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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner sowie Univ. Doz.
Dr. Bydlinski als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1) Dr. Karl D***** 2) Gerhard M***** und
3) Herta M***** heide ***** g3lle vertreten durch Putz & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei
Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien 1., SingerstraRe 17-19, wegen Feststellung
(Gesamtstreitwert 26.812,87 EUR) infolge ordentlicher Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 28. Dezember 2001, GZ 14 R 99/01h-50, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Revisionsbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die Klager begehrten die Feststellung der Ersatzpflicht der beklagten Partei "fur jenen Ausfall an anerkannten
Quotenforderungen", den sie im Konkurs Uber das Vermodgen eines Bankunternehmens in der Rechtsform einer
Aktiengesellschaft infolge Zeichnung dessen "Anleihe (Tranche) 1998" erleiden werden. Sie brachten vor, Organe der
Republik Osterreich hatten in Ausiibung der Bankenaufsicht - im Einzelnen dargelegte - erforderliche MaRnahmen
rechtswidrig und schuldhaft unterlassen und so den behaupteten Schaden verursacht. Der geltend gemachte
Ersatzanspruch grinde sich nicht nur auf die Bestimmungen des Amtshaftungsgesetzes, sondern auch auf die
Grundsatze der Staatshaftung nach Gemeinschaftsrecht, weil der Bund die RL 89/298 EWG (Prospektrichtlinie) "nicht
richtig und vollstandig" (ON 1 S. 17), aber auch "nicht termingerecht" (ON 30 S. 2) umgesetzt habe.

Die beklagte Partei wendete ein, Organe der Bankenaufsicht hatten notwendige MalRnahmen nicht unterlassen. Deren
Verhalten sei somit nicht rechtswidrig, andernfalls sei es zumindest als vertretbar einzustufen. Die RL 89/298 EWG sei
in Ansehung des im Anlassfall malRgebenden Sachverhalts durch 8 3 Abs 1 Z 3 KMG richtlinienkonform umgesetzt
worden. Ware den Organen der beklagten Partei ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten anzulasten, so treffe
die Beklagten ein Mitverschulden, hatten sie doch die betreffende Anleihe trotz deutlicher Risikohinweise im
Werbeprospekt gezeichnet.

Das Erstgericht traf unter anderem folgende - gekurzt wiedergegebene - Feststellungen:

Nach der Bilanz 1996 des vom Klagegrund betroffenen Bankunternehmens Uberstiegen die taglich falligen
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Forderungen gegen Kreditinstitute und der Kassenstand die taglich falligen Verbindlichkeiten und solche mit
vereinbarter Laufzeit gegenUber Kreditinstituten bei weitem. Der Aufsichtsbehdrde fiel bei Beurteilung dieses
Jahresabschlusses erstmals die Ubernahme einer Bankgarantie auf. Durch diese unentgeltliche Garantie (iber 10 Mio S
wurde nach Ansicht des Bankpriifers der Umfang der Bankkonzession nicht Gberschritten. Der Bankpruifer erlduterte
aufgrund einer aufsichtsbehérdlichen Aufforderung, dass diese Garantie durch ein Wertpapierkonto und ein
"Einlagenkonto" gedeckt sei. Am 1. 7. 1997 teilte ein Mitglied des Vorstands eines groRen 0sterreichischen
Bankunternehmens der Aufsichtsbehérde mit, das hier malgebende Bankunternehmen habe eine fallige
"Interbanklinie” von 160 Mio S nicht gezahlt. Allerdings erachtete dieses Vorstandsmitglied die Forderung als nicht
"gefahrdet". Die Nichterfillung einer solchen Forderung ist jedoch im Geschaftsverkehr zwischen Banken unublich. Die
Aufsichtsbehodrde erteilte einem Vorstandmitglied der Schuldnerin den Auftrag, das Gutachten eines "mit dem
aktuellen" nicht identischen Bankprufers Uber den Vermdgensstatus des Unternehmens "im Falle der Zurlckziehung
der Refinanzierungslinie" vorzulegen. In dem - mit Fax vom 24. 2. 1998 schlieBlich widerrufenen - Gutachten dieses
Bankprufers vom 11. 8. 1997, das sich auf den Jahresabschluss 1996 als nicht Uberpriifte Grundlage stutzte, wurde die
"Finanzlage der Gesellschaft ... als sehr gut" bezeichnet. Am 10. 12. 1997 wurde die Aufsichtsbehdrde von der
Klageeinbringung wegen der falligen Interbanklinie verstandigt. Die Bilanz- und Ertragszahlen der dort beklagten Partei
boéten zwar ein "positives Bild", klarungsbedurftig sei jedoch, ob "die in der Bilanz ausgewiesenen Aktivposten richtig"
seien. Am 16. 12. 1997 informierte die Osterreichische Nationalbank die Aufsichtsbehérde Uber zwei weitere
Bankgarantien des hier maRgebenden Bankunternehmens in Uberschreitung dessen Konzession. Es sei zu bezweifeln,
dass der Abschlussprifer in Ansehung der Geschaftsjahre 1995 und 1996 die "Grundsatze ordnungsgemalier
Abschlussprufung nach den Vorschriften des Rechnungslegungsgesetzes" eingehalten habe. Es wurden auch einzelne
Ungereimtheiten im Prufbericht Gber das Geschéftsjahr 1996 behauptet. Bereits die Nachricht vom 10. 12. 1997
erweckte beim Abteilungsleiter der Aufsichtsbehdrde "den Verdacht, dass die Bilanzen ... nicht stimmen kénnten". Am
19. 1. 1998 wurde ein u. a. von zwei Mitarbeitern des Bankprifers begleitetes Vorstandsmitglied des
Bankunternehmens mit der Mitteilung der Osterreichischen Nationalbank konfrontiert. Die Erlduterungen zur
Widerlegung der Zweifel an der Liquiditat des Bankunternehmens wurden vom "Bankprufer" bestatigt. Wegen der
zuvor erwdhnten Klage erteilte die Aufsichtsbehérde dem Vorstandsmitglied den Auftrag, bis zum 1. 3. 1998 das
Gutachten eines anderen Bankprifers Uber die Vermoégens- und Liquiditatslage des Unternehmens vorzulegen.
Schliefl3lich wurden noch weitere, vom Bankunternehmen Ubernommene Garantien bekannt. Mit Schreiben vom
26. 2. 1998 forderte die Aufsichtsbehérde das Bankunternehmen auf, binnen einer Woche alle
Eventualverbindlichkeiten zum Stichtag 31. 12. 1887 mitzuteilen. Am 1. 4. 1998 langte das angeforderte Gutachten bei
der Aufsichtsbehdrde ein. Danach war der Buchwert der Eventualverbindlichkeiten zu 100 % durch "Einlagen besichert,
weshalb sie nicht passiviert werden mussten". Der Gutachter kam Uberdies zum Ergebnis, dass die "Liquiditatslage der
Gesellschaft ... als sehr gut zu bezeichnen" sei. Der Jahresabschluss 1997, der Kassenstand und die Saldenerklarungen
wurden jedoch keiner materiellen Prifung unterzogen. Nach einem der Aufsichtsbehérde vom Bankunternehmen
vorgelegten Rechtsgutachten einer Wiener Rechtsanwaltskanzlei hatten die Bankgarantien in die Bilanzen nicht
aufgenommen werden mussen, weil die Garantieauftraggeber Konten bei der Garantin unterhalten hatten, "aus denen
Befriedigung zu erlangen gewesen ware". Am 26. 6. 1998 hielt die Aufsichtsbehérde im Akt "zunehmende
Informationen" fest, dass sich das Bankunternehmen weigere, (féllige) Forderungen zu begleichen. Es bestehe daher
der zwingende Verdacht der Zahlungsunfahigkeit. Daflir spreche auch der Umstand, dass das Unternehmen bemuht
sei, sich "im Wege titrierter Kredite vom Publikum refinanzieren zu lassen". Diese Bemerkung bezog sich auf die auch
von den Klagern gezeichnete Anleihe. Da sich die vermutete Zahlungsunfahigkeit des Kreditunternehmens aus dem
Rechnungs- und Berichtswesen des Bankunternehmens nicht nachvollziehen lasse, bediirfe es einer in-situ-Prifung.
Dazu verfasste der Abteilungsleiter der Aufsichtsbehdrde am 3. 8. 1998 ein ausfiihrliches Referat. Mit Bescheid vom
gleichen Tag wurde eine Wirtschafts- und Steuerberatungsgesellschaft beauftragt, den partiellen Vermdgensstatus
zum 30. 9. 1998 zu erheben und dabei "sowohl korperliche Bestandsaufnahmen als auch Bucheinsichten
vorzunehmen".

Der Werbeprospekt der zuvor erwadhnten Anleihe vom 23. 3. 1998 enthielt folgenden Risikohinweis:

"Der Zeichner der Anleihe erhilt eine Verzinsung von ca. 3 % Uber der dzt. Verzinsung von Osterreichischen
Staatsanleihen mit vergleichbarer Laufzeit. Die hohere Verzinsung spiegelt die geringe Liquiditat der Anleihe im
Sekundarmarkt sowie die geringere Bonitdt der Emittentin wieder. Die Emittentin bendtigt den Anleiheerlds zur
Finanzierung des Umlaufvermdogens (Valutenhandel) und zur teilweisen Substitution von strittigen Banklinien. Sofern



die Anleihe nicht in vollem Umfang aufgebracht werden kann, ist die Emittentin gezwungen, ihr Geschaftsvolumen zu
reduzieren bzw.. einzelne Filialen (Wechselstuben) zu verkaufen. Dies wirde die ausgezeichnete Ertragslage der
Emittentin negativ beeinflussen.

Die Anleihe hat eine Laufzeit bis 29. 4. 2002. Auf Grund der bevorstehenden Einfihrung des Euro als gemeinsame
europdische Wahrung wird der Valutenhandel und damit der Hauptgeschaftszweig der Emittentin ab dem Jahr 2002
stark abnehmen. Das Anleihekapital unterliegt daher den wirtschaftlichen Risken der Emittentin. Die Finanzierung des
Umlaufvermégens wird ab diesem Zeitpunkt nicht mehr benétigt und daher die Anleihe rickgefiihrt. Weitere

Sicherheiten fur die Erflllung der Anleihe bestehen nicht.

Der Anleger wird darauf hingewiesen, dass die Emittentin die vom Gesetz geforderte Mindestpublizitat garantiert.
Weitergehende Erfordernisse an die Publizitdt des Unternehmens bzw.. an die Publizitdt des Wertpapierhandels

kénnen nicht angeboten werden."
Diese Anleihe war der Aufsichtsbehdrde spatestens am 1. 4. 1998 bekannt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zu zwei Dritteln statt und wies das Mehrbegehren ab. Es vertrat die
Rechtsansicht, dass Organe der Bankenaufsicht "nicht untatig gewesen" seien. Sie hatten ferner "nicht zu einem
friheren Zeitpunkt einen so konkreten Zweifel an der Richtigkeit der Jahresabschlisse" des Bankunternehmens als
Voraussetzung einer "in-situ-Prifung" haben mussen. Deren Anordnung erst nach Begebung der von den Klagern
gezeichneten Anleihe sei wegen des nach 8 70 Abs 1 und 2 BWG bestehenden Ermessensspielraums nicht
unvertretbar. Die beklagte Partei hafte fir einen Teil des geltend gemachten Schadens jedoch deshalb, weil jene
Anleihe "nicht ohne einen Prospekt im Sinne des KMG hdtte platziert werden dirfen". Der Ausnahmetatbestand
gemall 8 3 Abs 1 Z 3 KMG sei nicht verwirklicht gewesen. Die gegenteilige Ansicht sei unvertretbar. Mangels eines
rechtskonformen Begebungsprospekts hatte die Aufsichtsbehérde vor dem Hintergrund ihres sonstigen
Wissensstands Malinahmen nach § 70 Abs 2 BWG ergreifen mussen. Obgleich die Aufzahlung des8 69 BWG das
Kapitalmarktgesetz nicht einschliel3e, sei ein Verstol gegen die dort normierte Prospektpflicht, deren Einhaltung
ebenso dem Glaubigerschutz diene, als Grundlage fir Malinahmen der Bankenaufsicht nach 8 70 Abs 2 BWG relevant.
Ein Einschreiten "spatestens bei Bekanntwerden der Anleihe" hitte "die Offentlichkeit erfahrungsgemal gewarnt und
die Kldger davon abgehalten, die Anleihe zu zeichnen". Diese hdatten ihren Schaden jedoch mitverschuldet. Die
Risikohinweise im Werbeprospekt des Bankunternehmens uber die von den Klagern gezeichnete Anleihe seien "weder
versteckt noch undeutlich" gewesen. Solche Hinweise hatten jedem verstandigen Durschnittsmenschen als Warnung
dienen und ihm klar machen mdussen, dass "der hohe Ertrag die Kehrseite eines hohen Risikos" - so auch eines
Insolvenzrisikos - sei. Das rechtfertige eine Verschuldensteilung von 1 : 2 zu Lasten der beklagten Partei.

Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil dahin ab, dass es das Klagebegehren zur Ganze abwies. Es sprach ferner
aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands - die nunmehrigen Revisionswerber betreffend - jeweils 52.000 S,
nicht aber 260.000 S Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei. Nach dessen Uberzeugung geniigt der
Umstand, dass "die Bankenaufsicht friher und scharfer" hatte vorgehen koénnen, zur Bejahung eines
Amtshaftungsanspruchs nicht. Deren Organe hatten "vielmehr alles griindlich erwogen und ihre MaBnahmen auf ihren
Informationsstand abgestimmt". Sie hatten das Bankunternehmen - entgegen der Ansicht der Klager - keinesfalls "zu
Lasten seiner Glaubiger 'unbehelligt weiterwursteln lassen™, sondern es "stdndig mit AufsichtsmalRnahmen begleitet",
deren "Dosierung" sich auf sorgfiltige und nachvollziehbare Uberlegungen gestiitzt habe. Der Beurteilung dieses
Verhaltens durch das Erstgericht als vertretbar sei uneingeschrankt beizutreten. Somit sei aus "der Wahl des
Prifungszeitpunkts" ein Amtshaftungsanspruch nicht ableitbar. Dagegen sei die Richtigkeit der Rechtsansicht des
Erstgerichts Uber erforderliche AufsichtsmalRnahmen wegen einer Verletzung des Kapitalmarktgesetzes bei Begebung
der von den Klagern gezeichneten Anleihe schon deshalb zweifelhaft, weil 8 70 BWG AufsichtsmalRnahmen wegen
einer solchen Rechtsverletzung nicht vorsehe und die Aufzdhlung der in 8 69 BWG "genannten Schutzzwecke" zur
Gewabhrleistung der Einhaltung bestimmter bankrechtlicher Vorschriften nach herrschender Meinung taxativ
sei. Der 8 69 BWG sei nicht ausdehnend auszulegen, seien doch AufsichtsmaBnahmen nur zuldssig, soweit sie der
Umsetzung der normativen Zielsetzungen dienten. Das Erstgericht habe ferner eine "Prospektpflicht" fur die
mafRgebende Anleihe bejaht, obgleich diese nach der herrschenden Ansicht zum Verstandnis des § 3 Abs 1 Z 3 KMG als
- von der Prospektpflicht ausgenommene - "Daueremission" zu werten sei. Eine solche Daueremission liege nach
Gancz (OBA 1992, 377) immer schon dann vor, "wenn die Gesamtschuld in ihrer GréRe und ihrem Umfang nicht bei
der quotenmaRigen Aufteilung der Teilschuldverschreibung bekannt" sei. Diese Auslegung trage auch einen Erlass des
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Bundesministeriums fur Finanzen. Wenngleich das "nicht allzu viel Aussagekraft" habe, weil insofern eine
Verschmelzung der Funktionen als "wissenschaftlicher Autor, Erlassgeber und Vollzugsorgan in Personalunion”
bestehe "und die eigene Rechtsansicht des Gesetzesvollziehers allein noch nicht die Vertretbarkeit seines
Organhandelns herstellen" koénne, sei dieser Auslegung jedoch immerhin auch Koziol (in Avancini/lro/Koziol,
Bankvertragsrecht Il Rz 6/14) beigetreten. Andere Autoren - namlich Nowotny (RAW 1998, 717) und Wilhelm (ecolex
1999, 1) - hatten spater sogar die im Anlassfall bedeutsame Anleihe als von der Prospektpflicht ausgenommene
Daueremission im Sinne des § 3 Abs 1 Z 3 KMG beurteilt. Diese Autoren seien die Herausgeber "der beiden fihrenden
Osterreichischen Zeitschriften fur Wirtschaftsrecht" und daher als "Wirtschaftsrechtsexperten" anzusehen. Eine
(spater) auch von solchen "Experten” gebilligte Rechtsansicht, die schon das vorherige Verhalten der Aufsichtsbehérde
bestimmt habe, sei nicht unvertretbar, moge auch der erstgerichtlichen Wertung nach der ratio des
Kapitalmarktgesetzes der Vorzug geblhren. Es sei nicht Aufgabe des Amtshaftungsgerichts, die ihm zutreffend
erscheinende Auslegung nach Art einer Rechtsmittelinstanz an die Stelle derjenigen der Vollzugsorgane zu setzen, zu
prufen sei lediglich, ob deren Verhalten auf dem Boden des maligebenden Sorgfaltsmalistabs dem Kriterium der
rechtlichen Vertretbarkeit standhalte. Da die Aufsichtsbehérde der herrschenden Meinung zur Prospektpflicht einer
Anleihe vertretbarerweise gefolgt sei, fehle es auch insofern "an einem unverzichtbaren amtshaftungsrechtlichen
Zurechnungsgrund". Das fiihre zur ganzlichen Abweisung des Klagebegehrens. Die ordentliche Revision sei zuldssig,
weil der Oberste Gerichtshof "vergleichbare Falle" bisher nicht entschieden habe.Das Berufungsgericht anderte dieses
Urteil dahin ab, dass es das Klagebegehren zur Ganze abwies. Es sprach ferner aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands - die nunmehrigen Revisionswerber betreffend - jeweils 52.000 S, nicht aber 260.000 S
Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei. Nach dessen Uberzeugung geniigt der Umstand, dass "die
Bankenaufsicht friher und scharfer" hatte vorgehen kénnen, zur Bejahung eines Amtshaftungsanspruchs nicht. Deren
Organe hatten "vielmehr alles grindlich erwogen und ihre Malinahmen auf ihren Informationsstand abgestimmt". Sie
hatten das Bankunternehmen - entgegen der Ansicht der Klager - keinesfalls "zu Lasten seiner Glaubiger 'unbehelligt
weiterwursteln lassen™, sondern es "standig mit Aufsichtsmallnahmen begleitet", deren "Dosierung" sich auf
sorgfaltige und nachvollziehbare Uberlegungen gestiitzt habe. Der Beurteilung dieses Verhaltens durch das Erstgericht
als vertretbar sei uneingeschrankt beizutreten. Somit sei aus "der Wahl des Prifungszeitpunkts" ein
Amtshaftungsanspruch nicht ableitbar. Dagegen sei die Richtigkeit der Rechtsansicht des Erstgerichts Uber
erforderliche Aufsichtsmalinahmen wegen einer Verletzung des Kapitalmarktgesetzes bei Begebung der von den
Kldgern gezeichneten Anleihe schon deshalb zweifelhaft, weil § 70 BWG Aufsichtsmalinahmen wegen einer solchen
Rechtsverletzung nicht vorsehe und die Aufzdhlung der in 8 69 BWG "genannten Schutzzwecke" zur Gewahrleistung
der Einhaltung bestimmter bankrechtlicher Vorschriften nach herrschender Meinung taxativ sei. Der § 69 BWG sei
nicht ausdehnend auszulegen, seien doch AufsichtsmaBnahmen nur zuldssig, soweit sie der Umsetzung der
normativen Zielsetzungen dienten. Das Erstgericht habe ferner eine "Prospektpflicht" fir die malRgebende Anleihe
bejaht, obgleich diese nach der herrschenden Ansicht zum Verstéandnis des § 3 Abs 1 Z 3 KMG als - von der
Prospektpflicht ausgenommene - "Daueremission" zu werten sei. Eine solche Daueremission liege nach Gancz
(OBA 1992, 377) immer schon dann vor, "wenn die Gesamtschuld in ihrer GréRe und ihrem Umfang nicht bei der
guotenmaRigen Aufteilung der Teilschuldverschreibung bekannt" sei. Diese Auslegung trage auch einen Erlass des
Bundesministeriums flUr Finanzen. Wenngleich das "nicht allzu viel Aussagekraft" habe, weil insofern eine
Verschmelzung der Funktionen als "wissenschaftlicher Autor, Erlassgeber und Vollzugsorgan in Personalunion”
bestehe "und die eigene Rechtsansicht des Gesetzesvollziehers allein noch nicht die Vertretbarkeit seines
Organhandelns herstellen" kdnne, sei dieser Auslegung jedoch immerhin auch Koziol (in Avancini/lro/Koziol,
Bankvertragsrecht rémisch Il Rz 6/14) beigetreten. Andere Autoren - namlich Nowotny (RAW 1998, 717) und Wilhelm
(ecolex 1999, 1) - hatten spater sogar die im Anlassfall bedeutsame Anleihe als von der Prospektpflicht ausgenommene
Daueremission im Sinne des § 3 Abs 1 Z 3 KMG beurteilt. Diese Autoren seien die Herausgeber "der beiden fuhrenden
Osterreichischen Zeitschriften fur Wirtschaftsrecht" und daher als "Wirtschaftsrechtsexperten" anzusehen. Eine
(spater) auch von solchen "Experten" gebilligte Rechtsansicht, die schon das vorherige Verhalten der Aufsichtsbehérde
bestimmt habe, sei nicht unvertretbar, moége auch der erstgerichtlichen Wertung nach der ratio des
Kapitalmarktgesetzes der Vorzug geblhren. Es sei nicht Aufgabe des Amtshaftungsgerichts, die ihm zutreffend
erscheinende Auslegung nach Art einer Rechtsmittelinstanz an die Stelle derjenigen der Vollzugsorgane zu setzen, zu
prifen sei lediglich, ob deren Verhalten auf dem Boden des maligebenden Sorgfaltsmalistabs dem Kriterium der
rechtlichen Vertretbarkeit standhalte. Da die Aufsichtsbehérde der herrschenden Meinung zur Prospektpflicht einer
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Anleihe vertretbarerweise gefolgt sei, fehle es auch insofern "an einem unverzichtbaren amtshaftungsrechtlichen
Zurechnungsgrund". Das fuhre zur ganzlichen Abweisung des Klagebegehrens. Die ordentliche Revision sei zuldssig,
weil der Oberste Gerichtshof "vergleichbare Falle" bisher nicht entschieden habe.

Die Revision ist unzulassig.
Rechtliche Beurteilung
1. Allgemeine prozessuale Grundsatze

1. 1. Die Revisionswerber bekunden gleich einleitend ihre "ehrliche Absicht", in der Rechtsmittelschrift "ohne
Weitlaufigkeiten darzulegen, aus welchen Grinden die rechtliche Beurteilung der Sache im angefochtenen Urteil
unrichtig" sei. Trotz dieser selbsterklarten "ehrlichen Absicht" unterlegen sie ihren Prozessstandpunkt in der Folge
auch mit gemal’ 8 504 ZPO unzuldssigen Neuerungen, die sich auf die Ergebnisse anderer Gerichtsverfahren beziehen.
Diese Ausfuhrungen sind ganzlich unbeachtlich.

1. 2. Soweit der geltend gemachte Anspruch im Verfahren erster Instanz auch auf den Titel der Staatshaftung nach
Gemeinschaftsrecht gestutzt wurde, weil der Bund die RL 89/298 EWG (Prospektrichtlinie) "nicht richtig und
vollstandig" bzw. "nicht termingerecht" umgesetzt habe, hielten die Klager diesen Rechtsgrund schon in zweiter
Instanz nicht mehr aufrecht, enthdlt doch ihre Berufung dazu keine AusfUhrungen. Beruht aber ein im
Berufungsverfahren nicht mehr erdrterter Rechtsgrund - wie der der Staatshaftung im Anlassfall - auf einem
selbstandigen rechtserzeugenden Sachverhalt, so kann der Revisionswerber diesen Rechtsgrund nach der standigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs in dritter Instanz nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg aufgreifen
(5 Ob 95/99b; 1 Ob 117/00p; 8 Ob 33/99g; 3 Ob 52/98p; 4 Ob 329/97d; 4 Ob 2341/96k; EvBIl 1985/154; diese Rsp
billigend Kodek in Rechberger, ZPO? § 503 Rz 5). AuRerdem beschranken die Klager ihre - sonst umfangreichen -
Revisionsausfiihrungen zum Rechtsgrund der Staatshaftung auf die Bemerkung, es werde "letztlich am Obersten
Gerichtshof liegen, das Vorbringen der Klager (zu Pkt. 2 der Klage S. 17) weiter zu wirdigen und gegebenenfalls ein
Vorabprifungsverfahren bei(m) EuGH einzuleiten". Sie halten offenkundig eine bloRe Verweisung in der Revision auf
einen anderen Schriftsatz fir ausreichend, um damit ihre Rechtsrige zum erwdhnten Rechtsgrund gesetzmaRig
auszufihren. Das widerspricht gleichfalls der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach die blof3e
Verweisung in einem Rechtsmittel auf den Inhalt eines anderen Rechtsmittels oder eines sonstigen Schriftsatzes
unbeachtlich ist (1 Ob 15/02s; SZ 69/209 je mwN). Der in der Verweisung liegende Inhaltsmangel eines Rechtsmittels ist
Uberdies nicht verbesserungsfahig (1 Ob 15/02s; SZ 69/209 je mwN). Demnach ware der Rechtsgrund der
Staatshaftung im Revisionsverfahren selbst dann nicht mehr von Bedeutung, wenn ihn die Klager nicht schon im
Berufungsverfahren fallen gelassen hatten.

2. Zur Unzulassigkeit der Revision

2. 1. Vorweg ist festzuhalten: Die Klager ziehen nicht in Zweifel, dass der geltend gemachte Ersatzanspruch nur dann
erfolgreich sein kann, wenn Organen des Bundes in Auslbung der Bankenaufsicht ein nach der geltenden Rechtslage
unvertretbares Verhalten vorwerfbar ware. Die Revision ware Gberdies nur dann zuldssig, wenn dem Berufungsgericht
bei Losung der Frage nach der Vertretbarkeit des Verhaltens der Organe der Aufsichtsbehérde auch noch eine
gravierende Fehlbeurteilung der Umstande des Einzelfalls unterlaufen ware, weil eine erhebliche Rechtsfrage gemaR
§ 502 Abs 1 ZPO nur unter dieser Voraussetzung aufgeworfen wirde (I Ob 291/01b). Es kommt daher schon auf der
far die Vorinstanzen bedeutsamen ersten Prifungsstufe nicht auf die Richtigkeit, sondern nur auf die Vertretbarkeit
der Rechtsauslegung bzw. Rechtsaustbung durch Organe der Aufsichtsbehdrde an, auf der im Revisionsverfahren
relevanten zweiten Priufungsstufe misste aber auch noch die durch das Berufungsgericht vorgenommene Beurteilung
des Organverhaltens als vertretbar eine gravierende Fehlbeurteilung der Umstdnde des Einzelfalls und soweit
geradezu unvertretbar sein. Die Zuldssigkeit der Revision hangt somit - entgegen der Ansicht der Klager - nicht davon
ab, ob das Berufungsgericht die Vertretbarkeitsfrage richtig 16ste. Bedeutsam ist vielmehr nur, ob deren Lésung auf
einer gravierenden Fehlbeurteilung beruht. Fir die Frage nach der Zulassigkeit der Revision ist aber auch der vom
Berufungsgericht betonte Gesichtspunkt, dass der Oberste Gerichtshof bisher noch tber keinen vergleichbaren Fall
abgesprochen habe, nicht relevant; andernfalls ware die Revision immer zuldssig, wenn der Sachverhalt des jeweiligen
Einzelfalls von jenem bereits entschiedener Falle differiert.

2. 2. Die Klager leiten den behaupteten Ersatzanspruch aus der Zeichnung einer Anleihe ab, die vom
Bankunternehmen seit dem 23. 3. 1998 beworben und der Aufsichtsbehdrde spatestens am 1. 4. 1998 bekannt wurde.
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Das macht ihre Ansicht verstandlich, die von der Aufsichtsbehorde letztlich mit Bescheid vom 3. 8. 1998 angeordnete
in-situ-Prifung des Bankunternehmens hatte im Lichte der getroffenen Feststellungen "spatestens um den
Jahreswechsel 1997/98 tatsachlich einsetzen, also vollzogen werden mussen", weil sich die Aufsichtsbehoérde schon
vorher mit verhaltnismaRig einfachen Mitteln Klarheit Uber die Notwendigkeit einer solchen Prifung hatte verschaffen
kdénnen. Die Revisionswerber bemuhen sich um die Erlauterung eines aus der rein subjektiven Sicht als Geschadigte
begreiflichen Standpunkts, wollen sie doch einen Zahlungsfahigen als Haftpflichtigen fir den (weitgehenden) Verlust
von Geldveranlagungen in Anspruch nehmen, deren Risiko bereits nach dem Informationsstand im Zeitpunkt der
Zeichnung unlbersehbar war. Spater gewonnene Erkenntnisse lassen von der Warte der Klager rickblickend manches
als selbstverstandlich erscheinen, was fir die Behérde nach dem damaligen Kenntnisstand als AufsichtsmalRnahme
(noch) nicht zwingend geboten war. Den Klagern gelingt es nicht, Uberzeugend darzulegen, dass das Berufungsgericht
die entscheidungswesentliche Vertretbarkeitsfrage nach objektiven Kriterien gravierend fehlerhaft und daher

unvertretbar geldst habe. Daflr sprechen auch folgende Erwagungen:

Ein Bankprufer entfaltet seine Tatigkeit im Dienste der Ziele der Bankenaufsicht. Dessen Tatigkeit dient der Entlastung
der Aufsichtsbehdrde und soll ein zweckmaRiges Vorgehen bei der im 6ffentlichen Interesse angeordneten Aufsicht
ermoglichen. Solange der Bankprufer eine Anzeige nach § 63 Abs 3 BWG nicht fur erforderlich halt, sind erhdhte
Anforderungen an die Begriindung aufsichtsbehordlicher Malinahmen, die auf der Annahme einer Gefahr fur die
Funktionsfahigkeit eines Kreditinstituts beruhen, zu stellen (VWGH 21. 6. 1999 OBA 2000, 337 [Laurer]). Es ist ferner von
Bedeutung, dass Bankprifer nach§& 63 Abs 4 BWG eine umfassende, Uber den Prufungsumfang eines
Abschlussprifers nach Handelsrecht hinausgehende Prifpflicht zu erfillen haben. Dazu gehdrt die Prifung der
Solvabilitat nach § 22 BWG sowie der Liquiditat nach§ 25 BWG (Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG § 63
Rz 4). In diesem Kontext wird im Schrifttum die Ansicht vertreten, die Aufsichtsbehérde durfe auf die Richtigkeit des
Sachverhalts im "bankaufsichtlichen Prifungsbericht" gemdR 8 63 Abs 5 BWG vertrauen, "sofern ihr nicht das
Gegenteil oder anderswie die Unzuverlassigkeit des Bankpriifers bekannt wird" (Laurer, OBA 2000, 341). Die
Aufsichtsbehérde muss also nicht sogleich vermuten, dass die fur die Solvabilitdt nach § 22 BWG sowie fur die
Liquiditat nach &8 25 BWG malgebenden Eckdaten im "bankaufsichtlichen Prifungsbericht" nicht der Realitat
entsprechen.

Vertretbarerweise wurden vom Berufungsgericht auch die Ergebnisse der vom Bankunternehmen auf Weisung der
Aufsichtsbehorde eingeholten Gutachten in Verbindung mit allen anderen Feststellungen nicht als ausreichende
Grundlage fur die bescheidmaBige Anordnung des scharfen Aufsichtsmittels einer in-situ-Prifung angesehen.

Die Auflegung der von den Klagern gezeichneten Anleihe diente der Aufsichtsbehérde schlieBlich ohnehin als letzter
Stein im Mosaik einer fUr die Annahme unrichtiger Bilanzzahlen erharteten Verdachtslage und daher auch als
Grundlage fur die Anordnung der in-situ-Prifung. Selbst wenn nun der durch § 69 BWG vorgezeichnete Rahmen auf
VerstoRe gegen das Kapitalmarktgesetz als Anlass fir MaBnahmen der Aufsichtsbehdrde zu erweitern ware, hatte
insofern kein unmittelbarer Handlungsbedarf bestanden, weil eine Verletzung dieses Gesetzes durch die vom
Bankunternehmen aufgelegte Anleihe vertretbarerweise verneint wurde. Die Klager sind nicht in der Lage, auch nur
eine Stimme zu nennen, die der Auslegung des Begriffs "Daueremission"” in 8 3 Abs 1 Z 3 KMG durch Gancz
(Rechtsinformation Kapitalmarktgesetz, OBA 1992, 376) und Koziol (in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht Il [1993]
Rz 6/14), der sich der durch Gancz vorgezeichneten Linie ohne weiterfiihrende Begriindung anschloss, widersprochen
hatte. Spater wurde im Schrifttum sogar die von den Klagern gezeichnete Anleihe als von der Prospektpflicht nach dem
Kapitalmarktgesetz ausgenommene "Daueremission" beurteilt (Nowotny, Glaubigerschutz bei Anleihen - Lehrreiches
aus der Anleihe der Rieger Bank, RAW 1998, 717; Wilhelm, Prospekthaftpflicht mit Zahnausfall und notdurftige
Prothesen - Zur Pathologie der Rieger-Bank-Anleihe, ecolex 1999, 1). Den Gesetzesmaterialien zu § 3 Abs 1 Z 3 KMG (RV
147 BIgNR 18. GP, 17 f, 18 f) ist nur entnehmbar, die Ausnahme bewege sich "innerhalb von Art 5 der
Prospektrichtlinie" des Rates vom 17. 4. 1989 89/298 EWG. In Art 5 lit a dieser Richtlinie wird aber der Begriff
"Daueremission" nicht verwendet, sodass zweifelhaft ist, ob sich der Gesetzgeber der Bedeutung des er0rterten
Begriffs bewusst war. Die Ansicht, der Gesetzgeber habe sich eines Begriffs bedient, dessen Bedeutungsgehalt er gar
nicht habe ausloten wollen, legt auch die Lektlre der zitierten Stellungnahme von Gancz nahe. Die Aufsichtsbehdrde
konnte sich ferner nicht an einer hochstgerichtlichen Rechtsprechung zum Verstandnis des Begriffs "Daueremission”
orientieren. Angesichts solcher Umstande ist keine Begrindung zu sehen, nach der die Erwagungen des
Berufungsgerichts, die Aufsichtsbehdrde habe den Begriff "Daueremission” in § 3 Abs 1 Z 3 KMG vertretbar ausgelegt,
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gravierend unrichtig sein soll.Die Auflegung der von den Klagern gezeichneten Anleihe diente der Aufsichtsbehérde
schlielRlich ohnehin als letzter Stein im Mosaik einer fur die Annahme unrichtiger Bilanzzahlen erhdrteten
Verdachtslage und daher auch als Grundlage fur die Anordnung der in-situ-Prifung. Selbst wenn nun der durch 8 69
BWG vorgezeichnete Rahmen auf VerstolRe gegen das Kapitalmarktgesetz als Anlass fir MalRinahmen der
Aufsichtsbehoérde zu erweitern ware, hatte insofern kein unmittelbarer Handlungsbedarf bestanden, weil eine
Verletzung dieses Gesetzes durch die vom Bankunternehmen aufgelegte Anleihe vertretbarerweise verneint wurde.
Die Klager sind nicht in der Lage, auch nur eine Stimme zu nennen, die der Auslegung des Begriffs "Daueremission" in
§ 3 Abs 1 Z 3 KMG durch Gancz (Rechtsinformation Kapitalmarktgesetz, OBA 1992, 376) und Koziol (in
Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht romisch 1l [1993] Rz 6/14), der sich der durch Gancz vorgezeichneten Linie ochne
weiterfiihrende Begriindung anschloss, widersprochen hatte. Spater wurde im Schrifttum sogar die von den Klagern
gezeichnete Anleihe als von der Prospektpflicht nach dem Kapitalmarktgesetz ausgenommene "Daueremission”
beurteilt (Nowotny, Glaubigerschutz bei Anleihen - Lehrreiches aus der Anleihe der Rieger Bank, RdW 1998, 717;
Wilhelm, Prospekthaftpflicht mit Zahnausfall und notdirftige Prothesen - Zur Pathologie der Rieger-Bank-Anleihe,
ecolex 1999, 1). Den Gesetzesmaterialien zu 8 3 Abs 1 Z 3 KMG (RV 147 BIgNR 18. GP, 17 f, 18 f) ist nur entnehmbar, die
Ausnahme bewege sich "innerhalb von Art 5 der Prospektrichtlinie" des Rates vom 17. 4. 1989 89/298 EWG. In Art 5
Litera a, dieser Richtlinie wird aber der Begriff "Daueremission" nicht verwendet, sodass zweifelhaft ist, ob sich der
Gesetzgeber der Bedeutung des erdrterten Begriffs bewusst war. Die Ansicht, der Gesetzgeber habe sich eines Begriffs
bedient, dessen Bedeutungsgehalt er gar nicht habe ausloten wollen, legt auch die Lektlre der zitierten Stellungnahme
von Gancz nahe. Die Aufsichtsbehdrde konnte sich ferner nicht an einer hdchstgerichtlichen Rechtsprechung zum
Verstandnis des Begriffs "Daueremission” orientieren. Angesichts solcher Umstande ist keine Begriindung zu sehen,
nach der die Erwdgungen des Berufungsgerichts, die Aufsichtsbehdrde habe den  Begriff
"Daueremission" in § 3 Abs 1 Z 3 KMG vertretbar ausgelegt, gravierend unrichtig sein soll.

3. Der Oberste Gerichtshof ist gemaR § 508a Abs 1 ZPO bei Prifung der Zulassigkeit der Revision an einen Ausspruch
des Berufungsgerichts nach § 500 Abs 2 Z 3 ZPO nicht gebunden. Aus allen bisherigen Erwagungen folgt, dass die
Entscheidung nicht von der Lésung einer erheblichen Rechtsfrage gemdR § 502 Abs 1 ZPO abhédngt, sodass die
Revision zurlickzuweisen ist. Dabei kann sich der Oberste Gerichtshof gemafd § 510 Abs 3 ZPO auf die Ausfihrung der
Zuruckweisungsgrinde beschranken.

4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 40 iVm § 41 und § 50 Abs 1 ZPO. Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer
Revisionsbeantwortung selbst zu tragen, weil sie einen Hinweis auf die Unzuldssigkeit der Revision unterlieR. Deren
Schriftsatz diente daher nicht einer zweckentsprechenden Rechtsverteidigung.4. Die Kostenentscheidung grindet sich
auf Paragraph 40, iVm § 41 und 8 50 Abs 1 ZPO. Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Revisionsbeantwortung selbst
zu tragen, weil sie einen Hinweis auf die Unzuldssigkeit der Revision unterlieR. Deren Schriftsatz diente daher nicht
einer zweckentsprechenden Rechtsverteidigung.
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