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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.03.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Schragel als Vorsitzenden
und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Schubert, Dr.Gamerith, Dr.Hofmann und Dr.Schlosser als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*** FUR S***, Graz,

RadetzkystraRe 20, vertreten durch Dr.Heinrich Wille, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei R*** Q¥
vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1., Singerstral3e 17-19, wegen 5,167.025,52 S sA infolge Rekurses der
klagenden und der beklagten Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom
23.September 1986, GZ 14 R 121/86-66, womit das Urteil des Landesgerichtes flr ZRS Wien vom 29.Jédnner 1986, GZ 40
b Cg 531/80-61, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Keinem der Rekurse wird Folge gegeben.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Im Handelsregister des Landesgerichtes fiir ZRS Graz war unter HRB 322 die "B*** FUR T*** A***_Gesellschaft mbH"

(im folgenden: A***-Gesellschaft) eingetragen, deren Firma mit BeschluR der Generalversammlung vom 23.Februar
1973 in "A***-Bank fur Teilzahlungskredite Gesellschaft mbH" (im folgenden: A***-Bank) gedndert wurde. Das
Stammkapital der A***-Gesellschaft betrug 1 Mio S. Als Staatskommissar gemafR § 103 GmbHG fungierte (auf Grund
des Bescheides des Bundesministeriums flr Finanzen vom 11.Dezember 1962, ZL.118.304-15 a/62) Dr. Nikolaus H***,
Der Betriebsgegenstand der Bank laut der Genehmigung des Bundesministeriums fur Finanzen, ZI. 123.638-17/64,
umfalte nicht das Recht, in welcher Form auch immer Einlagen von Nichtbanken hereinzunehmen (ON 21, S 2; BMF ZI.
321.039-17/71). Mit Notariatsakt vom 15.Janner 1971 erwarb Horst M*** 49 % der Geschéftsanteile, dartber hinaus
wurde ihm eine Option auf die restlichen 51 % des Stammkapitals eingerdaumt; von dieser Option machte er am 20Juli
1971 Gebrauch. Anstelle des bisherigen Gesellschafters und Geschaftsfihrers Josef G*** wurde Horst M*** zum
Geschéftsfuhrer bestellt. Von der Veranderung der Gesellschaftsverhaltnisse wurde das Bundesministerium fur
Finanzen zunachst nicht in Kenntnis gesetzt. Im Juli 1971 wurde das Bundesministerium flr Finanzen vom
Osterreichischen Genossenschaftsverband (S***-D***) und vom Hauptverband der Osterreichischen Sparkassen
darauf hingewiesen, daR von der A***-Gesellschaft, die sich als "Spezialbank" bezeichne, um Einlagen auf ein "Bank-
Geldanlagebuch" geworben werde; die Gesellschaft sei nicht berechtigt, Einlagen von Nichtbankkunden


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/103

entgegenzunehmen; es wurde auf dhnliche Aktionen der H***-AG verwiesen (BMF ZI. 319.350-17/71). Am 2.August
1971 wies der Staatskommissér der Steiermdrkischen Sparkasse das Bundesministerium fir Finanzen auf die
unzulassige Werbetatigkeit der A***-Gesellschaft hin. In seinem Schreiben vom 5.August 1971, ZI. 321.039-17/71, trug
das Bundesministerium fur Finanzen der A***-Gesellschaft wegen der Unzuldssigkeit der Ausgabe von Bank-
Geldanlagebulchern auf, die Rickzahlung der auf diesem Weg hereingenommenen Einlagen nachzuweisen.

Mit Schreiben vom 23.September 1971 nahm das Bundesministerium fur Finanzen den Gesellschafterwechsel in der
A***.Gesellschaft und die Bestellung des Horst M*** zum alleinigen Geschaftsfuhrer zur Kenntnis und trug der
Gesellschaft auf, in den Gesellschaftsvertrag eine Bestimmung Uber die Rechte des Staatskommissars und die
Verpflichtung zur Bezahlung eines jahrlichen Pauschalentgelts fur die Austibung der Staatsaufsicht aufzunehmen. Da
das Gesellschaftskapital von 1 Mio S unzureichend sei, wurde auf eine Erhéhung gedrungen; nachdricklich wurde
darauf hingewiesen, dal} der Gesellschaft auf Grund der Konzession nicht das Recht zustehe, Einlagen von
Nichtbanken entgegenzunehmen. Der Leiter der Sektion Il erachtete es in einer Einsichtsbemerkung als erforderlich,
Klarheit darGber zu schaffen, wie die Vermogensverhaltnisse des Horst M*** sind; alles, was Horst M*** bisher gezeigt
habe, diene nicht zur Beruhigung (BMF ZI. 322.340-17/71). Am 11.November 1971 genehmigte das Bundesministerium
fir Finanzen die Begebung weiterer Stammanteile in der Hohe von 9 Mio S, von denen 4,5 Mio S bar eingezahlt waren.
Am 19. Janner 1972 wurde dem Bundesministerium flr Finanzen der JahresabschluR zum 31.Dezember 1970
vorgelegt, der einen Verlust in der Héhe von 430.073,27 S auswies (BMF ZI. 303.181-17/72). Der mit Schreiben der
A***.Gesellschaft vom 11.Dezember 1972 vorgelegte JahresabschluR fir das Geschaftsjahr 1971 wies einen
Jahresgewinn 1971 von 27.838,98 S auf, so dal8 der Reinverlust auf 402.234,29 S verringert wurde (BMF ZI. 321.540-
17/73). Der mit Schreiben vom 17. Juli 1973 vorgelegte Jahresabschlul? fir das Geschéaftsjahr 1972 wies einen
Reingewinn von 61.812,78 S aus. Eine Auswertung der Jahresabschlisse erfolgte im Bundesministerium fur Finanzen
nicht (BMF ZI. 321.540-17/73).

Mit Schreiben vom 10. September 1973 beschwerte sich der Hauptverband der Osterreichischen Sparkassen beim
Bundesministerium fur Finanzen daruber, dal3 die A***-Bank Einlagen gegen "Quittungsbucher fur aufgenommene
Gelder" hereinnehme, in welchen Zinssatz und Kindigungsfristen, allenfalls vereinbarte Losungsworte eingetragen
seien. Fur Einlagen bis 100.000 S wirden 6 %, fir héhere Einlagen eine hohere Verzinsung geboten. Nach Meinung des
Hauptverbandes der Osterreichischen Sparkassen iiberschreite die A***-Bank damit ihre Befugnisse und verletze die
einschlagigen Bestimmungen des Kreditwesengesetzes und des Habenzinsabkommens. Das Bundesministerium fir
Finanzen ersuchte die A***-Bank am 14.September 1973 um Stellungnahme (BMF ZI. 326.057-17/71). Im Referat zu
BMF ZI. 326.057-17/73 wurde erldutert, dal3 Teilfinanzierungsinstitute zwar Zwischenbankeinlagen hereinnehmen
kdnnen, sonstige Einlagen aber nur als aufgenommene Gelder. Da die A***-Bank kein Bankinstitut hinter sich habe
und es sich bei ihr um eine kleine Bank handle, stiinden ihr auch Zwischenbankeinlagen nur im beschrankten Umfang
zur Verfugung. Sie sei daher gezwungen, sich ihre Gelder auf andere Weise zu verschaffen, und gehe dabei trotz
wiederholter Rucksprachen mit dem Geschaftsfihrer Horst M*** ziemlich aggressiv vor. Die Hereinnahme von
Geldern im Wege eines sogenannten Quittungsbuches sei nicht unbestritten und kdénne mit dem Begriff des
aufgenommenen Geldes nicht ohne weiteres in Ubereinstimmung gebracht werden. Dieses Problem war in der Folge
Gegenstand einer Aussprache mit Horst M***. Das Bundesministerium fur Finanzen nahm die Erklarung des Horst
M*** dall die A***-Bank nicht beabsichtigte, Geldeinlagen in einer nach der Konzession nicht gestatteten Form
hereinzunehmen, und die Bank ab sofort nur Gelder in einer Form aufnehmen werde, die sich eindeutig vom
Geldeinlagengeschift unterscheide, zur Kenntnis (BMF ZI. 326.790-17/73). Der Osterreichische Raiffeisenverband gab
jedoch dem Bundesministerium fur Finanzen mit Schreiben vom 22.0ktober 1973 bekannt, daR an ihn ahnliche
Verletzungen des Kreditwesengesetzes herangetragen worden seien, wie sie Gegenstand der Anzeige des
Hauptverbandes der Osterreichischen Sparkassen vom 19.0ktober 1973 waren; die A***-Bank filhre in ihrer
Reprasentanz Wien, Weihburggasse, auch unerlaubte Wechselstubengeschafte durch. Das Bundesministerium fir
Finanzen ersuchte die A***-Bank um umgehende AuBerung zu diesem Vorwurf (BMF ZI. 329.787-17/73).

Der Hauptverband der Osterreichischen Sparkassen (bermittelte dem Bundesministerium fir Finanzen am
15.November 1973 ein an sdmtliche Grazer Arzte gerichtetes Werbeschreiben der A***-Bank als weiteren Beweis
daftr, dal? mit dem Begriff der aufgenommenen Gelder die Entgegennahme von Einlagen verschleiert werde. Die
Aufmachung der von der A***-Bank ausgegebenen Quittungsblicher (Anonymitat des Einlegers, Losungswort,
Kraftloserklarung) gleiche Sparblichern der zur Entgegennahme von Spareinlagen berechtigten Kreditinstitute. Die



Reprasentanz Wien werde unzuldssigerweise als A***-Bank Wien, samtliche Reprasentanzen wirden ebenfalls
unzulassigerweise als Zweigniederlassungen bezeichnet. Da fir den Hauptverband feststehe, dal3 die A***-Bank den
Bestimmungen des Kreditwesengesetzes zuwiderhandle und ihre Konzession Uberschreite, werde gebeten,
entsprechende MaRBnahmen gegen dieses Institut zu setzen. Mit Schreiben vom 22.November 1973 teilte die A***-
Bank dem Bundesministerium fir Finanzen mit, dal sie beabsichtige, fir die Wiener Reprasentanz die Ermachtigung
zum kommissionsweisen Ankauf auslandischer Geldsorten und Reiseschecks zu erlangen; es treffe zu, dal vor
Erteilung dieser Ermachtigung in verschwindendem Umfang und auch nur gefélligkeitsweise Valutengeschafte
durchgefiihrt worden seien. Diese Tatigkeit sei eingestellt worden.

Nach den Ausfuhrungen im Geschaftsstick ZI. 332.304-17/73 des Bundesministeriums fur Finanzen wurde Horst M***
im Beisein des Staatskommissars Dr. Nikolaus H*** eindringlich belehrt und aufgefordert, alle Geschéfte, die den
Charakter des Einlagegeschaftes aufweisen, zu unterlassen. Er wurde aufgeklart, dal3 er auBer Zwischenbankeinlagen
Gelder nur als aufgenommene Gelder hereinnehmen dirfe. Die Erledigung des Ansuchens um Erteilung der
Bewilligung iS des § 3 KWG 1939 zum Betrieb einzelner Reprasentanzen als Zweigniederlassungen wurde bis zur
eindeutigen Klarung der Frage der Hereinnahme von Geldern durch die A***-Bank zurlickgestellt. Der
Staatskommissar Dr.Nikolaus H*** wurde aufgefordert zu prifen, in welchem Aktivgeschaft sich die Bank vornehmlich
engagiere. Mit Schreiben vom 8.Janner 1974 teilte die A***-Bank dem Bundesministerium flr Finanzen mit, daB sie die
Hereinnahme von Geldern ausschlieBlich in einer Form praktizieren werde, die eine Verwechslungsmoglichkeit mit
dem Einlagengeschaft ausschliele. Das Bundesministerium fur Finanzen gab im Schreiben vom 18.Janner 1974, ZI.
301.929-17/74, seiner Erwartung Ausdruck, daf} die Hereinnahme von Geldern nunmehr endglltig in einer Weise
erfolgen werde, die keinen AnlaR zu Beanstandungen gebe. Im Referat zur Erledigung wurde festgehalten, daR die
A***-Bank bei einem Eigenkapital von 10 Mio S einen Betrag von 116,233.000 S an Geldern hereingenommen habe;
die gewahrten Kredite beliefen sich auf 114,146.000 S.

Ein Schreiben des Verbandes o&sterreichischer Banken und Bankiers vom 26.Marz 1974 veranlaldte das
Bundesministerium fur Finanzen am 1. April 1974, die A***-Bank darauf hinzuweisen, daB sie keine Berechtigung flur
das Einlagengeschaft besitze und dal3 AuRenstellen der Bank, solange nicht eine Erlaubnis iS des § 3 KWG 1939 zur
FUhrung einer Zweigniederlassung erteilt werde, nur als Reprasentanzen gefihrt werden dirfen, denen nicht das
Recht zukomme, Geschafte irgendwelcher Art abzuschlieBen. Die A***-Bank biete in Kapfenberg eine
bankgeschaftliche Tatigkeit offentlich an, fir die sie keinerlei Genehmigung besitze (BMF ZI. 311.024-17/74).
Umfangreiche WerbemalRnahmen der A***-Bank (bezahlte Artikel in Grazer Tageszeitungen, Veranstaltung von
Konzerten, Errichtung des Grazer Stadtférderungsfonds), die den Gegenstand von Beschwerden des Hauptverbandes
Osterreichischer Sparkassen und der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft bildeten, waren AnlaR fir ein
weiteres aufsichtsbehdrdliches Schreiben (BMF ZI. 321.852-17/74). Am 28. Janner 1975 fand im Bundesministerium fur
Finanzen eine Aussprache von Vertretern der Aufsichtsbehdrde mit Horst M*** statt, bei der die Errichtung der A***-
Motel Gesellschaft mbH & Co KG, Leibnitz, und die Vorfinanzierung dieses Projekts durch die A***-Bank mit einem
Kostenaufwand von 22 Mio S besprochen wurde. Horst M*** rgumte ein, dald die Finanzierung ein groRes Risiko
beinhalte, meinte jedoch, daR eine Anderung des Projekts nicht mehr moglich sei und der weitere Verlauf dieses
Vorhabens abgewartet werden miusse. Horst M*** wurde auch vorgehalten, dal er sich Werbemethoden
zweifelhaften Wahrheitsgehaltes bediene (zB Hinweis auf ein nicht existentes Konzernkapital von 40 Mio S und auf
Grundbesitz, der jedoch bereits verpfandet sei). Horst M*** rgumte ein, dald das Stammkapital der Gesellschaft von
ihm aufgenommen worden sei.

Der Leiter der Sektion V des Bundesministeriums fiir Finanzen Sektionschef Dr.Walter N*** hielt eine Ricksprache mit
dem Prasidenten des Aufsichtsrates der A***-Bank Max S*** flr erforderlich (BMF ZI. 303.798-V/4/75). Im Zuge dieser
Aussprache erklarte Max S***, dal3 die von Horst M*** (lbernommene Stammeinlage von 10 Mio S zur Halfte mit
Mitteln eines von der Raiffeisenkasse Leibnitz, zur anderen Halfte mit den Mitteln eines von der A¥#**-p*¥*
Versicherungs AG gewahrten Darlehens finanziert worden sei. Max S*** wurde auch auf die bedenkliche Beteiligung
der A***-Bank an einem Spielcasino in Steyr hingewiesen. SchlieBlich wurde Max S*** eroffnet, dal} sich das
Bundesministerium fir Finanzen gezwungen sehe, bei der A***-Bank im Sinne der Bestimmung des § 32 KWG 1939
eine Einschau durchfihren zu lassen. Auch nach dieser Aussprache erachtete Sektionschef Dr.Walter N*** die
Verhadltnisse der A***-Bank als "reichlich ungeklart". Er trug auf, durch Befragung des Horst M*** die wirtschaftlichen
Verflechtungen der A***-Bank mit anderen Gesellschaften, die Geschaftsbeziehungen mit der Volksbank Landstralie,



deren Obmann Dkfm. Kurt C*** zugleich Wirtschaftsprufer der A***-Bank war, und die Eigentumsverhaltnisse am
Geschaftskapital der A***-Bank zu prifen; in Betracht zu ziehen ware auch die Auswechslung des Staatskommissars,
der sich aktiv mit den wirtschaftlichen Verhaltnissen der A***-Bank beschaftigen mufte (BMF ZI. 308.271-V/4/75).

Bei einer Aussprache am 26.Februar 1975 erklarte Horst M***, dal3 die Mittel zur Erhéhung der Stammeinlage von 1
Mio S auf 10 Mio S aus einem privaten Darlehen des Max S*** herrihrten. Eine klare Auskunft Uber die Vorgange bei
der Mittelbeschaffung war nicht zu bekommen, weil sich Horst M*** nicht aller Einzelheiten entsinnen konnte. Es
wurde auch festgestellt. daR die A***-Bank bei der Volksbank LandstraBe mit 10 Mio S im Debet war (BMF ZI. 308.280-
V/4/75).

Am 25. Méarz 1975 wurde Horst M*** aufgefordert (BMF ZI. 310.959-V/4/75), neben dem bisherigen Prufer des
Jahresabschlusses Dkfm. Kurt C*** einen vom Bundesministerium fir Finanzen namhaft gemachten Wirtschaftsprufer
mit der Prifung des Jahresabschlusses zum 31.Dezember 1974 zu betrauen. Im Sinne des § 32 lit. a KWG 1939 wurde
bestimmt, daR die Gesellschaft fir Revision und treuhandige Verwaltung Gesellschaft mbH mit der Prifung des
Jahresabschlusses zum 31.Dezember 1974 gemeinsam mit dem Wirtschaftsprifer Dkfm. Kurt C*** und mit der
Erstellung eines Status zum 31.Marz 1975 zu beauftragen sei. Als diese Revisionsgesellschaft die Mitwirkung an der
Prifung ablehnte, wurde vereinbart, dafl3 der JahresabschluB 1974 vom bisherigen Prifer erstellt werden soll, jedoch
die Gesellschaft fur Revision und treuhandige Verwaltung Gesellschaft mbH die Prifung der Aktiva durchzufiihren und
die Erstellung des Status der Bank zum 31.Marz 1975 zu erarbeiten habe.

Im Bericht Uber die Prifung des Kreditengagements der A***-Bank zum 31.Marz 1975 (BMF ZI. 334.369-V/4/75) teilte
die Gesellschaft fur Revision und treuhandige Verwaltung Gesellschaft mbH mit, da der Schwerpunkt der
Ausleihungen in den kontokorrentmaliig gefihrten Krediten gelegen sei und die eigentlichen Teilzahlungskredite nur
eine untergeordnete Rolle spielten. Von den kontokorrentmaRig geflhrten Krediten in der Héhe von ca. 121 Mio S
entfielen 78,9 %, d. h. 46,9 % der gesamten Ausleihungen, auf acht Kreditnehmer, durch die nur in sehr geringem
Ausmal3 Rickzahlungen erfolgten; bei finf Kreditkomplexen sei ein latentes Kreditrisiko im Ausmalf von 17,8 Mio S
erkennbar. Die Struktur der Kredite sei sowohl, was die GrofRe als auch was das Engagement betreffe, unausgeglichen,
was eine Gefahr fir die Zahlungsbereitschaft der Kreditunternehmung mit sich bringen konnte. Die
Revisionsgesellschaft empfahl, die Struktur der Kredite sowohl der GréRe einzelner Engagements nach als auch der
Besicherung nach auf eine ausgeglichenere Basis zu stellen, damit eine gesunde Streuung der Kredite nach Volumen
und Risiko erreicht werden konne.

Auf Grund der Prifungsergebnisse wurde der Staatskommissar Dr.Nikolaus H*** aufgefordert, eine Aufstellung Uber
die Einlagen von Kredit- und Versicherungsunternehmungen bei der A***-Bank, deren Ausmal} und Falligkeit
beizubringen; diese Aufstellung wurde vom Staatskommissar am 24.0Oktober 1975 zu BMF ZI. 335.511-V/4/75
vorgelegt.

In einer am 6.November 1975 stattgefundenen Unterredung wurde Horst M*** vorgehalten, dal} das Verfahren zur
Untersagung der Fortfihrung des Geschaftsbetriebes einzuleiten ware, falls das latente Kreditrisiko das eingezahlte
Kapital Ubersteige. Horst M*** erkldrte hiezu, daR es sich nur um ein latentes Kreditrisiko, nicht jedoch um dubiose
Forderungen handle. Sollten Schwierigkeiten entstehen, werde neues Stammkapital eingebracht werden. Im Ubrigen
sei er hauptsachlich damit beschaftigt, verunsicherte Geldgeber zu befriedigen und neue Gelder aufzutreiben. Zur
Frage der Hereinnahme der Gelder erklarte Horst M***, daRR er mit seinen Kunden Kreditvertrage Gber Rahmenkredite
abschlieRe; der Einzahler erhalte ein Gegenkontobuch, auf dem alle Kontobewegungen vorgemerkt werden. Horst
M*** wurde vorgehalten, dafd mit dieser Konstruktion das Verbot der Entgegennahme von Einlangen umgangen werde
und tatsachlich Geldeinlagen auf anonyme Bankkonten getatigt wirden.

Mit Bescheid vom 9.Dezember 1975, ZI. 337.367-V/4/75, leitete das Bundesministerium fur Finanzen gemafll § 6 KWG
1939 das Verfahren zur Untersagung der Fortfiihrung des Geschaftsbetriebes der A***-Bank ein.

Bei einer Vorsprache des Generaldirektors der Steiermarkischen Sparkasse Graz Dr. Helmut H*** und des
Generaldirektors der Steiermarkischen Bank Gesellschaft mbH Graz Dr. Alfred W*** im Bundesministerium fur
Finanzen wurde mitgeteilt, dal3 die Landes-Hypothekenbank Oberdsterreich in zwei Raten Betrége von insgesamt 40
Mio S der A***-Bank Uberwiesen habe. Dieser Betrag sei von der A***-Bank an die Horst M*** gehtdrende A***-
Anlageberatungsgesellschaft mbH Gberwiesen und von Horst M*** behoben worden; Uber den Verbleib des Betrages



sei nichts bekannt (BMF ZI. 305.844-V/4/1976). Nach Uberpriifung dieser Vorwiirfe erstattete das Bundesministerium
far Finanzen am 5.Februar 1976 Anzeige bei der Wirtschaftspolizei (BMF ZI. 305.888-V/76), worauf ein Strafverfahren
gegen Horst M*** eingeleitet wurde (BMF ZI. 305.930-V/4/76).

Am 9.Februar 1976 wurde Karl B*** gemal3 § 32 lit. e KWG 1939 im Zusammenhang mit 8 35 KWG 1939 zum
Regierungskommissar der A***.-Bank bestellt und beauftragt festzustellen, ob die A***-Bank den falligen
Verpflichtungen nachkommen kann oder ob die Voraussetzungen fiir die Anordnung der Geschaftsaufsicht vorliegen.
Die A***.Bank wurde angewiesen, unverzlglich nach eingeholter Zustimmung des Regierungskommissars einen
Wirtschaftsprifer mit der Erstellung eines Status zum 10.Februar 1976 zu betrauen. Der A***-Bank wurde der
AbschluB neuer Geschafte, die geeignet waren, den Geschaftsbetrieb Uber den bestehenden Umfang hinaus
auszuweiten, untersagt (BMF ZI. 305.977-V/4/76).

Am 13. Februar 1976 wurde von Horst M*** die Anordnung der Geschaftsaufsicht beantragt, da die A***-Bank nicht
mehr in der Lage war, ihren falligen Verpflichtungen nachzukommen. Die Geschaftsaufsicht wurde vom Landesgericht
flr ZRS Graz mit BeschluRR vom 19.Februar 1976, Nc 36/76, angeordnet. Horst M*** wurde am 17. Februar 1976 wegen
Verdachts des Verbrechens der Untreue verhaftet. Mit Bescheid des Bundesministeriums fur Finanzen vom 18. Februar
1976, ZI. 308.306-V/4/76, wurde die Alleinvertretungsbefugnis des Horst M#*** ausgeschlossen und der
Regierungskommissar Karl B*** angewiesen, alle Rechte und Pflichten wahrzunehmen, die nach dem
Gesellschaftsvertrag der A***-Bank und nach den bestehenden Rechtsvorschriften dem Geschaftsfihrer der A***-
Bank zustehen. Da ein Sanierungskonzept nicht realisiert werden konnte, wurde am 13.Mai 1977 vom
Regierungskommissar der Antrag auf Eréffnung des Konkurses gestellt. Mit BeschluB vom 16.Mai 1977 eréffnete das
Landesgericht fur ZRS Graz den Konkurs Gber das Vermdgen der A***-Bank.

Die Jahresabschlisse der A***-Bank fur 1971 bis 1975 wurden vom AbschluBprifer uneingeschréankt testiert. Die
tatsachliche Vermogenssituation stellte sich jedoch wie folgt dar (Angaben in 1.000 S):

31.12.1971 31.12.1972 31.12.1973
Aktiva 43742 77.158  98.852
Passiva 45128  78.603  108.958
Uberschuldung 1.386  1.445 10.106
31.12.1974 31.12.1975
Aktiva 171.704  158.889
Passiva  204.225  235.530
Uberschuldung 32.521  76.641

Der Grund fir den wirtschaftlichen Niedergang der Bank lag vor allem darin, dall bedeutende Forderungen der Bank
uneinbringlich waren. Die Masse der von der A***-Bank vergebenen Kredite war auf einige wenige Kreditnehmer
konzentriert (28 Einzelkredite wurden in einer Hohe von je lber 1 Mio S gewahrt), so dal3 bereits der Ausfall eines
Schuldners zu gréReren EinbuRen fiihren muRte. Ende 1971 bzw. 1972 war die Uberschuldung mit 1,386.000 S bzw.
1,445.000 S so gering, dal sie nur bei einer eingehenden Analyse der gesamten Geschaftsgebarung feststellbar
gewesen ware. Ende 1973 betrug die Uberschuldung bereits 10,106.000 S. Die Uberschuldung hatte in den ersten
Monaten 1974 durch das Studium der Kreditakten erkannt werden kdnnen; dabei hatte zwar nicht eine blo

stichprobenweise Uberpriifung, aber eine intensive

Beschaftigung mit den bedeutendsten Krediten die Lage des Unternehmens zutage geférdert. Ab dem 19.Juli 1974,
dem Tag, an dem die vom Wirtschaftsprifer am 5.April 1974 testierte Bilanz 1973 der Generalversammlung vorgelegt
wurde, war die finanzielle Situation der A***-Bank auch ohne Einsatz tiefgehender Untersuchungsmethoden
erkennbar. Bei friherer Eroffnung des Konkurses Uber das Vermdgen der A***-Bank hatten sich folgende
Konkursquoten ergeben:

31.12.1971 93 %
31.12.1972 93 %

31.12.1973 85 %



31.12.1974 79 %
31.12.1975 62 %
18.2.1976 34 %

Die klagende Partei begehrt unter Inanspruchnahme der Amtshaftung von der beklagten Republik Osterreich den
Betrag von 5,167.025,52 S sA und brachte vor, sie habe bei der A***-Bank ab 19.0ktober 1972 Einlagen getatigt; eine
Verzinsung von 8 bzw. 10 % p.a. sei vereinbart worden. Im Hinblick auf die Er6ffnung des Konkurses habe sie einen
Schaden in der Hohe des Klagsbetrages erlitten. Der Zusammenbruch der A***-Bank sei nicht unvermittelt erfolgt,
sondern Folge eines langjahrigen wirtschaftlichen

Niederganges gewesen. Das Bundesministerium fir Finanzen als Aufsichtsbehoérde sei seiner Verpflichtung, die
wirtschaftliche Gebarung der Bank zu prifen, nicht

nachgekommen; es habe schon vor Verhdngung der Geschaftsaufsicht von der bedenklichen wirtschaftlichen Situation
der Bank gewul3t und hatte mit drastischen Mitteln, die das Kreditwesengesetz 1939 vorgesehen habe, eingreifen

mussen.

Die beklagte Partei beantragte Abweisung des Klagebegehrens. Das Bundesministerium fir Finanzen als
Aufsichtsbehdrde sei der gesetzlichen Aufsichtspflicht nachgekommen. Es habe ohne Gefahr eines
ErmessensmiBbrauchs nicht friher, als dies tatsachlich geschehen sei, die Untersagung des Betriebes aussprechen
durfen. Dem Bundesministerium fir Finanzen seien nur die Jahresabschlisse der Bank zur Verflgung gestanden, die
mit dem uneingeschrankten Bestatigungsvermerk eines beeideten Wirtschaftsprifers versehen gewesen seien. Zu
einer weitergehenden Prifung der wirtschaftlichen Situation habe bei dieser Sachlage kein AnlaR bestanden. Die
klagende Partei treffe auch ein Mitverschulden am eingetretenen Schaden. Der ihr gewahrte Zinssatz sei nicht nur
erheblich Uber dem damaligen Eckzinssatz, sondern auch 1 % hoher gewesen als bei "lblichen" Banken. Die klagende
Partei habe fur die getatigten Einlagen keine Sparbucher, sondern Kontogegenbulcher erhalten, woraus sie habe
erkennen mussen, daf} es sich um Veranlagungen mit groBem Risiko handle. Sie sei Uber den Vermdgensstand, den
Geschaftsgang und die Geschaftspraktiken der A***-Bank informiert gewesen, zumal sie die Jahresabschlisse der
A***_-Bank erhalten habe. Darlber hinaus habe sie im Jahre 1973 mit der A***-Bank die "Kommerzkapitalgesellschaft
mbH"

gegriindet, deren Geschaftszweck die glinstige Veranlagung von Geldern gewesen sei. Der klagenden Partei sei seit 31.
Dezember 1974 bekannt gewesen, dal3 es Schwierigkeiten mit der Rickzahlung der veranlagten Gelder gegeben habe.
Die klagende Partei habe die Kapitalbetrage

zuruickerhalten, die geltend gemachte Forderung beziehe sich ausschlieBlich auf Zinsen, woflir unzulassigerweise
Zinseszinsen begehrt wirden (ON 34). Da fur die Forderung der klagenden Partei aus dem im Jahre 1972 gewahrten
Darlehen erst im September 1975 eine Anmerkung der Rangordnung im Hochstbetrag von 2,4 Mio S erwirkt und erst
im Jahre 1976 ein Pfandrecht einverleibt worden sei, ware bei friherer Er6ffnung des Konkurses der klagenden Partei
ein grolRerer Schaden entstanden (ON 57).

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte
fest:

Am Tag nach Verhangung der Geschaftsaufsicht
(19.Februar 1976) seien der klagenden Partei an
Forderungen zugestanden

a) auf Konto 240 fur offene Zinsen fir eine am 8. Oktober 1973 geleistete und am 7.April 1975 rickgeflhrte Einlage
VON 2 MiO S .o 321.658,27 S;

b) auf Konto 258 die am 5. Februar 1974 getatigte
Einlage von 3 Mio S und Zinsen im Betrag von 652.338,78 S;
c) auf Konto 265 Zinsen fir eine am 22.April 1974

geleistete und 1975 zurtickbezahlte Einlage im Betrag von 161.615,56 S. Der Gesamtbetrag der Forderungen der



klagenden Partei gegen die A***-Bank habe am 19.Februar 1976 4,135.612,61 S betragen. Von diesem Betrag seien bis
zur Klagseinbringung Zinsen in der Hohe von 1,805.029,60 S aufgelaufen. Bis zur Klagseinbringung habe die klagende
Partei aus der Konkursmasse 827.122,52 S erhalten. Weiters seien der klagenden Partei Kosten anwaltlicher Vertretung
infolge der Beteiligung am Insolvenzverfahren und am Strafverfahren in der Héhe von 53.506,37 S erwachsen.
Ausschuttungen aus der Konkursmasse nach der Klagseinbringung seien von der klagenden Partei im Zinsenbegehren
ab Klagseinbringung berucksichtigt worden. Mit der Ausschittung weiterer 1,5 % der angemeldeten Forderungen sei
zu rechnen. Bei Konkurseréffnung vor dem 8. Oktober 1973 hatte die klagende Partei keinen Ausfall erlitten. Bei einer
Konkurseroffnung zwischen dem 8. Oktober 1973 und dem 31.Dezember 1974 ware bei einer Konkursquote von 79 bis

85 % ein Schaden in der Hohe von 15 bis 21 % der getatigten Einlage und der Zinsen

eingetreten. Bei spaterer Konkurserdffnung hatte der Schadensbetrag 21 bis 38 % der getatigten Einlage bzw. der
Zinsen betragen. Nur bei einem Einschreiten der Aufsichtsbehérde vor dem 31.Mai 1974 ware ein geringerer als der

dann eingetretene Schaden zu verzeichnen gewesen. Bei Untersagung des Geschaftsbetriebes in der Zeit
zwischen 31.Mai 1974 und Anfang 1976 hatte die klagende Partei einen héheren Insolvenzausfall erlitten.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, die kritische finanzielle Situation der A***-Bank sei ohne Einsatz
umfassender Untersuchungsmethoden vor dem 19.Juli 1974 (dem Tage der Ubergabe der Bilanz fiir das Geschéftsjahr
1973) nicht erkennbar gewesen, zumal die Bilanzen der Jahre 1971 und 1972 wenn auch geringflgige Gewinne
ausgewiesen und von den AbschluBprifern testiert worden seien. In den ersten Monaten des Jahres 1974 hatte die
Uberschuldung auffallen kénnen; eine stichprobenartige Uberpriifung hatte zwar keine anderen Ergebnisse erbracht,
es ware aber eine eingehendere Uberpriifung der groBen Kreditengagements an Hand der Akten und der Entwicklung
der einzelnen Konten erforderlich gewesen. Der beklagten Partei kénne ein Verschulden an der Unterlassung von
MalRnahmen zur Beendigung der Geschaftstatigkeit der A***-Bank nicht vorgeworfen werden. Nur wenn
aufsichtsbehordliche Malinahmen in der Zeit bis Mitte 1974 ergriffen worden waren, hatte dies fur die klagende Partei
erheblich niedrigere Insolvenzschaden zur Folge gehabt. Zu solchen MalRnahmen sei die beklagte Partei aber nicht

verpflichtet gewesen.
Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil

erhobenen Berufung der klagenden Partei Folge, hob es unter Beisetzung eines Rechtskraftvorbehalts auf und verwies
die Rechtssache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtick. Die dem Bundesministerium fur
Finanzen als Aufsichtsbehorde obliegende Bankaufsicht richte sich danach, ob bei

Anwendung pflichtgemal3er Sorgfalt MiRstande in der Fihrung eines Kreditinstituts erkennbar seien. Bei seridsen
Kreditinstituten gentgten Routinekontrollen, nicht aber bei solchen Instituten, bei denen Mi3stdnde bekannt werden.
Das Verfahren habe fur das Vorliegen solcher Mi3stande Anhaltspunkte ergeben, die mit den Parteien nicht erortert
worden seien. Von Bedeutung seien in diesem Zusammenhang auch die geringe Eigenkapitalausstattung, die
sparlichen Gewinne sowie die Schwierigkeiten bei der Refinanzierung. Das Bundesministerium fur Finanzen habe eine
Erhéhung der Eigenmittel fur erforderlich erachtet, jedoch nicht Uberprift, ob und welche Mittel der A***-Bank
tatsachlich zugeflossen seien. Zur Eigenkapitalausstattung enthalte das im Verfahren abgegebene Gutachten des

gerichtlich beeideten Sachverstandigen Dkfm. Paul
L*** keine klaren Aussagen. Der Gutachter habe nur

zum Ausdruck gebracht, dal3 Ende 1971 oder 1972 kein buchmaRiges Eigenkapital mehr vorhanden gewesen sei, es sei
aber nicht klar, was hierunter zu verstehen sei. Dem Bundesministerium fur Finanzen seien Verdachtsmomente
bekannt geworden, daR sich Horst M*** (ber die Beschrankungen, die ihm in der Bankenkonzession auferlegt
wurden, hinwegsetzte. Das Bundesministerium fur Finanzen hatte sich mit der Geschaftspolitik der A***-Bank

eingehender zu beschaftigen gehabt, zumal ihm nach dem Inhalt der vorgelegten Ministerialakten bekannt gewesen
sei, dal3 sich die A***-Bank beim Betrieb eines Motels, bei der Finanzierung einer Spielhdlle und eines Bordells
engagiere und dem FulBballklub GAK grof3ziigige Zuwendungen zukommen lasse. In diesem Zusammenhang sei die
Aussage des Sektionschefs Dr. Walter N*** von Bedeutung, daR ihm die Art der Fiihrung der Bank unkonventionell
und suspekt erschienen sei. Der Sachverstandige Dkfm. Paul L*** sei zum Ergebnis gelangt, daB die A***-Bank in den
Jahren 1971 und 1972 geringfiigig iberschuldet gewesen sei, daR aber das AusmaR der Uberschuldung im Jahre 1973
far das Bundesministerium flr Finanzen erkennbar gewesen sei. Er habe jedoch nicht hinreichend Uberzeugend



ausgefihrt, warum das Bundesministerium fir Finanzen die Uberschuldung gerade Ende 1973 hétte erkennen
kénnen. Der Sachverstandige weise darauf hin, dal in den Berichten der Wirtschaftsprifer Einzelwertberichtigungen
trotz offensichtlichen Bedarfes nicht gebildet worden seien. Es ware dies ein Hinweis daflr, daf3 die von den
AbschluBBprufern geprften Bilanzen nicht richtig gewesen seien. Entscheidend sei, ob die vom Bundesministerium fur
Finanzen bereits im Jahre 1971 erkannte Frage der zu geringen Eigenkapitalausstattung Anlal3 zu Erhebungen gegeben
habe, insbesondere dahin, ob das Eigenkapital tatsachlich eingezahlt worden sei und der Bank zur Verflgung stand.
Hatte das Bundesministerium fur Finanzen mégliche und zumutbare Mittel der Bankaufsicht in den Jahren 1972 bis
1974 nicht eingesetzt, wire ihm die Ubertretung eines Schutzgesetzes anzulasten. Das Erstgericht habe die fiir die
Entscheidung wesentlichen Feststellungen nicht getroffen und auch entscheidende Fragen mit den Parteien nicht
erortert. Es kénne

jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, daR das Bundesministerium fur Finanzen die Aufsicht Gber die A***-Bank nur
oberflachlich gehandhabt habe. Bei Ermittlung der Schadenshéhe werde zu bericksichtigen sein, dal3 der Berechnung
der Zinsen nicht die mit der A***-Bank

getroffene Vereinbarung zugrundezulegen sei, sondern als Schaden nur die Ublicherweise erzielbaren Zinsen geltend
gemacht werden kdnnen; hiezu werde ein Sachverstandiger aus dem Bereich des Bankwesens beizuziehen sein. Es
werde auch auf den Einwand der beklagten Partei, dal3 die

klagende Partei ein Mitverschulden am Schaden treffe,

einzugehen sein.

Den gegen den Beschlul des Berufungsgerichtes

erhobenen Rekursen der Streitteile kommt im Ergebnis Berechtigung nicht zu.
Rechtliche Beurteilung

Im vorliegenden Fall macht die klagende Partei den gesamten Ausfall, den sie durch die Er6ffnung des Konkurses tber
das Vermdgen der A***-Bank erlitten hat, geltend. Mit Recht wies sie jedoch in ihrer Berufung gegen das Urteil des
Erstgerichtes darauf hin, dal® der Anspruch auf Ersatz des vollen Ausfalls - von den Zinsen abgesehen - nur geltend
gemacht werden kann, wenn die Tatigkeit der A***-Bank vor dem 8.Marz 1973, dem Tag der ersten Einlage, die sie
nicht vollstandig zurtickbezahlt erhalten hat, beendet worden ware. Dann hatte sie keine Einlagen bei der A***-Bank
tatigen kénnen und ware daher nur in der Lage gewesen, die Gelder bei einem anderen Kreditinstitut anzulegen. Die
klagende Partei UGbersieht dabei allerdings, daB sie bei einem anderen Kreditinstitut aller Wahrscheinlichkeit nach nur
die Ublichen Zinsen bekommen hatte, so dal} der Schaden, was die Zinsen betrifft, nicht in dem mit der A***-Bank
vereinbarten Zinssatz bestehen kann, sondern nur in den damals tblichen Zinsen.

Das Verfahren hat Anhaltspunkte daflir ergeben, dal3 auch schon vor dem 8.Marz 1973 Grinde bestanden haben
konnten, im Wege der Bankaufsicht allenfalls auch bis zur Untersagung des Geschaftsbetriebes gehende Malinahmen
zu setzen. Gemall § 30 Abs. 1 KWG 1939 oblag dem Bundesminister flir Finanzen die Aufgabe, MiRstande, die im
Kredit- und Bankwesen hervortraten, zu beseitigen; die Aufsichtsbehérde konnte geeignete MalRnahmen einleiten,
sobald ein Kreditinstitut in Schwierigkeiten geriet oder zu geraten drohte. § 32 KWG 1939 ermdchtigte den
Bundesminister fur Finanzen u.a., Auskinfte Uber alle Geschaftsangelegenheiten zu fordern, die Blcher und Schriften
der Kreditinstitute einzusehen und Uberhaupt alle Prifungen vorzunehmen oder vornehmen zu lassen, die zur
Erfullung der ihm obliegenden Aufgaben erforderlich waren. Im Falle dringender Gefahr konnte er zur Erfullung der
Zwecke der Beaufsichtigung einstweilige Anordnungen treffen (§ 32 lit. e KWG 1939). Als aufsichtsbehdrdliche
MalRnahme sah § 6 KWG 1939 auch die Untersagung des Geschaftsbetriebes insbesondere dann vor, wenn Tatsachen
vorlagen, aus denen sich ergab, dall Geschaftsleiter der Unternehmung nicht die fur ihre Tatigkeit erforderliche
Zuverlassigkeit besaBen (lit. b) oder wenn das Kreditinstitut keine Gewahr fur die Sicherheit der ihm anvertrauten
Gelder oder Wertpapiere bot oder wenn es wichtige allgemeine Interessen verletzte (lit. c). Die A***-Bank als
konzessionspflichtige Gesellschaft unterstand zur Wahrung o6ffentlicher Interessen weiters gemall § 103 GmbHG der
Staatsaufsicht, die durch das Bundesministerium fur Finanzen als Konzessionsbehdrde auszuliben war. 8 104 GmbHG
ermachtigte die Konzessionsbehorde (Z 3), die Gebarung der Gesellschaft zu Uberwachen und zu diesem Behuf in die
BlUcher und Papiere der Gesellschaft Einsicht zu nehmen, die notwendigen Ausweise und Aufklarungen von der
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Gesellschaft zu verlangen, sowie (Z 4) die Ausfihrung von Beschlissen und Verfligungen zu untersagen, durch welche
der Gesellschaftsvertrag oder zwingende Vorschriften des Gesetzes verletzt oder wenn die bei Erteilung der
Genehmigung des Gesellschaftsvertrages von der Staatsverwaltung gestellten Bedingungen Uberschritten wurden.

Der Oberste Gerichtshof vermag der Ansicht der beklagten Partei, die Bestimmungen der 88 30 ff KWG 1939 seien als
Grundlage fur die Einleitung geeigneter MaBnahmen ungeeignet gewesen, weil diese Bestimmungen die Ermachtigung
zu Eingriffen nicht ausreichend determinierten, nicht beizupflichten. Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis Slg.
5923/1969 gegen die Bestimmung des § 32 lit. e KWG 1939 unter dem Gesichtspunkt des Art. 18 Abs. 1 B-VG keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gehabt und ausgesprochen, daf3 die vom Bundesministerium flr Finanzen verflgte
Bestellung eines Regierungskommissars zur Wahrnehmung aller Rechte und Pflichten, die nach der Satzung der
Gesellschaft deren Organen zustehen, durch die zitierte Bestimmung des Kreditwesengesetzes 1939 hinreichend
bestimmt sei. Die Bestimmung sei nur dahin zu verstehen, daB jeweils nur die gelindeste noch zum Ziel fuhrende
MalRnahme angeordnet werden dirfe. Das Bundesministerium fur Finanzen hat offenbar auch die nunmehr von der
beklagten Partei geltend gemachten Bedenken nicht gehabt, hat es doch, wenn auch erst am 9.Februar 1976, gestltzt
auf § 32 lit. e KWG 1939 Karl B*** zum Regierungskommissar bestellt (BMF ZI. 305.977-V/4/76) und in der Folge weitere
aufsichtsbehordliche MaRBnahmen getroffen. Dariiber hinaus darf die mangelnde Determinierung gesetzlich
vorgesehener MaRBnahmen die Behdrde nicht veranlassen, von ihnen Gberhaupt nicht Gebrauch zu machen, solange
die entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen vom Verfassungsgerichtshof nicht aufgehoben sind. Es trifft auch
nicht zu, daR das Bundesministerium fur Finanzen als Aufsichtsbehérde MalRnahmen welcher Art immer erst im Falle
dringender Gefahr, insbesondere bei drohender Insolvenz, ergreifen durfte. Selbst wenn die Bestimmung des § 30 Abs.
1 KWG 1939 in diesem Sinn zu verstehen ware, setzte doch die Handhabung der Aufsichtsmittel des § 32 KWG 1939
(Einsichtnahme in die Biicher, Auskinfte Gber alle Geschaftsangelegenheiten) eine drohende Insolvenz nicht voraus.
Uber die im § 32 KWG 1939 angeflihrten Aufsichtsmittel hinaus kamen auch AufsichtsmaRnahmen im Sinne des § 6
KWG 1939, die ebenfalls nicht erst im Stadium (drohender) Insolvenz einsetzen durften, in Betracht. Es wirde die
Aufsicht nach dem Kreditwesengesetz auch weithin wertlos machen, wenn sie erst im Stadium der eingetretenen oder
drohenden Insolvenz einzusetzen hatte. Zweck jeder amtlichen Aufsicht Uber die Kreditunternehmung kann neben der
Einhaltung von Formvorschriften nur das rechtzeitige Erkennen und die Abstellung von Mil3stdnden sowie die
Abwendung drohender Gefahren sein (Neudorfer in FS Reimer 155). Auch die Ausfiihrungen von Haushofer,
Méglichkeiten und Grenzen der Bankaufsicht in Osterreich, 16, die allgemeine Probleme der Bankaufsicht behandeln
und auch im vorliegenden Fall als Richtschnur dienen kénnen, sind nicht im Sinne einer dergestalt eingeschrankten
Kontrolle zu verstehen. Haushofer wendet sich nur dagegen, dall durch MaBnahmen der Bankaufsicht das Grundrecht
der Erwerbsfreiheit dadurch beeintrachtigt wird, dal3 der Staat faktisch die Leitung eines Kreditunternehmens an sich
zieht und praktisch zum Unternehmer der Bank wird. Die Bankaufsicht darf nicht so weit gehen, dal3 damit jede eigene
Initiative der Unternehmensfiihrung zum Erliegen kommt (Neudorfer aaO 155), sie hat vielmehr den grundsatzlichen
Vorrang der unternehmerischen Entscheidung zu achten (vgl. BGHZ 75, 120, 123). Das Gesetz wollte die Banken nicht
aus dem marktwirtschaftlichen Wettbewerbssystem herausnehmen. MaBnahmen der Bankaufsicht sollen zwar die
Wahrscheinlichkeit einer Insolvenz in erheblichem MaR reduzieren, kénnen aber die Méglichkeit einer Insolvenz nicht
vollstandig beseitigen.

Weitergehende Regelungen wie Eingriffe in die laufende Geschiftspolitik miRten zu einer Ubernahme der
Verantwortung fir das einzelne Institut durch die Aufsichtsbehorde flhren, was nicht nur erhebliche Auswirkungen
auf das Wettbewerbsprinzip hatte, sondern vom Gesetz nicht beabsichtigt war (vgl. Werner A. Mdller, Bankaufsicht und
Glaubigerschutz 183 f).

Es mul3 nun von Bedeutung sein, dal} bereits seit 1971 Anzeigen an das Bundesministerium fur Finanzen erstattet
wurden, dall die A***-Gesellschaft genehmigungswidrig Einlagen von Nichtbankkunden entgegennahm. Das
Bundesministerium fUr Finanzen hat der A***-Gesellschaft aufgetragen, die Rlckzahlung dieser Einlagen
nachzuweisen. Es mag sein, daR die Beschrankung der Genehmigung primar nur dem Schutz der Konkurrenz im
Bankgeschaft diente. Es kann aber keine Frage bestehen, dal8 dann, wenn Einlagen in erheblicher Hohe auBerhalb des
genehmigten Geschaftsbereiches hereingenommen worden waren und diese Einlagen zufolge Auftrages der
Aufsichtsbehorde zurtickzubezahlen waren, erhebliche Schwierigkeiten in der Geschaftsfihrung auftreten konnten, die



auch eine solche Gefahrdung der Einleger herbeifihren konnten, dal} gleichzeitig mit der Durchfihrung und Kontrolle
der Ruckzahlung unzuldssiger Einlagen Malinahmen der Bankaufsicht dringend erforderlich waren. Dem
Bundesministerium fur Finanzen war auch bekannt, dalR Horst M*** samtliche Geschaftsanteile der

A***.Gesellschaft erworben hatte und zum alleinigen Geschaftsfuhrer bestellt worden war. Er war daher auch allein in
der Lage, die Geschicke der Bank zu bestimmen. Auch unter diesem Gesichtspunkt konnte es erforderlich sein,
Uberprifungen in der Richtung durchzufihren, ob und auf welche Weise dem vom Bundesministerium fir Finanzen
erteilten Auftrag, konzessionswidrig hereingenommene Gelder zurlckzufuhren, entsprochen werden konnte. Eine
genauere Prifung der Geschaftsgebarung hatte ergeben, dal? die A***-Gesellschaft schon seit 1971 Uberschuldet war
und diese Uberschuldung Ende 1973 ein besorgniserregendes AusmaR erreicht hatte. Es waren damit Anhaltspunkte
dafiir gegeben, da Konkursreife (§ 69 KO) vorlag.

In diesem Zusammenhang ist zum Einwand der beklagten Partei Stellung zu nehmen, daf3 der Jahresabschluf3 fur 1971
und die folgenden Jahresabschlisse uneingeschrankt testiert worden waren und der Inhalt der Jahresabschlusse keine
Bedenken erwecken konnte. Richtig ist, dal gemal § 140 AktG, der in diesem Punkt sinngemald anzuwenden war (VO
Uber die Prufung der Jahresabschlisse von Kreditinstituten vom 7 Juli 1937, RGBI | S 763), die AbschluBprufer durch
den Vermerk bestatigten, dal’ nach pflichtgemaRer Prifung auf Grund der Blicher und Schriften der Gesellschaft sowie
der vom Vorstand erteilten Nachweise die Buchfihrung, der Jahresabschlu und der Geschéaftsbericht, soweit er den
JahresabschluB erlautert, den gesetzlichen Vorschriften entsprachen.

Jahresabschliisse sind aber ganz allgemein nicht so aussagekraftig, dal daraus Schlisse auf die Lage des
Unternehmens gezogen werden kdnnen (Neudoérfer aaO 155). Auch Haushofer aaO 29 vertritt den Standpunkt, daf3
der handelsrechtliche JahresabschluB und der Jahresbericht nur von sehr beschrankter Zweckadaquanz fur die
Bankaufsicht seien. Nur eine materielle Prifung, welche die Feststellung der wirtschaftlichen Verhaltnisse und die
ordnungsgemalie GeschaftsfUhrung umfasse, habe einen schutzaddquaten Nutzeffekt flr die Bankenaufsicht. Auch
Mller aaO 125 weist darauf hin, daR aus dem GeschaftsabschluR eine sichere Beurteilung der Ertragsentwicklung
weitgehend unmoglich sei. Dies habe zur Folge, dal weder die Aufsichtsbehdrde noch die Gldubiger aus diesem
Informationsinstrument relevante Informationen entnehmen kénnen.

Wie der Oberste Gerichtshof bereits in seiner in diesem Verfahren ergangenen Entscheidung vom 14.0ktober 1981,1
Ob 42/81 = SZ 54/143, unter Hinweis auf die Entscheidung SZ 52/186 ausgesprochen hat, hat der Geschadigte, wenn er
seinen Anspruch auf die Verletzung eines Schutzgesetzes griindet, nur den Eintritt des Schadens und die Ubertretung
der Norm durch Organe der beklagten Partei zu beweisen, es bedarf jedoch keines strikten Nachweises des
Kausalzusammenhanges, weil die Pflichtwidrigkeit vermutet wird. Besteht die Schadensursache in einer Unterlassung,
hat die beklagte Partei zu beweisen, dal3 ihre Organe die erforderlichen Malinahmen zur Verhitung des Schadens
getroffen haben. Steht die Ubertretung des Schutzgesetzes fest, kann sich der beklagte Rechtstrdger von seiner
Haftung nur dadurch befreien, dall er mangelndes Verschulden seiner Organe nachweist oder die Kausalitat der
Pflichtwidrigkeit ernstlich zweifelhaft macht. Entgegen der Ansicht des Erstgerichtes hat die klagende Partei in
genlgender Weise dargetan, dal? die beklagte Partei bereits wesentlich friher als im Jahre 1975, eventuell auch schon
vor dem 8. Oktober 1973, MaRRnahmen der Bankaufsicht ergreifen hatte mussen. lhrer Beweispflicht hat sie demnach,
was den Grund ihres Anspruches betrifft, genligt. Da diese Rechtsfrage aber erst im Rechtsmittelverfahren geklart und
naher begrindet wurde, ist in einem fortgesetzten Verfahren der beklagten Partei noch Gelegenheit zu bieten,
Beweisantrage in der Richtung zu stellen, dal3 weitergehende MalRnahmen als die von ihr getroffenen dennoch nicht
erforderlich oder nach den Umstanden unangebracht waren. Der Oberste Gerichtshof pflichtet dabei der vom
Bundesgerichtshof der Bundesrepublik Deutschland bei zwar geanderter, aber nicht wesentlich unterschiedlicher
Rechtslage vertretenen Rechtsauffassung (BGHZ 74, 144, 157, 158) bei. Danach ist nach dem der Aufsicht vom Gesetz
beigegebenen Zweck zu entscheiden, ob die Aufsichtsbehdrde verpflichtet war, friher als geschehen und auch
entschieden gegen das Unternehmen einzuschreiten. Der Zweck der Aufsicht besteht zwar bei der von der
Aufsichtsbehdrde kontrollierten Zulassung von Kreditinstituten zum Geschaftsverkehr in erster Linie im Schutz
potentieller Einleger gegenlber unerlaubter Bankentatigkeit, wie Uberhaupt das Gesetz das Grundanliegen verfolgt,
die Einleger vor gefdhrlichen Geldanlagen zu schiitzen; bei der Austibung der Aufsicht mul die Behdrde aber auch die
schutzwirdigen Belange des beaufsichtigten Kreditinstitutes selbst beachten und in jedem Fall sorgfaltig prifen, ob
nach dessen geschaftlicher Lage eine flr die Einlageglaubiger bestehende Gefahr durch weniger einschneidende
Malinahmen abgewendet werden kann. Ein zu frihes oder zu scharfes Eingreifen gegen das Kreditinstitut kann zu
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seiner Schadigung oder gar zum geschaftlichen Niedergang fuhren und gerade dadurch zum Nachteil der zu
schitzenden Einlageglaubiger ausschlagen. Auch mussen die Interessen der Einlagegldubiger nicht immer
gleichgerichtet sein. Geht es etwa darum, das weitere Betreiben ungenehmigter Bankgeschafte zu verhindern, muf3 die
Aufsichtsbehdrde auch bedenken, dald der bei einer sofortigen SchlieRung des Kreditinstitutes zu besorgende
Zusammenbruch den Einlageverlust der bisherigen Glaubiger zur Folge haben kann, wahrend etwa ein weniger
drastisches

Eingreifen - beispielsweise die Verhangung von Auflagen zur Sicherung kinftiger Einleger - die Chancen vergrof3ern
mag, dal bereits geleistete Einlagen nicht ganzlich verloren gehen. Die Bankenaufsicht muR jedoch zum Schutz
gefahrdeter Einleger zumindest durch Einblick in die Bicher und Geschéaftsvorgdnge der Bank eingreifen, wenn
Anhaltspunkte daflr bestehen, dall den Glaubigern des Unternehmens nicht mehr bankibliche Sicherheiten
angeboten werden (vgl. BGHZ 74, 144, 162); sie mul} dann jedenfalls daflr sorgen, dal3 die unternehmenseigenen
Uberwachungs- und Kontrollorgane zur vollen Wirksamkeit gebracht werden (vgl. BGHZ 75, 120, 132).

Sollte sich herausstellen, dal3 MalRnahmen wie zB die Untersagung des Geschaftsbetriebes oder die Konkurserdffnung
vor dem 8.0Oktober 1973, die die Einlagen der klagenden Partei nicht mehr mdoglich gemacht hatten, nicht
durchzufthren waren, wird auch noch zu prifen sein, ob allenfalls spater MaRnahmen dieser Art zu setzen gewesen
waren. In diesem Fall kdnnte der klagenden Partei ein allenfalls geringerer Schaden erwachsen sein, als er tatsachlich
eingetreten ist. Nach den unbekampften Feststellungen ware nur der Schaden gréRBer gewesen, wenn Malinahmen
erst nach dem 31.Mai 1974 gesetzt worden waren, so dal3 es nur darauf ankommen kann, ob MafRnahmen allenfalls
vor dem 31.Mai 1974 getroffen werden muf3ten. Was den Einwand des Mitverschuldens betrifft, so kommt ein solches
im Regelfall nicht in Betracht, weil Einleger gerade auch wegen der bestehenden Bankenaufsicht nicht zur Uberprifung
der finanziellen Situation eines Kreditinstitutes verpflichtet sind. Die beklagte Partei selbst vertritt den Standpunkt, sie
ware zu weitergehenden MaBnahmen als jenen, die sie getroffen hat, nicht verpflichtet gewesen; noch weniger kénnen
solche MaBnahmen dann aber vom Einleger verlangt werden. Nur in ganz besonders gelagerten Fallen wie bei
Vornahme von Einlagen in Kenntnis der kritischen finanziellen Situation eines Institutes kdme ein Mitverschulden in
Betracht; solche Umstande wurden nicht behauptet.

Aus den dargelegten Griinden ist beiden Rekursen der Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf§ 52 ZPO.
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