehmen. Zur Erflllung dieser Aufgaben konnte er gemal § 70 BWG (§ 25 KWG) unter
anderem durch Bankpriifer alle erforderlichen Prifungen vornehmen lassen, von diesen Prifungsberichte und
Auskinfte einholen, aber auch eigene Prufer mit der Prifung von Kreditinstituten beauftragen. Zweck der
Bankenaufsicht ist nicht nur eine formale, sondern eine inhaltliche, somit bankwirtschaftliche Prifungstatigkeit. Durch
das Instrument der Bankenaufsicht sollen auch Anleger (Sparer) vor Verlusten geschiitzt werden, insbesondere soll sie
dazu dienen, der Insolvenz von Banken entgegen zu wirken, indem Missstande rechtzeitig erkannt und abgestellt
sowie drohende Gefahren abgewendet werden (OBA 1996, 549; SZ 60/33; Bl 1987, 386). Die Unterlassung einer
ordnungsgemalien Bankenaufsicht kann Amtshaftungsanspriiche der geschadigten Glaubiger gegen den Bund zur
Folge haben (SZ 60/33; JBI 1987, 386). Daraus folgt, dass die unmittelbar bei der Aufsichtsbehdrde tatigen Personen
und auch die von dieser Behdérde unmittelbar betrauten Bankprifer jedenfalls Organe im Sinne des§ 1 Abs 2 AHG
sind, fur deren schuldhaft rechtswidriges Verhalten die beklagte Partei haftet.

Im vorliegenden Fall ist der Bankprufer, dem rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten anzulasten ist, und der hieftr
auch zur Verantwortung gezogen wurde (OBA 2001, 560), von der Bank (vertraglich) bestellt und nicht unmittelbar vom
Bundesminister flr Finanzen beauftragt worden. Es stellt sich daher vorliegendenfalls mit aller Scharfe die Frage, ob
dieser Bankprufer dennoch als Organ im Sinne des § 1 Abs 2 AHG zu beurteilen ist:

Gemald 8 63 Abs 1 BWG (§ 24 Abs 6 KWG) war (und ist) die Bestellung eines Bankprifers der Aufsichtsbehérde
unverzlglich schriftlich anzuzeigen. Diese konnte (und kann) gegen die Bestellung eines Bankprifers Widerspruch im
Sinne des § 270 Abs 3 HGB erheben. Uber den Widerspruch entschied (und entscheidet) das Gericht unter
Berlcksichtigung allenfalls  vorliegender  AusschlieBungsgriinde. Beim  Bestellungsvorgang kommt der
Aufsichtsbehdrde somit keine ausschlaggebende Rolle zu: So kann sie den Bankprufer nicht etwa nach freiem
Ermessen ablehnen, sondern lediglich einen in der Person des gewahlten Prifers liegenden wichtigen Grund,
insbesondere dessen mogliche Befangenheit, geltend machen, um dessen Bestellung abzuwenden. Sie hat aber
keinerlei Entscheidungsbefugnis, vielmehr obliegt diese dem Gericht. Der ihr in 8 63 Abs 1 BWG (§ 24 Abs 6 KWG)
eingeraumte Einfluss auf die Bestellung des Bankprufers reicht demnach fir sich nicht aus, um den vom Kreditinstitut
selbst bestellten Prifer als Organ der beklagten Partei im Sinne des § 1 Abs 2 AHG beurteilen zu kénnen. Dass der
Gesetzgeber offensichtlich bewusst den Weg wahlte, der Aufsichtsbehdrde gegen die Bestellung des Bankprifers bloR
ein Widerspruchsrecht einzurdumen, weil er die nach gesellschaftsrechtlichen Vorschriften bestellten Abschlussprufer
aus verwaltungsdkonomischen Grinden auch fir bankaufsichtliche Prifungen heranziehen, aber nicht zu Organen
der Aufsichtsbehdrde machen wollte (934 BIgNR 16. GP 37), kann fir sich allein die Organeigenschaft allerdings nicht
ausschliel3en, kommt es doch vielmehr entscheidend darauf an, ob der Bankprufer tatsachlich in den "hoheitlichen
Meinungsbildungsprozess" eingebunden wird (vgl SZ 58/42).Gemal § 63 Abs 1 BWG (§ 24 Abs 6 KWG) war (und ist) die
Bestellung eines Bankprufers der Aufsichtsbehdrde unverziglich schriftlich anzuzeigen. Diese konnte (und kann) gegen
die Bestellung eines Bankprifers Widerspruch im Sinne des § 270 Abs 3 HGB erheben. Uber den Widerspruch
entschied (und entscheidet) das Gericht unter Berlcksichtigung allenfalls vorliegender AusschlieBungsgrinde. Beim
Bestellungsvorgang kommt der Aufsichtsbehdrde somit keine ausschlaggebende Rolle zu: So kann sie den Bankprtifer
nicht etwa nach freiem Ermessen ablehnen, sondern lediglich einen in der Person des gewahlten Prifers liegenden
wichtigen Grund, insbesondere dessen mogliche Befangenheit, geltend machen, um dessen Bestellung abzuwenden.
Sie hat aber keinerlei Entscheidungsbefugnis, vielmehr obliegt diese dem Gericht. Der ihr in 8 63 Abs 1 BWG (§ 24 Abs 6
KWG) eingeraumte Einfluss auf die Bestellung des Bankprtfers reicht demnach fur sich nicht aus, um den vom
Kreditinstitut selbst bestellten Prufer als Organ der beklagten Partei im Sinne des 8 1 Abs 2 AHG beurteilen zu kénnen.
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Dass der Gesetzgeber offensichtlich bewusst den Weg wahlte, der Aufsichtsbehdrde gegen die Bestellung des
Bankprufers blo3 ein Widerspruchsrecht einzurdaumen, weil er die nach gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
bestellten Abschlussprifer aus verwaltungsékonomischen Grunden auch fir bankaufsichtliche Prifungen
heranziehen, aber nicht zu Organen der Aufsichtsbehérde machen wollte (934 BIgNR 16. GP 37), kann fur sich allein
die Organeigenschaft allerdings nicht ausschlieRen, kommt es doch vielmehr entscheidend darauf an, ob der
Bankprufer tatsachlich in den "hoheitlichen Meinungsbildungsprozess" eingebunden wird vergleiche SZ 58/42).

Nach dem hier vorliegenden Sachverhalt bediente sich die Aufsichtsbehdérde - und damit die beklagte
Partei - iSd 8 70 Abs 1 Z 1 BWG der Mitwirkung eines "privaten" Bankprufers, um ihre &ffentlichen Aufgaben der
Bankaufsicht zu erflllen. In einem solchen Fall ist unter bestimmten Voraussetzungen hoheitliches Handeln der
Hilfsperson anzunehmen, so dass dieser dann die Stellung eines Organs im Sinne des § 1 Abs 2 AHG zukommt und die
Haftung des Rechtstragers, fur den die Tatigkeit entfaltet wird, zu bejahen ist. Fir die Betrauung mit Aufgaben der
Vollziehung ist es wesentlich, dass die handelnde Person mit Befugnissen ausgestattet ist, die ihr die Mdglichkeit
geben, hoheitliche Handlungen zu setzen. Sie muss aber dem Dritten gegenuUber nicht selbst hoheitlich handeln,
sondern es genugt ein Verhalten im Dienst der Erreichung hoheitlicher Zielsetzung. Ob die Privatperson mit
Hoheitsrechten mit der Verpflichtung, diese wahrzunehmen, beliehen und dadurch mit der Kompetenz, Gber die
Erlassung von Hoheitsakten selbstandig zu entscheiden, ausgestattet oder blof in die Erfillung hoheitlicher Aufgaben
eingebunden wird, um andere Organe bei deren Besorgung hoheitlicher Aufgaben zu unterstitzen oder zu entlasten,
ohne dass damit eine Kompetenz zur Setzung von Hoheitsakten kraft selbstandiger EntschlieBung verbunden ware, ist
dabei gleichglltig, weil in jedem Fall eine Heranziehung von Privatpersonen zur Besorgung hoheitlicher Aufgaben und
damit deren Organstellung zu bejahen ist. Bedeutsam ist lediglich, dass der Dritte eine Aufgabe zu besorgen hat, die
infolge eines engen Sachzusammenhangs im Dienst der Erreichung der hoheitlichen Zielsetzung steht. Dem Dritten
muss zumindest unterstitzende Mitwirkung bei der Besorgung der hoheitlichen Aufgaben zukommen (JBI 2001, 722
mwN = OZW 2002, 60 mit kritischer, jedoch die amtshaftungsrechtliche Judikatur zu den Realakten verkennender
Glosse von Kucsko-Stadelmayer; vgl dazu nur Schragel, AHG2 Rz 79 ff unter Berufung auf dort zitierte Judikatur des
Bundesgerichtshofs).Nach dem hier vorliegenden Sachverhalt bediente sich die Aufsichtsbehérde - und damit die
beklagte Partei - iSd § 70 Abs 1 Z 1 BWG der Mitwirkung eines "privaten" Bankprifers, um ihre 6ffentlichen Aufgaben
der Bankaufsicht zu erflllen. In einem solchen Fall ist unter bestimmten Voraussetzungen hoheitliches Handeln der
Hilfsperson anzunehmen, so dass dieser dann die Stellung eines Organs im Sinne des & 1 Abs 2 AHG zukommt und die
Haftung des Rechtstragers, fur den die Tatigkeit entfaltet wird, zu bejahen ist. Fur die Betrauung mit Aufgaben der
Vollziehung ist es wesentlich, dass die handelnde Person mit Befugnissen ausgestattet ist, die ihr die Mdglichkeit
geben, hoheitliche Handlungen zu setzen. Sie muss aber dem Dritten gegentber nicht selbst hoheitlich handeln,
sondern es genligt ein Verhalten im Dienst der Erreichung hoheitlicher Zielsetzung. Ob die Privatperson mit
Hoheitsrechten mit der Verpflichtung, diese wahrzunehmen, beliehen und dadurch mit der Kompetenz, Gber die
Erlassung von Hoheitsakten selbstandig zu entscheiden, ausgestattet oder blof in die Erfillung hoheitlicher Aufgaben
eingebunden wird, um andere Organe bei deren Besorgung hoheitlicher Aufgaben zu unterstltzen oder zu entlasten,
ohne dass damit eine Kompetenz zur Setzung von Hoheitsakten kraft selbstandiger EntschlieBung verbunden ware, ist
dabei gleichglltig, weil in jedem Fall eine Heranziehung von Privatpersonen zur Besorgung hoheitlicher Aufgaben und
damit deren Organstellung zu bejahen ist. Bedeutsam ist lediglich, dass der Dritte eine Aufgabe zu besorgen hat, die
infolge eines engen Sachzusammenhangs im Dienst der Erreichung der hoheitlichen Zielsetzung steht. Dem Dritten
muss zumindest unterstitzende Mitwirkung bei der Besorgung der hoheitlichen Aufgaben zukommen (JBI 2001, 722
mwN = OZW 2002, 60 mit kritischer, jedoch die amtshaftungsrechtliche Judikatur zu den Realakten verkennender
Glosse von Kucsko-Stadelmayer; vergleiche dazu nur Schragel, AHG2 Rz 79 ff unter Berufung auf dort zitierte Judikatur
des Bundesgerichtshofs).

Unmittelbares selbstandiges hoheitliches Handeln des Bankprufers kdnnte nur darin gelegen sein, dass er der Bank
gemal § 63 Abs 3 BWG (§ 24 Abs 8 KWG) zur Behebung geringfligiger Mangel eine drei Monate nicht Ubersteigende
Frist zu setzen hat. In der Wahrnehmung dieser Verpflichtung ist aber fur sich allein noch keine hoheitliche Tatigkeit
im Sinne des 8 1 Abs 2 AHG zu erkennen: Die Aufforderung zur Mangelbehebung dient namlich lediglich dazu,
behordliche (hoheitliche) MalRinahmen erst gar nicht zu veranlassen, doch ist die Anzeige an die Bankenaufsicht fur
den Fall der fristgerechten Behebung der aufgezeigten geringfligigen Mangel Uberhaupt nicht zu erstatten.

Andererseits wird der Bankprufer aber durch die im § 63 Abs 3 BWG (§ 24 Abs 8 KWG) normierte Anzeigepflicht von der



Aufsichtsbehdrde "in die Pflicht genommen". Er hat ndmlich unter gewissen Voraussetzungen der Aufsichtsbehérde
bestimmte Tatsachen unverziglich schriftlich anzuzeigen, insbesondere wenn er fur die Bankenaufsicht mal3gebliche
gesetzliche oder sonstige Vorschriften oder Bescheide fur verletzt erachtet. Insoweit bedient sich die Bankenaufsicht
zur Erfullung ihrer Aufgaben in ganz entscheidender Weise des vom Kreditinstitut vertraglich bestellten Bankprufers.

Gleiches muss fur die dem Bankprtfer auferlegte Verpflichtung, das Ergebnis der Jahresabschlusspriufung gemald 8 63
Abs 5 BWG (§ 24 Abs 10 KWG) in einen gesonderten bankaufsichtlichen Prifungsbericht aufzunehmen und diesen den
nach dem Gesetz bestehenden Aufsichtsorganen der Kreditinstitute zu Ubermitteln, gelten. Dieser durch Verordnung
des Bundesministers fUr Finanzen geregelte bankaufsichtliche Prifungsbericht (BGBI 1994/119 idF BGBI 1999 11/378)
dient der Behodrde, um ihre durch das BWG geregelten Verpflichtungen der Bankaufsicht erfillen zu kénnen. Dieser
bankaufsichtliche Prufungsbericht wird somit im Dienst der Erreichung der hoheitlichen Zielsetzung (Bankenaufsicht)
erstattet, sodass der Bankprifer durch die Wahrnehmung dieser Aufgabe zumindest unterstiitzend bei der Besorgung
der hoheitlichen Aufgaben der Aufsichtsbehdrde mitwirkt. Begnigt sich diese - aus welchem Grunde immer - mit dem
vom Bankprifer erstatteten bankaufsichtlichen Prifungsbericht, um ihrer im& 69 BWG normierten
Uberwachungsfunktion nachzukommen, so ist nicht daran zu zweifeln, dass der diesen Priifungsbericht erstattende
Bankprifer in den "hoheitlichen Meinungsbildungsprozess" eingebunden wurde, weil der Bankpriifer gerade durch
diese Tétigkeit die nach dem Gesetz zur Uberwachung berufene Behérde unterstiitzt und entlastet.Gleiches muss fiir
die dem Bankprufer auferlegte Verpflichtung, das Ergebnis der Jahresabschlussprifung gemadR § 63
Abs 5 BWG (§ 24 Abs 10 KWG) in einen gesonderten bankaufsichtlichen Prifungsbericht aufzunehmen und diesen den
nach dem Gesetz bestehenden Aufsichtsorganen der Kreditinstitute zu Ubermitteln, gelten. Dieser durch Verordnung
des Bundesministers fir Finanzen geregelte bankaufsichtliche Priufungsbericht (BGBI 1994/119 in der Fassung BGBI
1999 11/378) dient der Behdrde, um ihre durch das BWG geregelten Verpflichtungen der Bankaufsicht erfullen zu
kdénnen. Dieser bankaufsichtliche Prifungsbericht wird somit im Dienst der Erreichung der hoheitlichen Zielsetzung
(Bankenaufsicht) erstattet, sodass der Bankprifer durch die Wahrnehmung dieser Aufgabe zumindest unterstitzend
bei der Besorgung der hoheitlichen Aufgaben der Aufsichtsbehdrde mitwirkt. Begnlgt sich diese - aus welchem Grunde
immer - mit dem vom Bankprufer erstatteten bankaufsichtlichen Prifungsbericht, um ihrer im 8 69 BWG normierten
Uberwachungsfunktion nachzukommen, so ist nicht daran zu zweifeln, dass der diesen Priifungsbericht erstattende
Bankprufer in den "hoheitlichen Meinungsbildungsprozess" eingebunden wurde, weil der Bankpriifer gerade durch
diese Tatigkeit die nach dem Gesetz zur Uberwachung berufene Behérde unterstiitzt und entlastet.

Sofern die Aufsichtsbehdrde aus verwaltungsdkonomischen Grinden nicht Uber einen angemessenen eigenen
Priferstab verfigt und deshalb die bankaufsichtlichen Prifungsberichte der Bankprifer heranzieht, um ihrer
Uberwachungsfunktion nachzukommen (vgl 934 BIgNR 16. GP 37), wird der Bankpriifer in die Besorgung hoheitlicher
Aufgaben in augenfalliger Weise und ganz entscheidend eingebunden. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu
andern, dass der Bankprufer erst auf Grund des ihm vom Kreditinstitut erteilten Auftrags zur Prifung der
GesetzmaRigkeit des Jahresabschlusses verpflichtet ist, den bankaufsichtlichen Prufungsbericht zu erstatten. Dieser
Bericht stellt namlich ein ganz wesentliches Hilfsmittel fur die Behdrde dar, um auf dessen Grundlage allenfalls nétige
MalRinahmen im Rahmen der Bankenaufsicht zu treffen. Der Umstand, dass der Bankprufer organisatorisch nicht in die
Aufsichtsbehdrde eingebunden ist und dass er materiell bei Erstattung des bankaufsichtlichen Prifungsberichts keiner
Weisung durch die Aufsichtsbehdrde unterliegt, kann nichts daran andern, dass er eine im Dienst der Erreichung der
hoheitlichen Zielsetzung gelegene Aufgabe zu besorgen hat. Die Rechtsprechung hat die einschreitenden physischen
Personen nicht nur beliehener Unternehmer, wie der Osterreichischen Nationalbank (§ 7 NBG; SZ 69/132) und der
gemal 8 57a KfG ermachtigten Vereine und gewerblichen Unternehmer (SZ 54/19; JBI 1991, 180), sondern auch jener
Unternehmer, die im Auftrag eines anderen Organs mit der Ersatzvornahme im Zuge von VollstreckungsmaRnahmen
(SZ 51/126) bzw mit der Abschleppung verkehrsbehindernd abgestellter Fahrzeuge (vgl VfSlg 7854/1976; Schragel aaO
Rz 32) betraut sind oder Transporte als "ermachtigtes Stralenaufsichtsorgan" begleiten (SZ 68/220), der Gasversorger
bei der Uberpriifung von Gasanlagen iSd 88 6 und 6a Wr GasG (SZ 69/188), der akkredidierten Kesselprifstellen (JBI
2001, 723), ja sogar denjenigen, dem Strafgefangene zur Arbeitsleistung im gelockerten Vollzug zugewiesen wurden (SZ
69/132), als Organe iSd 8 1 Abs 2 AHG beurteilt. Bei all diesen Personen kann von einer organisatorischen
Eingliederung in den Rechtstrager keine Rede sein.Sofern die Aufsichtsbehtrde aus verwaltungsdkonomischen
Grinden nicht Uber einen angemessenen eigenen Priferstab verfigt und deshalb die bankaufsichtlichen
Prifungsberichte der Bankpriifer heranzieht, um ihrer Uberwachungsfunktion nachzukommen vergleiche 934
BIgNR 16. GP 37), wird der Bankprifer in die Besorgung hoheitlicher Aufgaben in augenfalliger Weise und ganz
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entscheidend eingebunden. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu andern, dass der Bankprufer erst auf Grund
des ihm vom Kreditinstitut erteilten Auftrags zur Prafung der GesetzmaRigkeit des Jahresabschlusses verpflichtet ist,
den bankaufsichtlichen Prifungsbericht zu erstatten. Dieser Bericht stellt namlich ein ganz wesentliches Hilfsmittel fur
die Behorde dar, um auf dessen Grundlage allenfalls nétige MalRinahmen im Rahmen der Bankenaufsicht zu treffen.
Der Umstand, dass der Bankprifer organisatorisch nicht in die Aufsichtsbehdrde eingebunden ist und dass er
materiell bei Erstattung des bankaufsichtlichen Priufungsberichts keiner Weisung durch die Aufsichtsbehorde
unterliegt, kann nichts daran andern, dass er eine im Dienst der Erreichung der hoheitlichen Zielsetzung gelegene
Aufgabe zu besorgen hat. Die Rechtsprechung hat die einschreitenden physischen Personen nicht nur beliehener
Unternehmer, wie der Osterreichischen Nationalbank (8 7 NBG; SZ 69/132) und der gemaR § 57a KfG erméchtigten
Vereine und gewerblichen Unternehmer (SZ 54/19; |Bl 1991, 180), sondern auch jener Unternehmer, die im Auftrag
eines anderen Organs mit der Ersatzvornahme im Zuge von VollstreckungsmaBnahmen (SZ 51/126) bzw mit der
Abschleppung verkehrsbehindernd abgestellter Fahrzeuge vergleiche VfSlg 7854/1976; Schragel aaO Rz 32) betraut
sind oder Transporte als "ermdachtigtes Strallenaufsichtsorgan" begleiten (SZ 68/220), der Gasversorger bei der
Uberprifung von Gasanlagen iSd 88 6 und 6a Wr GasG (SZ 69/188), der akkredidierten Kesselpriifstellen (JBI 2001, 723),
ja sogar denjenigen, dem Strafgefangene zur Arbeitsleistung im gelockerten Vollzug zugewiesen wurden (SZ 69/132),
als Organe iSd & 1 Abs 2 AHG beurteilt. Bei all diesen Personen kann von einer organisatorischen Eingliederung in den
Rechtstrager keine Rede sein.

Dass der Bankprifer bei seiner zukunftsorientierten Prifung dahin, ob er die Funktionsfahigkeit der Bank oder die
Erfullbarkeit von deren Verpflichtungen fur nicht mehr gewahrleistet erachtet, seine Tatigkeit im Dienste der Ziele der
Bankenaufsicht entfaltet, kann auch der verwaltungsgerichtlichen Judikatur (OBA 2000, 337) entnommen werden (vgl.
auch 1 Ob 103/02g).Dass der Bankprufer bei seiner zukunftsorientierten Prifung dahin, ob er die Funktionsfahigkeit
der Bank oder die Erflllbarkeit von deren Verpflichtungen fur nicht mehr gewahrleistet erachtet, seine Tatigkeit im
Dienste der Ziele der Bankenaufsicht entfaltet, kann auch der verwaltungsgerichtlichen Judikatur (OBA 2000, 337)
entnommen werden vergleiche auch 1 Ob 103/02g).

Auch die fehlende Bindung an Weisungen steht diesem Ergebnis nicht entgegen, hat der erkennende Senat die
Amtshaftung des Bundes doch auch auf die Besorgung hoheitlicher Aufgaben durch die insoweit weisungsfrei gestellte
Osterreichische Nationalbank ausgedehnt, ganz abgesehen davon, dass der Bund auch fir fehlerhafte Akte der
Gerichtsbarkeit amtshaftungsrechtlich einzustehen hat, deren Organen die Unabhangigkeit bei der Wahrnehmung
deren Aufgaben verfassungsrechtlich umfassend garantiert ist (SZ 69/191). Im Ubrigen kommen Weisungen bei
Organen, die mit der Ermittlung von Sachverhaltsgrundlagen betraut sind oder werden (vgl dazu VWGH in OBA 2000,
337), die zum Anlass bzw zur Grundlage von weiteren behdrdlichen Vorkehrungen gemacht werden kdnnen, wohl
schon begrifflich nicht in Betracht, soweit es um deren Richtigkeit geht.Auch die fehlende Bindung an Weisungen steht
diesem Ergebnis nicht entgegen, hat der erkennende Senat die Amtshaftung des Bundes doch auch auf die Besorgung
hoheitlicher Aufgaben durch die insoweit weisungsfrei gestellte Osterreichische Nationalbank ausgedehnt, ganz
abgesehen davon, dass der Bund auch fiir fehlerhafte Akte der Gerichtsbarkeit amtshaftungsrechtlich einzustehen hat,
deren Organen die Unabhangigkeit bei der Wahrnehmung deren Aufgaben verfassungsrechtlich umfassend garantiert
ist (SZ 69/191). Im Ubrigen kommen Weisungen bei Organen, die mit der Ermittlung von Sachverhaltsgrundlagen
betraut sind oder werden vergleiche dazu VWGH in OBA 2000, 337), die zum Anlass bzw zur Grundlage von weiteren
behordlichen Vorkehrungen gemacht werden kénnen, wohl schon begrifflich nicht in Betracht, soweit es um deren
Richtigkeit geht.

Die sich aus dem Vertrag des Bankprufers mit dem Kreditinstitut ergebende Haftung des von der Behdrde in Pflicht
genommenen Prifers schliel3t eine Amtshaftung des Rechtstragers fur durch seine Organe schuldhaft rechtswidrig
zugefligte Schaden nicht aus (vgl JBI 2001, 722). Fur die Haftung der beklagten Partei ist es daher auch bedeutungslos,
dass der im vorliegenden Fall fir die beklagte Partei tatig gewordene Bankprifer auf Grund seiner vertraglichen
Haftung als Abschlussprifer rechtskréftig zur Zahlung von 5 Mio S verurteilt wurde (Fall der in OBA 2001, 560
veroffentlichten Entscheidung).Die sich aus dem Vertrag des Bankprifers mit dem Kreditinstitut ergebende Haftung
des von der Behdrde in Pflicht genommenen Prifers schlieBt eine Amtshaftung des Rechtstragers fir durch seine
Organe schuldhaft rechtswidrig zugefligte Schaden nicht aus vergleiche JBI 2001, 722). Fir die Haftung der beklagten
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Partei ist es daher auch bedeutungslos, dass der im vorliegenden Fall fir die beklagte Partei tatig gewordene
Bankprufer auf Grund seiner vertraglichen Haftung als Abschlussprufer rechtskraftig zur Zahlung von 5 Mio S verurteilt
wurde (Fall der in OBA 2001, 560 veroffentlichten Entscheidung).

Letztlich versagt auch der Einwand der beklagten Partei, die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit des
Bankprufers (8 99 Z 10 BWG) bedeute, dass dieser nicht als Organ der Aufsichtsbehdrde angesehen werden kénne. Ob
es systemgerecht ist, den Bankprufer bei Verletzung der ihm obliegenden Anzeigepflicht gemal? 8 63 Abs 3 BWG
verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich zu machen, kann dahingestellt bleiben. Die verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeit kann jedenfalls nicht zur Folge haben, dass eine von der Behdrde bei der Besorgung ihrer
hoheitlichen Aufgaben "in Pflicht genommene" Privatperson, die Aufgaben im Dienst der Erreichung hoheitlicher
Zielsetzung zu besorgen hat, schon deshalb nicht als bei der Mitwirkung und Besorgung hoheitlicher Aufgaben tatiges
Organ angesehen werden kdnnte.

Der erkennende Senat teilt deshalb im Ergebnis die Ansicht Krejcis (Amtshaftung fur Bankprufer, in OBA 1998, 16 ff), es
sprachen "gute Griinde" dafiir, dass der Bankprifer, der einen bankaufsichtlichen Prifungsbericht erstellt und diesen
pflichtgemal der Aufsichtsbehorde Ubermittelt, amtshaftungsrechtlich als Organ der beklagten Partei zu verstehen sei.
Vollig unverstandlich ist freilich seine versteckt polemische Bemerkung, der Oberste Gerichtshof werde sich schon
deshalb nicht leicht davon Uberzeugen lassen, dass die Amtshaftung bei Fehlleistungen bei Bankpriifern zu bejahen
sei, weil die "Subsumtion der Bankprifer unter den amtshaftungsrechtlichen Organbegriff weitreichende,
fiskalpolitisch wohl unerwlnschte Folgewirkungen auch in anderen Bereichen staatlichen Handelns unter
Heranziehung Privater zeitigen kann". Die Unterstellung solcher sachfremder Motive ist zurlickzuweisen und zeugt
auch von wenig tiefgehendem Studium der amtshaftungsrechtlichen Judikatur. Den gegenteiligen Stellungnahmen im
Schrifttum (Herbst, Organe der Bankaufsicht und Amtshaftung, in OBA 1998, 278; Vavrovsky, Zur Haftung des
Bankpriifers, in OBA 2001, 577 [587]; Aspetsberger, Bankaufsicht, 88 f; Pauger, Osterreichisches Bankrecht, 95), die
Argumenten der mangelnden organisatorischen Einbindung, der Weisungsfreiheit, der fehlenden Bindung der
Behorde und der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung des Bankprifers - zu Unrecht - ausschlaggebendes
Gewicht beimessen wollen, ist aus den zuvor angestellten Erwdgungen entgegenzutreten; Herbst - dessen Aufsatz die
einzige eingehende AuRerung zu der hier interessierenden Frage ist - (ibergeht die Judikatur des erkennenden Senats
zur beliehenen und in die Pflicht ggnommenen Person, Paugers Stellungnahme (aaO 95, 101) ist - worauf Krejci (aaO
17) zutreffend verweist - widerspruchlich, und Aspetsberger (aaO 39) zahlt die Bankprifer immerhin zu den "Mitteln
der laufenden Aufsicht".

Die vom Berufungsgericht verfigte Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung erweist sich demnach als
entbehrlich, sodass in Stattgebung des Rekurses der beklagten Partei die Entscheidung des Erstgerichts in Ansehung
der verbliebenen klagenden Parteien wiederherzustellen ist.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens beruht auf den 88 41 und 50 ZPO.
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