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Insolvenzantragspflicht begrenzt. Prozessual bietet
sich fir die exakte Bemessung eine (zumindest ana-
loge) Anwendung von § 273 ZPO an (oben C.3.d).

Fir die Durchsetzung der Anspriiche gem § 283 ABGB im
Insolvenzverfahren ist die rechtskraftige Festsetzung der
Entlohnung durch das Verlassenschaftsgericht notwen-
dige Voraussetzung; haufig wird es dafir einer Fortset-
zung des nach § 7 Abs 1 10 unterbrochenen AuBerstreit-
verfahrens bedurfen, wobei dies bereits vor Abschluss
der Prifungstagsatzung moglich ist (D.2.a). Anschlie-
Bend muss der Verlassenschaftskurator den als Massefor-
derung beanspruchten Teil nach § 124 Abs 3 1O geltend
machen: Dringt der Kurator nicht bereits mit einem Ab-
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hilfeantrag an das Insolvenzgericht durch (oben D.2.b),
muss er eine Leistungsklage gegen die Insolvenzmasse,
vertreten durch den Insolvenzverwalter, erheben; zustan-
dig daflr ist analog § 110 Abs 3 HS 2 IO ausschlieBlich
das Insolvenzgericht (D.2.c). Der verbleibende Teil der
Entlohnung ist nach dem Regime der §§ 102ff IO als In-
solvenzforderung durchzusetzen (oben D.3).

Uber den Autor:

Univ.-Prof. MMag. Dr. Martin Trenker ist Leiter des
Instituts fur Zivilgerichtliches Verfahren der Leo-
pold-Franzens-Universitat Innsbruck.

Sparbiicher und Pflegschaftsgericht

Bemerkungen zum Bankgeheimnis anlasslich 8 Ob 120/20 k

Der OGH hat Klarheit (iber praktisch sehr relevante Fragen des Bankgeheimnisses bei Kleinbetragssparbii-
chern geschaffen. Der Beitrag beschéftigt sich im Anschluss daran mit Durchbrechungen des Bankgeheimnis-
ses zugunsten des Pflegschaftsgerichts und des Gerichtskommissérs.

Von Martin Spitzer
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A. Bankrechtlicher Ausgangspunkt

1. Ausgangspunkt

Das in § 38 BWG verankerte Bankgeheimnis verbietet
es Kreditinstituten, Geheimnisse, die ihnen ausschliel3-
lich aufgrund der Geschéftsverbindungen mit Kunden
anvertraut oder zuganglich gemacht worden sind, zu of-
fenbaren oder zu verwerten.

Der Begriff des Geheimnisses ist dabei nach hA sehr
weit zu verstehen: Dem Geheimnisschutz unterliegen
alle , Tatsachen, Vorgdnge und Verhéltnisse tatsachli-
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cher und rechtlicher Natur”.' Davon erfasst sind daher
der Name des Kunden, Kontodaten, Kontobewegun-
gen, Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse, Tatsachen
des Privatbereichs, ja sogar schon der bloBe Umstand
des Bestehens einer Bankverbindung.? Im Fall, der 8 Ob
120/20k (NZ 2022/43, in diesem Heft auf S 152) zu-
grunde lag, ging es um Auskinfte an das Pflegschafts-
gericht, die mit Blick auf diesen weiten Schutzbereich
jedenfalls bankgeheimnisrelevant waren.

Der Schutz des Bankgeheimnisses gilt allerdings nicht
absolut. Vielmehr enthalt § 38 Abs 2 BWG eine Reihe
gesetzlicher Durchbrechungstatbesténde: Prominente
Ausnahmen gibt es etwa in Strafverfahren gegeniber
den Staatsanwaltschaften und Gerichten sowie in Straf-
verfahren wegen vorsatzlicher Finanzvergehen gegen-
Uber den Finanzstrafbehorden (Z 1). Ebenso bestehen
Ausnahmen vom Bankgeheimnis fir Abgabeverfahren
(Z 12) und fur die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspri-
che gegen Kunden (Z 7).

8 Ob 120/20k musste die Frage beantworten, wie weit
der Durchbrechungstatbestand fur Pflegschaftsgerichte
reicht (Z 4),° wobei in diesem Beitrag zur Einordnung

" Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG?3
(2008) § 38 BWG Rz 3; Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankver-
tragsrecht I (2019) Rz 2/66ff.

2 Sommer/Hirsch in Dellinger, BWG § 38 Rz 1; Spitzer in Bollen-
berger/Oppitz, Bankvertragsrecht I3 Rz 2/52ff; fir Deutschland:
Beckhusen in Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch Bank-
recht? (2008) § 6 Rz 14ff.

3 Vgl zur vorliegenden Entscheidung auch Liebel, Zur Durchbre-
chung des Bankgeheimnisses gegeniiber dem Pflegschaftsge-
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der Entscheidung auch auf Durchbrechungen im Fall
des Todes eines Kunden gegeniiber dem Gerichtskom-
missar zuruckzukommen sein wird (Z 3).

2. Schutzzweck

Das Bankgeheimnis verfolgt eine doppelte Schutzrich-
tung:*

Einerseits darf die Bank Einblicke in die Verhéltnisse ih-
rer Kunden nicht mit Dritten teilen, sie ist also zum Still-
schweigen Uber die Belange ihrer Kunden verpflichtet.
Das folgt so selbstversténdlich aus allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundséatzen,®> dass es dazu keiner geson-
derten Positivierung des Bankgeheimnisses bedurft
hatte, wie die Rechtslage in Deutschland heute noch
zeigt.

Andererseits — und deutlich weniger selbstversténdlich
- bietet das dsterreichische Bankgeheimnis aber auch
Schutz vor Zugriffen staatlicher Institutionen auf die
beim Kreditinstitut vorhandenen Kundendaten. So ver-
leiht das Bankgeheimnis dem Kreditinstitut das Recht,
Auskinfte Uber die Konten und Verhéltnisse des Kun-
den zu verweigern. Diese Facette des Bankgeheimnis-
ses wurde — was bei rechtsvergleichender Betrachtung
keineswegs zwingend ist — die ldngste Zeit geradezu als
identitatsstiftendes dsterreichisches Kulturgut ,wie Mo-
zartkugel und Lipizzaner” empfunden.¢ Die Geheimhal-
tung von Bankdaten nicht nur vor irgendwelchen Drit-
ten, sondern insbesondere auch vor dem Staat, gilt
nicht nur Boulevardmedien als , heilige Kuh” der dster-
reichischen Bankwirtschaft.”

Dabei ging es nie primar um privatrechtliche Fragen, als
telos lasst sich historisch unschwer ein augenzwinkern-
des Angebot an Schwarzgeldhorter identifizieren.
Bruno Kreisky war nicht umsonst stolz darauf, dass das
Osterreichische Bankgeheimnis ,das Zweitbeste der
Welt, gleich nach den Bermudas war”,® man wollte —
notfalls auch zwielichtige - , Ausldnder dazu veranlas-
sen, ihr Vermégen in Osterreich anzulegen”.?

richt. Ein Beitrag aus Anlass von OGH 25. 6. 2021, 8 Ob 120/
20k, ZFR 2022, 62.

Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I¥ Rz 2/2; Lie-
bel, Das zivilrechtliche Bankgeheimnis (2019) 71 ff; fir Deutsch-
land: Lang, Inhalt, Umfang und Reichweite des Bankgeheimnis-
ses, ZBB 2006, 115 (116); Wech, Das Bankgeheimnis: Struktur,
Inhalt und Grenzen einer zivilrechtlichen Schutzpflicht (2009) 41
mwN.

Vgl etwa Canaris, Bankvertragsrecht I° (1988) Rz 42; Petersen,
Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und Institutions-
schutz (2005) 25.

Der Standard, 20. 2. 2009, ,,Bankgeheimnis: Vogel StrauB3”.
Krone, 21. 3. 2015, ,,Der langsame Abschied vom Bankgeheim-
nis”.

Zitiert nach W. Doralt, Das Bankgeheimnis im Abgabenverfah-
ren, OJZ 1981, 652.

? W. Doralt, Das Bankgeheimnis im Abgabenverfahren (1982) 31.
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3. Offentlich-rechtlicher Abbauprozess

Das Bankgeheimnis ist also , in seinen strengen Auspré-
gungen immer im Kielwasser des 6ffentlichen Rechts
gesegelt”.’® Dort ist es aber mittlerweile auf Grund ge-
laufen. Der Widerruf des Osterreichischen Vorbehalts
zur groB3en Auskunftsklausel des OECD-Musterabkom-
mens, die europaische Sparzinsen-RL und die Amts-
hilfe-RL, die ins Osterreichische Gemeinsamer Melde-
standard-Gesetz (GMSG) gemiindet ist, haben den Ab-
bau begonnen, der amerikanische Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA) hat ihn fortgesetzt, das dster-
reichische Kontenregister war der letzte Nagel im Sarg
des traditionellen Bankgeheimnisses.

4. Privatrechtlicher Rest

Von der eigentlichen Schutzrichtung von § 38 BWG ist da-
her nicht mehr viel tibrig, weil der 6ffentlich-rechtliche
Schutzbereich weitestgehend erodiert ist. Das Privatrecht
halt indes unbeirrt Kurs: Schauplatze sind das Erbrecht!
oder die Vergabe von Onlinekrediten,? Banken ringen da-
mit auch beim Outsourcing,’ bei der VerdufBerung von
Bankbetrieben' und wie in der vorliegenden Entschei-
dung auch beim Umgang mit Pflegschaftsgerichten.

Dass Banken zurlickhaltend mit freimitigen Auskiinften
sind, kann man ihnen allerdings auch nicht verdenken, er-
muntert doch die Bewehrung des Bankgeheimnisses im
gerichtlichen Strafrecht (§ 101 BWG) und Verwaltungs-
strafrecht (§ 70 Abs 4 BWG) zu besonderer Vorsicht.

Insgesamt leistet das Bankgeheimnis daher heute ohne
Zweifel nicht mehr das, woflir es erfunden wurde, ist
aber vom Pflichtteilsstreit bis zur Vermégenssorge fur
Geschéftsunfahige in allerlei Situationen hinderlich, in
denen man damit nicht rechnen wiirde. Die Lehre hat
langst eine Neubewertung der privatrechtlichen Seiten
des Bankgeheimnisses angemahnt,' an der sich der
OGH mit dieser Entscheidung engagiert beteiligt.

B. § 38 Abs2Z 4 BWG
1. Geschéaftsunfdahige Kunden

Die vorliegende Entscheidung beschaftigt sich mit der
Reichweite eines gesetzlich eigens positivierten Durch-

0 Liebel/Spitzer, Bankgeheimnis und Onlinegeschaft. Zugleich
Uberlegungen zu Schriftform und Digitalisierung, OBA 2017,
376 (382).

" Jingst Liebel, Zum Auskunftsrecht des Gerichtskommissars bei
Kleinbetragssparbilichern. Anmerkung zu 6 Ob 13/21m und
2 Ob 101/20x, OBA 2021, 572; Riss, Die Auskunftspflicht des
Kreditinstituts nach dem Tod des Kunden und ihre prozessuale
Durchsetzung, OBA 2011, 166; Schweda, Auskunftspflicht der
Bank gegeniiber dem Gerichtskommissér hinsichtlich eines ge-
meinschaftlichen Namenssparbuchs, NZ 2015, 356; Spitzer in
Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I3 Rz 2/128ff.

12 |jebel/Spitzer, OBA 2017, 376.

3 Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I° Rz 2/66ff.

14 Perner/Spitzer, Osterreichisches Bankgeheimnis und (internatio-
naler) Asset Deal, in FS N.N. (2022).

s Liebel, Bankgeheimnis 45; Liebel/Spitzer, OBA 2017, 376 (3811).
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brechungstatbestands des Bankgeheimnisses. Nach
§ 38 Abs 2Z 4 BWG besteht das Bankgeheimnis bei min-
derjahrigen oder sonst pflegebefohlenen Kunden nam-
lich nicht gegeniiber dem Pflegschaftsgericht.

Von den Vertretern solcher Geschaftsunfahiger ist in die-
ser Bestimmung keine Rede, was nicht verwundert, da sie
ohnehin im fremden Namen (des Kunden) handeln und
damit diesbeziiglich wie der Geheimnisherr selbst zu be-
handeln sind.' In dieser schlichten zivilrechtlichen Er-
kenntnis ist auch bereits der Kern der vorliegenden Ent-
scheidung versteckt, die das Pflegschaftsgericht nicht als
,erweiterten” Erwachsenenvertreter ansieht, sondern
ihm ein eigenstédndiges Auskunftsrecht gewahrt.

2. Rolle des Pflegschaftsgerichts

Was kénnte das Pflegschaftsgericht warum wissen wol-
len? Es hat nach § 133 AuB3StrG die Aufsicht Uber die
Vermdgensverwaltung zu fiihren und damit ein Interes-
se daran, festzustellen, ob alles mit rechten Dingen zu-
geht. Dazu gehért auch, dass, wenn ,,Anhaltspunkte da-
fir [bestehen], dass eine vertretene Person ein nennens-
wertes Vermdgen hat”, das Gericht dem von Amts we-
gen nachgeht (§ 133 Abs 1 AuBStrG), wozu es
LAuskinfte von Kreditunternehmen” einholen kann
(§ 133 Abs 4 AuBBStrG). All das ist selbstverstandlich.
Die Vermdgenssorge und deren Kontrolle setzen eben
voraus, dass Klarheit dariiber besteht, was eigentlich an
Vermoégen vorhanden ist.

Diesen Ball von § 133 AuBBStrG muss im Osterreichi-
schen System erst § 38 BWG aufnehmen, weil das Bank-
geheimnis ja gewohnt ist, auch staatliche Auskunftsbe-
gehren abprallen zu lassen, wenn dafir nicht eigens mit
den héheren Quoren des § 38 Abs 5 BWG'" Durchbre-
chungstatbestande geschaffen wurden.'® In Jurisdiktio-
nen, in denen das Bankgeheimnis nicht zum ,wesentli-
chen biirgerlichen Freiheitsrecht” stilisiert wird,'? wiirde
vollig selbstverstandlich eine Rechtsgrundlage wie
§ 133 AuBStrG ausreichen.

Mit anderen Worten: Das Gericht, das das Vermdgen
des Geschaftsunfahigen schiitzen muss, hat - jedenfalls
prima facie — selbstverstandlich und ohne Weiteres das
Recht, in Erfahrung zu bringen, wie es um das Vermo-
gen des Betroffenen steht, auch wenn es dazu eines Zu-
sammenspiels zweier Bestimmungen bedarf (§ 133
AuBStrG, § 38 Abs 2 Z 4 BWG).

16 Vgl auch Liebel, ZFR 2022, 62 (62).

7 Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I* Rz 2/5.

'8 Hier dahinstehen kann die praktisch sehr bedeutende Frage der
Durchbrechung qua Interessenabwégung, vgl ausf Liebel, Bank-
geheimnis 88, 219; Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankver-
tragsrecht I Rz 2/176ff.

9 Die Presse, 10. 4. 2015, ,Die Versozialdemokratisierung der
OVP schreitet munter voran”.
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3. Kleinbetragssparbiicher

Im konkreten Fall war das aber trotzdem nicht so ein-
fach: Der heiligen Kuh des Bankgeheimnisses entspre-
chend, gab es in Osterreich die langste Zeit Inhaber-
sparbiicher (,Uberbringersparbiicher”), bei denen die
Identitadt des Kunden nicht festgestellt wurde.?° Dass
Geld auf die Bank gebracht wurde, war schon genug
Anlass zur Freude, mit besonderen Formalitaten (know
your customer?) wollte man diesen Vorgang damals
nicht Gberfrachten.

In Zeiten der Pravention von Geldwasche und Terroris-
musfinanzierung war dieser Zustand nicht optimal. Das
Inhabersparbuch wurde aber nicht einfach abgeschafft,
sondern flur Sparbiicher bis € 15.000,- durch eine
Mischlésung ersetzt: Der Kunde muss sich zwar bei Er-
offnung des Sparbuchs identifizieren (§ 5Z 1 iVm § 6
Abs 1 Z1 FM-GwG), das Sparbuch muss aber nicht
auf seinen Namen lauten,? sondern kann als sogenann-
tes Kleinbetragssparbuch (Typ 1-Sparbiicher)? fortan
wie friher ein Inhabersparbuch? weitergegeben wer-
den. Wer ber das Sparbuch und das Losungswort ver-
fugt, kann dementsprechend abheben, wobei er sich
dabei wiederum nach § 6 Abs 1 Z 1 FM-GwG identifi-
zieren muss (§ 32 Abs 4 Z 1 BWG), was der Geldwa-
scheprévention dient.

Wer ein Kleinbetragssparbuch eréffnen will, muss sich
also identifizieren, dann kann er es ohne Beteiligung
und Kenntnis der Bank weiteribertragen, bis irgend-
eine Person mit Losungswort und Vorlage des Spar-
buchs abheben kann, die sich dafiir aber dann ihrerseits
identifizieren muss. In dieser Ausgangslage liegt die
Wourzel der Probleme, mit denen sich der 8. Senat zu
beschéaftigen hatte.

4. Auskunftsbegehren

Das Pflegschaftsgericht forderte im Anlassfall — gestitzt
auf § 133 Abs 1 und 4 AuBStrG und § 38 Abs2 Z 4
BWG — mehrere Banken auf, Vermégenswerte des be-
troffenen Geschéftsunféhigen bekanntzugeben (Kon-
ten, Sparblcher, Wertpapiere, Bausparvertrage usw).
Nach der Auskunft einer Bank war nur klar, dass der
nunmehr geschaftsunfdhige Betroffene dort Kleinbe-
tragssparblcher eréffnet hatte, die aber nicht bei ihm
aufgefunden wurden.

Uber alles andere hiillte sich die Bank in Schweigen, was
wiederum das Gericht zu weiteren Nachfragen veran-

2

S

Zur Rechtslage in Deutschland vgl Habersack in MiKoBGB®
(2020) § 808 Rz 22ff.

Darin liegt bei Betragen unter € 15.000,- das Unterscheidungs-
kriterium zwischen Typ 1- und Typ 2-Sparbliichern, Trinklin Del-
linger, BWG § 31 Rz 78.

22 Zur Terminologie und den Fallgruppen Trinkl in Dellinger, BWG
§ 31 Rz 78.

Zur wertpapierrechtlichen Qualifikation vgl 4 Ob 170/11w im
Anschluss an Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht
12 (2008) Rz 3/23 ff; Riss, OBA 2011, 166 (169).

2
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lasste, deren Ziel offenkundig war, diesen Sparbuchern
nachzuspiren. Gesichert ist, dass das Gericht duBere
Kontodaten, namlich die Nummern der Sparbicher,
wissen wollte.

Dass die Nummern der Sparbicher von der Bank nicht
preisgegeben wurden, ist an sich unverstandlich, weil
auch véllig klar wére, dass dem einmal legitimierten
Kunden beim Abhandenkommen der Sparurkunde
.seine” Sparbuchnummer bekanntzugeben ist. Warum
sollte das beim Erwachsenenvertreter, der ja das Aus-
kunftsrecht des Kunden ausiibt, oder beim Pflegschafts-
gericht anders sein? Eine nicht berzeugende Begriin-
dung fir die Weigerung der Bank kénnte man im An-
schluss an das Vorbringen der Bank allenfalls darin ver-
muten, dass der Erwachsenenvertreter diese Daten
ohnehin aus dem Kontenregister in Erfahrung hatte
bringen kénnen.?*

AuBer nach den Nummern wurde nach dem Einlagen-
stand und danach gefragt, ob von den verschwundenen
Sparbichern Abhebungen erfolgt sind.?

Die Bank verweigerte dazu samtliche Auskinfte, weil sie
mangels Vorlage der Sparbiicher im Zweifel dariber
war, ob der Betroffene tiberhaupt noch ihr Kunde war.
Die Befurchtung ging wohl dahin, dass Auskinfte in
Rechte Dritter, ndmlich moglicher Rechtsnachfolger
des Betroffenen und damit neuer Kunden, eingreifen
konnten. Sie ist nicht von der Hand zu weisen; hatte
der Betroffene die Sparbiicher wirksam Ubertragen,
waére eine Auskunft Gber den Einlagenstand auch ohne
Kenntnis des Berechtigten bankgeheimnisrelevant.

Die Bank und auch der OGH gehen (unausgesprochen)
wohl davon aus, dass fir solche Auskiinfte die Vorlage
der Sparurkunde erforderlich ist.26 Ausklnfte Gber die
Geschaftsbeziehung gibt es demnach nur fir denjeni-
gen, ,der als Verfligungsberechtigter (und damit
Kunde) das Sparbuch innehat”:? Ohne Sparbuch kein
Kunde, ohne Kundeneigenschaft keine Auskunftsertei-
lung.

Damit wird aber nur der Regelfall abgebildet. Ob der
dahinterstehende wertpapierrechtlich inspirierte Uber-
griff in die an sich vertragsrechtliche Kundenbeziehung
des Einlagevertrags in allen Konstellationen tUberzeu-
gend ist, muss hier dahinstehen: Zwar wird — wie das
Ublicherweise formuliert wird — mit dem Recht am Pa-
pier auch das Recht aus dem Papier Ubertragen. Die

24 Nach § 4 Abs 4 KontRegG haben , betroffene Personen und Un-
ternehmer [...] das Recht auf Auskunft, welche sie betreffende
Daten in das Kontenregister aufgenommen wurden”.

2 Zur Bedeutung dieser Umstande s noch unten. Nicht klar wird
aus der Entscheidung, was das — vom OGH nicht gebilligte —
Auskunftsersuchen hinsichtlich sonstiger Verfligungsberechtig-
ter erreichen sollte, so auch Liebel, ZFR 2022, 62 (66).

2 Vgl Riss, OBA 2011, 166 (169). Auch ein Gerichtsbeschluss iSd

§ 13 KraftloserklarungsG wirde dafir hinreichen.

7 Ob 610/95; Roth, Die Rechtsnatur des Sparbuchs nach neuem

Recht, OBA 2001, 295 (297); Trinklin Dellinger, BWG § 31 Rz 78.
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Frage beim Geschaftsunféhigen ist aber doch schon,
ob das Recht am Papier wirksam vom zumindest nun-
mehr Geschéaftsunfdhigen an Dritte Gbertragen worden
ist.

Dass es sich bei der Inhaberschaft des Wertpapiers und
der Kundenbeziehung aber um zwei verschiedene Fra-
gen handelt, betont schon Apathy,?® der allerdings auch
darauf hinweist, dass bei der Inhabersparurkunde die
Auskunftserteilung an die Vorlage der Sparurkunde
samt Nennung des Losungsworts gebunden ist.?? Er
kann dabei aber nur auf Judikatur rekurrieren, die zu
alten ,echten” Inhabersparbiichern ergangen ist und
die fur identifikationspflichtige Sparbiicher einer Verge-
wisserung beddrfte.

Der OGH hat fiir seine Entscheidung dann aber ohnehin
nicht versucht, sich auf das Auskunftsrecht des identifi-
zierten Kunden zu stlitzen, sondern ein eigensténdiges,
dessen Auskunftsrecht bei Bedarf explizit auch lber-
steigendes Recht des Pflegschaftsgerichts angenom-
men. Dazu bricht er mit (spérlicher) Vorjudikatur zu
Pflegschaftssachen,® konnte aber auf rezente Vorjudi-
katur zum Verlassenschaftsverfahren zurlickgreifen, mit
der die Ausweitung gerichtlicher Auskunftsrechte be-
gonnen wurde.?’

C. §38 Abs2Z 3 BWG -
Gerichtskommissar

Im Verlassenschaftsverfahren hat der Gerichtskommis-
sar die Verlassenschaft festzustellen (§ 145 Abs 1 Z 2
AuBStrG).32 Da dazu auch Bankguthaben gehéren, kann
die Bank ihm Auskiinfte nicht verweigern, wie der kor-
respondierende Durchbrechungstatbestand des Bank-
geheimnisses anerkennt (§ 38 Abs 2 Z 3 BWG).

Der Umfang des Auskunftsrechts des Gerichtskommis-
sars ist dadurch Gegenstand der Diskussion geworden,
dass der Gerichtskommissér unzweifelhaft nicht die Ver-
lassenschaft oder die Erben vertritt und damit nach all-
gemeinen Regeln nicht am Auskunftsrecht des verstor-
benen Bankkunden partizipieren kann. Das sieht mittler-
weile auch der OGH in seiner Grundsatzentscheidung
2 Ob 183/15y so, in der er betont, dass sich das Pro-
blem dann stelle, wenn ,sich das Auskunftsverlangen
des Gerichtskommissérs auf den Antrag eines Noterben
griindet oder auch nur in dessen Interesse erfolgt”, weil
der Pflichtteilsberechtigte keinesfalls das Auskunfts-
recht des Kunden habe.3?

2 Apathy/Iro/Koziol, In Bankvertragsrecht [12 Rz 3/72.

27 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 112 Rz 3/87.

307 Ob 100/03m.

31 Liebel, OBA 2021, 572; Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankver-
tragsrecht I* Rz 2/131.

32 Schatzl/Spruzina in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG2 (2019)
§ 145 Rz 2ff.

33 Die frihere Rsp wollte Auskiinfte an den Gerichtskommissar
nicht Uber jene an den Kunden hinausgehen lassen,
RS0111076: OGH 7 Ob 610/95 OBA 1996, 879 (B&hler);
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In Wirklichkeit ist die Lage noch einfacher: Das Aus-
kunftsrecht des Gerichtskommissars ist — anders als je-
nes der Erben und der ruhenden Verlassenschaft —
schon aus konstruktiven Griinden nie ein vom Kunden
abgeleitetes Recht, sondern notwendigerweise ein aus
§ 38 Abs 2 Z 3 BWG iVm § 145 AuBRStrG resultierendes
eigenstandiges Informationsrecht.®* AuBerdem wird
der Gerichtskommissér — wie Riss hervorhebt — nicht
bloB im Interesse der Gesamtrechtsnachfolger tatig;
vielmehr handelt er auch im Interesse aller anderen Per-
sonen, die Anspriche gegen die Verlassenschaft gel-
tend machen kénnen (insb Pflichtteilsberechtigte, Ver-
lassenschaftsglaubiger, Verméachtnisnehmer).3> Ein Ver-
bot der erbantrittserklarten Erben (§ 810 ABGB), Aus-
kinfte zu erteilen, ware daher etwa unbeachtlich und
konnte seine Auskunftsrechte nicht beschneiden.

Aus der Funktion des Gerichtskommissars und seiner
umfassenden Interessenwahrungspflicht ergibt sich
namlich, dass das Bankgeheimnis ihm gegeniiber in
dem Umfang durchbrochen ist, der zur Wahrung seiner
gesetzlichen Aufgaben eben erforderlich ist.3¢ Insoweit
tritt das Interesse am Schutz von Bankinformationen
hinter ,, das Interesse an der Wahrheitsermittlung im Ab-
handlungsverfahren? zurick.

Deshalb geht der OGH davon aus, dass Auskiinfte Uber
Kleinbetragssparblicher auch dann zu erteilen sind,
wenn sie nicht mehr auffindbar sind und damit die Kun-
deneigenschaft des Verstorbenen im Todeszeitpunkt
nicht gewiss ist.?® Sonst kénnte der Gerichtskommissér
seine gesetzlichen Aufgaben gar nicht erfillen.

D. Parallelverschiebung

Vergleicht man die Judikaturlinie zum Gerichtskommis-
sar mit der vorliegenden Entscheidung, kann es nicht
Uberraschen, dass, was zur Feststellung der Verlassen-
schaft und damit zugunsten einer transitorischen juristi-
schen Person sowie damit im Reflex zugunsten der Er-
ben, Pflichtteilsberechtigten und Glaubiger fir zulassig

10 Ob 322/98w OBA 1999, 906 (Tiefenthaler); Schatzl/Spruzina
in Gitschthaler/Héllwerth, Auf3StrG? § 166 Rz 16; vgl auch Ja-
bornegg/Strasser/Floretta, Das Bankgeheimnis (1985) 127.
Das hatte bei Kleinbetragssparbtichern zu dhnlichen Problemen
fihren kénnen wie hier, sodass die Rsp dem mittlerweile eine
klare Absage erteilt hat: § 38 Abs 2 Z 3 BWG schlie3t ,die Be-
rufung der Bank auf das Bankgeheimnis gegentiber dem Ge-
richtskommissér und dem Abhandlungsgericht grundsétzlich
aus”, 2 Ob 183/15y.

34 Hofmann, Die Kontodffnung im Verlassenschaftsverfahren, NZ
2014, 1 (6f) mwN; Riss, OBA 2011, 166, 176ff; OGH 2 Ob
183/15y iFamZ 2017, 56 (Mondel) = OBA 2017/2354 (Riss).

35 Riss, OBA 2011, 166 (176); s auch Hofmann, NZ 2014, 1 (61);
Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I Rz 3/1311.

3 OGH 2 Ob 183/15yiFamZ 2017, 56 (Mondel) = OBA 2017/2354
(Riss); Hofmann, NZ 2014, 1 (7); Verweijen, Handbuch Verlassen-
schaftsverfahren® (2021) 1501f; Riss, OBA 2011, 166 (177).

37 Riss, OBA 2011, 166 (177); ebenso Hofmann, NZ 2014, 1 (7); zust
Csoklich, Anm zu 9 Ob 39/11t, OJZ 2012, 514 (5171); Schilch-
egger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten (2013) 115.

% 2 Ob 101/20x; dazu Liebel, OBA 2021, 572.

126

und geboten erachtet wird, vom OGH erst recht dann
erlaubt wird, wenn es um den Schutz von Personen
geht, die den strengsten Schutz genieBen, den die
Rechtsordnung leistet: Minderjahrige und sonst vertre-
tungsbediirftige Personen stehen nun einmal unter dem
besonderen Schutz der Gesetze (§ 21 ABGB).%

Wie das Auskunftsrecht des Gerichtskommissars sich
auf ,alle Umstande [bezieht], die fir die Verlassen-
schaftsabhandlung erforderlich sind”,%0 umfasst daher
auch das Auskunftsrecht des Pflegschaftsgerichts sémt-
liche fur die Erfillung der in § 133 AuBBStrG genannten
Aufgaben erforderlichen Informationen.*' Der OGH
teilt die Sorge von Parapatits, dass sonst ,dem Sachwal-
ter und dem Sachwalterschaftsgericht die Hande ge-
bunden [sind], obwohl unstrittig feststeht, dass der Be-
troffene in der Vergangenheit Sparbiicher bei dieser
Bank eroffnet hat, und unklar ist, wo diese verblieben
sind”.42

Auch hier ist schon aus konstruktiven Griinden richtig,
dass das Pflegschaftsgericht nicht das Auskunftsrecht
des Betroffenen geltend macht, weil es ihn bei der Ver-
mogenssorge nicht vertritt, sondern nach § 133
AuBStrG die Aufsicht fuhrt. Dass das Gericht somit ein
eigensténdiges Auskunftsrecht geltend macht, trifft da-
her zu. Zur Einordnung der Bedeutung dieser Erkennt-
nis im konkreten Zusammenhang sind aber Folgefragen
zu klaren.

E. Folgefragen

Wie geht es namlich weiter? Was folgt aus den einge-
holten Informationen? Und welche Bedeutung hat es,
dass das Auskunftsrecht des Pflegschaftsgerichts Uber
die Auskunftspflicht gegeniliber dem Betroffenen und
seinem Erwachsenenvertreter hinausgeht?43

1. Sparbuchnummern

Der OGH verrdt am Ende seiner Entscheidung,** dass
nach erfolgter Auskunft durch die Bank zunachst abzu-
klaren sei, ,,ob die Sparurkunden doch noch im Einfluss-
bereich des Betroffenen aufgefunden werden kénnen”.
Auf den ersten Blick kénnte man meinen, dass dafir ja
keine weitere Auskunft der Bank erforderlich gewesen
ware, Sparblcher suchen kann man ja auch so. Dazu ist
aber daran zu erinnern, dass die Bank in ihrer ersten
Auskunft wirklich nur die Eréffnung bestétigt, nicht aber
auch die Nummern der Sparblicher bekanntgegeben
hat, sodass allféllige Funde nicht ohne Weiteres zuor-
denbar gewesen waren.

3% Vgl Perner/Spitzer/Kodek, Burgerliches Recht’ (2022) 31.

40 Spitzer in Bollenberger/Oppitz, Bankvertragsrecht I° 2/132.

41 8 Ob 120/20k Rz 32; zust auch Liebel, ZFR 2022, 62 (65).

42 Parapatits, Kleinbetragssparbiicher — Auskunftspflicht der Bank
gegenlber dem Sachwalterschaftsgericht, iFamZ 2014, 256
(257).

4 Rz 31.

4 Rz 36.
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Dem muss man aber wiederum entgegenhalten, dass
sich die Nummern der Sparbiicher aus dem Kontenre-
gister ergeben, sodass es dafir das ganze Verfahren
nicht gebraucht hatte. Offenbar waren die anderen be-
gehrten Informationen interessanter, namlich die Gut-
habensstande und allfallige Abhebungen.

2. Abhebungen

Am hilfreichsten ware naturlich Kenntnis dartiber, wer
allféllige Abhebungen getatigt hat, was insofern fest-
stellbar wére, als solche Personen sich eben gem § 6
Abs 1 Z 1 FM-GwG gegentiber der Bank identifizieren
missen. Bei Kenntnis solcher Personen kénnte den
Sparbichern dort nachgegangen und geklart werden,
ob und wann eine Ubertragung stattgefunden hat und
ob sie wirksam war. Dass Auskiinfte dabei potentiell in
Rechte Dritter eingreifen kdnnen, nimmt der OGH beim
Gerichtskommissar etwa bei Uberweisungen in Kauf.*s

Nichts in der Entscheidung deutet aber darauf hin, dass
Auskunft tber die Identitat solcher potentieller Dritter
begehrt wurde. Im Gegenteil, der OGH meint in ande-
rem Zusammenhang, dass jegliche Begriindung dafir
fehle, warum die namentliche Kenntnis Dritter fur die
Erforschung des Vermégens notwendig sein sollte.*
Fir den OGH hatten Abhebungen vielmehr nur als Indiz
Bedeutung, das gegen den starken ersten Anschein der
Berechtigung des Betroffenen an Spareinlagen spre-
che, fur die er identifiziert wurde. Warum dieser ,,Indi-
zienbeweis” durch Drittabhebungen entkraftet werden
sollte, ist freilich nicht recht einsichtig. Gerade beim Ge-
schéftsunfahigen ist — wenn die Abhebungen durch
Dritte nicht schon aus der Zeit vor Einsetzen der Ge-
schaftsunfahigkeit erfolgt sind — ein solches , Gegenin-
diz" eigentlich nicht aussagekréftig.

Dass es nicht um die Identitdt moglicher Abheber ge-
gangen sein dirfte, legt auBerdem der Schluss der Ent-
scheidung nahe, nach dem im Zweifel ein Kraftloserkla-
rungsverfahren eingeleitet werden misste.*” Ein sol-
ches Verfahren ware weder erforderlich noch zulassig,
wenn die Sparurkunde bei einem nun von der Bank auf-
gedeckten Dritten, dem sie (unwirksam) Ubertragen
wurde, gefunden wiirde. Die Berechtigung ware dann

4 In 2 Ob 101/20x hat der OGH klargestellt, dass Auskiinfte tber
Kleinbetragssparbticher auch dann zu erteilen sind, wenn sie
nicht mehr auffindbar sind und damit die Kundeneigenschaft
des Verstorbenen im Todeszeitpunkt nicht gewiss ist, vgl Liebel,
OBA 2021, 572. Zu Bankiiberweisungen heift es in 2 Ob 183/
15y; ,[...] dass dadurch die Identitdt eines allfélligen dritten
Uberweisungsempfingers offen gelegt werden kénnte, schadet
nicht, weil der Dritte aufgrund der Ausnahmebestimmung des
§ 38 Abs 2 Z 3 BWG insoweit keinen Geheimnisschutz genief3t”.
Dabei handelt es sich allerdings um Bankdaten, die natirlich
auch dem Kunden gegenlber nicht geheim waren.

4 Rz 34. Diese Aussage wird im Zusammenhang mit dem verwor-
fenen Wunsch nach Bekanntgabe von Verfligungsberechtigten
getroffen, s FN 25.

47 Rz 36.
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unmittelbar durch Klage auf Herausgabe geltend zu
machen, eine Kraftloserklarung ware in solchen Fallen
nicht statthaft.*

Insgesamt wird aus der Entscheidung selbst daher nicht
klar, warum die Frage von Abhebungen eine Rolle spie-
len soll, wenn das Gericht keine Auskinfte tber die Per-
sonen verlangt hat, die solche Abhebungen getatigt ha-
ben. Im konkreten Fall hat eine Rolle gespielt, dass das
Nachvollziehen von Zahlungsflissen erforderlich war,
um dem Verdacht von Malversationen nachzugehen.*?
Jedenfalls billigt der OGH eine Auskunftspflicht dafur.

3. Einlagenstand

Die Frage nach dem Einlagenstand ist demgegenuber
leichter einsichtig, weil das Gericht einen Eindruck da-
von bekommt, um wie viel es geht, und - allenfalls in
Kombination mit Abhebungen - die mdglichen Auswir-
kungen auf das Vermdgen des Betroffenen einschatzen
kann.%0

AuBerdem liegt nahe, dass diese Informationen eine
Rolle fur die Kraftloserklarung spielen sollten, in die
die Sicherung des Vermdgens ohne Innehabung der
Sparurkunde und ohne Kenntnisse des gegenwartigen
Inhabers notwendig miindet.

Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden: Einerseits die
wirtschaftliche Frage, ob sich ein Kraftloserklarungsver-
fahren wirtschaftlich lohnt? Darlber gibt der Einlagen-
stand verlasslich Auskunft.>'

Andererseits kénnte diese Information auch Bedeutung
fur die Einleitung des Verfahrens haben. Fur die Kraft-
loserklarung hat der Antragsteller namlich ,eine Ab-
schrift der Urkunde vorzulegen oder deren wesentli-
chen Inhalt und alles anzugeben, was zur Erkennbarkeit
der Urkunde erforderlich ist” (§ 3 Abs 2 Z 1 Kraftloser-
klarungsG), wobei bei Sparurkunden zu den erforderli-
chen Identifizierungsmerkmalen nach aktueller Literatur
.jedenfalls die Kontonummer, die Buchbezeichnung,
der ungefédhre Kontostand und sofern vereinbart, das
Losungswort” gehoren soll.?

4. Schlussfolgerungen

Das sind recht hohe Hurden, erst recht fur einen Ge-
schaftsunfahigen. Wenn das alles erforderlich ist, ist es
nachvollziehbar, pflegschaftsgerichtliche Hilfe in An-
spruch zu nehmen. Aber stimmen die Prdmissen?
Braucht es also wirklich eine Auskunftspflicht gegen-
Uber dem Pflegschaftsgericht, das — wie der OGH be-

4

3

Vgl 8 Ob 206/02f, RS0087826.

49 Fur diesen Hinweis dankt der Verfasser dem Erwachsenenvertre-
ter im konkreten Fall.

Ebenso Liebel, ZFR 2022, 62 (66).

5" Dass dieser pragmatische Gesichtspunkt fir sich genommen
eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses rechtfertigen
wurde, ist aber zu bezweifeln.

Trinkl in Dellinger, BWG § 31 Rz 66.
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tont — nur aktiv wird, ,,wenn und soweit der Erwachse-
nenvertreter nicht dazu in der Lage ist”?53

Diese Frage fihrt zu allgemeinen Fragen von § 38
BWG. Die Testfrage lautet, wie die Situation zu beurtei-
len ware, wenn der geschéaftsunfahige Kunde gesundet
und mit wiedererlangter voller Geschéftsfahigkeit sich
nun der Ordnung seiner Angelegenheiten zuwendet.
Wie wirde er dann ohne pflegschaftsgerichtliche Zu-
standigkeit seine Rechte wahren? Dass er in einer Situa-
tion ware, wo er ohne pflegschaftsgerichtliche Unter-
stltzung nur seinen Sparbichern nachtrauern kénnte,
erschiene wenig befriedigend und auch durch nichts an-
gezeigt.

Es gibt offenkundig zwei Stellschrauben: Einerseits die
Hohe der Eintrittshirde in das Kraftloserklarungsverfah-
ren, andererseits mit dieser Hohe notwendig korres-
pondierende Auskunftspflichten der Bank. Je hoher
die Eintrittshirde in das Kraftloserklarungsverfahren
ist, desto eher muss die Bank dem identifizierten ur-
springlichen Kunden Informationen zur Verfliigung stel-
len, die ihm die Verfahrenseinleitung ermdglichen. Zu-
mindest zu GroBbetragssparblichern> sagt der OGH,
dass der Kunde sich , eine abhanden gekommene Spar-
urkunde durch Kraftloserkldrung ,wiederbeschaffen’
kann”, und schlussfolgert zutreffend: ,Diese Méglich-
keit wéare ihm faktisch verwehrt, kénnte ihm die Bank
nach Abhandenkommen eines Sparbuchs unter Hinweis
auf eine bloB mégliche Ubertragung der Forderung die
Bekanntgabe der Kontodaten verweigern.”>

Zunéchst empfiehlt sich Vergewisserung der Antragser-
fordernisse flr das Kraftloserklarungsverfahren: Dazu
fuhrt Apathy aus, dass mit der Angabe des Kreditinsti-
tuts und der Nummer der Sparurkunde ,eine eindeu-
tige Abgrenzung von allen anderen Sparurkunden ge-
wéhrleistet ist”.5¢ Das trifft ohne Zweifel zu. Dann heil3t
es unter Berufung auf Avancini weiter: ,Ferner sollte
aber auch noch angegeben werden, welche von mehre-
ren Niederlassungen die Ausgabestelle ist, auf welche
Bezeichnung die Sparurkunde lautet, ob ein Losungs-
wort vereinbart ist und welchen (ungefdhren) Stand
die Spareinlage hat”.>’

Tatsachlich wiirde der typische Bankkunde sein abhan-
dengekommenes Sparbuch wohl intuitiv so beschrei-
ben und auch typischerweise Uber derartige Informatio-
nen verfugen. Zwingend ist das nicht, weswegen fir
Apathy zur eindeutigen Bezeichnung eben schon die
Nummer des Sparbuchs genlgt und weitere Angaben
nur als fur die Prifung der Legitimation hilfreich ange-
sehen werden. Wahrend Apathy diese Angaben daher

58 Rz 33.

¢ Vgl Schumacher, Anm zu 2 Ob 95/17 k, NZ 2017, 387 (388f).

55 2 Ob 95/17k. Aus der Entscheidung wird nicht abschlieBend
klar, ob der OGH diesen Gedanken auch fur Kleinbetragsspar-
bicher fir tragféhig hélt.

5% Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II> Rz 3/108.

57 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 112 Rz 3/108.
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nur fur ratsam halt und empfiehlt, dass dazu etwas vor-
gebracht werden ,sollte”, geht Trinkl davon aus, dass
als ,,Identifizierungsmerkmale daher jedenfalls die Kon-
tonummer, die Buchbezeichnung, der ungeféhre Konto-
stand und sofern vereinbart, das Losungswort erforder-
lich” sind.5® Das wiirde die Pflichtangaben aber tber-
spannen, zumal es fur ein so striktes Vorgehen keine ge-
setzliche Deckung gibt. Es geht immerhin zunachst
einmal nur um die Einleitung des Verfahrens.

Damit hatte der Erwachsenenvertreter aber bereits aus
eigenem Recht mit der Einsicht in das Kontenregister
die notwendigen Informationen in der Hand gehabt,
um ein Kraftloserklarungsverfahren einzuleiten. Daru-
ber hinausgehende Angaben von Informationen, die
nur durch Auskiinfte der Bank erlangt worden sind, kon-
nen die Position im Verfahren kaum verbessern. Es geht
bei solchen Angaben ja um die Glaubwirdigkeit des
Antragstellers im Verfahren zur Kraftloserklarung. Wur-
den die relevanten Daten erst durch Auskunftsbegeh-
ren in Erfahrung gebracht, rechtfertigt das aber keine
hohere Glaubwiirdigkeit.

Dass der Erwachsenenvertreter das Pflegschaftsgericht
bemiht hat, war daher fir ein Kraftloserklarungsverfah-
ren nicht erforderlich, sondern eher den Besonderhei-
ten des Sachverhalts geschuldet.>

F. Bewertung

Im Ergebnis ist dem OGH beizupflichten, dass Aus-
kunftsrechte des Gerichts von Auskunftsrechten des
Kunden zu unterscheiden sind. Das ist schon aus kon-
struktiven Griinden notwendig, es gibt aber auch kei-
nen Grund, den Umfang des gerichtlichen Auskunfts-
rechts an jenes des Kunden zu koppeln.

Nicht gesagt ist damit, dass der Kunde die Informatio-
nen, die das Gericht in Erfahrung bringen wollte, nicht
auch selbst oder durch seinen Vertreter hatte in Erfah-
rung bringen kénnen. Die Bedeutung der Kundenbezie-
hung zum letzten identifizierten Kunden bedirfte ver-
tiefter Klarung.

Jedenfalls ist mit dieser Entscheidung klar, dass das
Pflegschaftsgericht Auskunft Uber die Kontonummer,
den Kontostand und Abhebungen einholen kann.

Fir ein Kraftloserklarungsverfahren waren diese Daten
aber nicht erforderlich.
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58 Trinkl in Dellinger, BWG § 31 Rz 66.
59 Siehe oben FN 49.
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