[Bereitgestellt: 17.05.2011 02:09]

REPUBLH(OSTERREKH{ 14 R 36/11h
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprédsidenten Dr. Ronald Kunst als Vorsit-
zenden sowie die Richterinnen Mag. Martina Malesich und
Mag. Susanne Korn 1in den verbundenen Rechtssachen der
klagenden Parteien 1.) _ .-, Kosmetike-
rin, 2465 H&6flein, Aublheln 18, vertreten durch Dr. Bene-
dikt Wallner, Rechtsanwalt in Wien (30 Cg 18/06x),
2.) - C., Haushalt, 3.) _ C., Tierarzt,
beide 6252 Breitenbach, Oberdorf 49, Dbeide vertreten
durch Christandl Rechtsanwalt GmbH 1in Graz (30 Cg
19/06v), wider die Jjeweils Dbeklagte Partei Republik
Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011
Wien, SingerstraBe 17-19, und die auf deren Seite beige-
tretenen Nebenintervenienten 1.) Dr. Helmut Kern,
2.) Mag. Gabriela Popp, beide pA BDO Auxilia Treuhand
GmbH, 1010 Wien, Kohlmarkt 8-10, beide vertreten durch
Dr. Engelhart & Partner, Rechtsanwdlte OEG in Wien,
3.) BDO Auxilia Treuhand GmbH, 1010 Wien, Kohlmarkt 8-10,
vertreten durch Dr. Heinz Stdger, Rechtsanwalt in Wien,
4.) Deloitte Wirtschaftsprifungs GmbH, 5.) Mag. Nikolaus
Schaffer, beide 1010 Wien, Renngasse 1, 6.) Mag. Andreas

Sauer, 1130 Wien, AuhofstraBe 213¢/10, alle vertreten
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durch Brauneis Klauser Prandl Rechtsanwdlte GmbH in Wien,
wegen Feststellung (Streitwert zu 30 Cg 18/06x%:
EUR 46.250,--; zu 30 Cg 19/06v: EUR 21.000,--), {iber die
Berufung der beklagten Partei und den Kostenrekurs der
erstklagenden Partei (Rekursinteresse: EUR 15.814,60)
gegen das Urteil des Landesgerichts flir Zivilrechtssachen
Wien vom 10.12.2010, 30 Cg 18/06x, 30 Cg 19/06v-144, in
nichtdéffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht
erkannt:

I) Der Antrag auf Anberaumung einer mindlichen Beru-
fungsverhandlung wird zurickgewiesen.

ITI) Die Berufung wird, soweit Nichtigkeit geltend
gemacht wird, verworfen.

IITI) Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gege-
ben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der erstklagenden
Partei die mit EUR 3.725,20 (darin enthalten EUR 620,87
USt) sowie der zweit- und drittklagenden Partei die mit
EUR 1.568,57 (darin enthalten EUR 261,43 USt) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu erset-
zen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
hinsichtlich der erstklagenden Partei EUR 30.000,--, hin-
sichtlich der zweit- und drittklagenden Partei EUR
5.000,--, nicht jedoch EUR 30.000,--.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

IV) Dem Rekurs der erstklagenden Partei wird teil-
weise Folge gegeben und das angefochtene Urteil dahin
abgeandert, dass im Urteilsspruch Punkt I) der 2.Absatz
zu lauten hat:

»Die beklagte Partei ist schuldig, der erstklagenden

Partei die mit EUR 78.133,87 (darin EUR 7.710,52 USt und
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EUR 31.870,72 Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfah-
rens binnen 14 Tagen zu ersetzen.™

Die beklagte Partei ist schuldig, der erstklagenden
Partei die mit EUR 95,47 (darin enthalten EUR 15,91 USt)
bestimmten Kosten eines Berichtigungsantrags binnen 14
Tagen zu ersetzen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.

Entscheidungsgrinde:

Die Erstklagerin und ihr Ehemann schlossen Ende 2003
mit der AMIS Financial Consulting AG (im Folgenden: AFC)
zwel Vermogensverwaltungsvertrage betreffend den ,AMIS
Funds China World Opportunities Fund C“ und den ,AMIS
Kombiplan +% und leisteten flir jedes dieser beiden Ver-
tragsverhaltnisse, die per 1.11.2003 Dbegannen, Jjeweils
eine Einmalzahlung in Hohe von EUR 25.000,--. Dieses Geld
stammte aus dem Vermdgen der Erstklagerin.

Die Zweitkldgerin und der Drittklager schlossen mit
der AMV Asset Management Vermdgensverwaltung AG (im Fol-
genden: AMV) einen Vermdgensmanagementvertrag flir den
,~AMV Pensionsplan™ ab. Zwischen 1.3.2001 wund 5.9.2005
leisteten sie auf Grund dieses Vertragsverhdltnisses Ein-
zahlungen in HOhe von insgesamt EUR 11.773,08.

Die AFC war am 5.7.2002 durch Umwandlung aus der
AMIS Consulting GmbH hervorgegangen, welche am 5.5.2001
ins Firmenbuch eingetragen wurden und deren alleinige
Gesellschafterin die AMIS Asset Management Investment
Services AG (im Folgenden: AMIS), vormals AMV, war. Im
Herbst 2002 erfolgte dann die Abspaltung des Betriebs
»~Erbringung von Wertpapierdienstleistungen“ wvon der AMIS
und dessen Ubertragung auf die AFC im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge (§ 1 Abs 2 Z 2 SpaltG), womit auch die

urspringlich auf die AMIS lautende Konzession zur gewerb-
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lichen Erbringung von Finanzdienstleistungen (Verwaltung
von Kundenportefeuilles mit Verfigungsvollmacht im Auf-
trag des Kunden (§ 1 Abs 1 Z 19 1it b BWG) auf die AFC
Uberging. Somit ging auch das zwischen der zweit- und
drittklagenden Partei sowie der AMV, spater AMIS, begrin-
dete Vertragsverhaltnis auf die AFC iber.

AMV, AMIS bzw AFC veranlagten die Gelder ihrer Kun-
den iberwiegend in zwei luxemburgische Fonds, den ,Top
Ten Multifonds" und dem ,AMIS Funds". Beide Fonds waren
als sogenannte SICAVs (sociétés d' investissement & capi-
tal variable) organisiert und standen den AMIS-Unterneh-
men nahe. Die Kundeneinzahlungen wurden zundchst tatsach-
lich an die Fonds iberwiesen. In weiterer Folge 1lieBen
sich AMIS bzw AFC jedoch diverse Provisionen und Gebiihren
- deren Abzug in den Vermdgensverwaltungsvertragen nicht
erwahnt und den Kunden weder bei Vertragsabschluss noch
wahrend der Vertragslaufzeit mitgeteilt wurde - in Form
von Rilckkaufen von Fondsanteilsscheinen (,redemptions")
wieder aus dem Fondsvermdgen auszahlen, ohne dass diese
Betrdge im Kundenverwaltungsprogramm als Abzlige wvom Ver-
tragsbestand erfasst wurden. Auf diese Weise wurden Kun-
dengelder im AusmaB von rund 60 Mio EUR veruntreut.

Nachdem mit Bescheid vom 31. 8. 2005 fiur die AFC ein
Regierungskommissar bestellt worden war, der die Malver-
sationen aufdeckte, wurde mit Beschliissen des Handelsge-
richts Wien vom 2. und 7. 11. 2005 idber das Vermdgen der
AMIS und der AFC der Konkurs erdffnet. In Luxemburg wurde
die Liquidation der beiden SICAVs eingeleitet.

Die Erstklagerin begehrte aus dem Titel der Amtshaf-

tung die Feststellung der Haftung der Beklagten fir jenen
Schaden, der ihr durch die genannten Kapitalanlagen ent-

steht, abziglich bereits erhaltener Auszahlungen aus den
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Vertrdagen und allfalliger Zahlungen, die sie aus dem
Liquidationsverfahren der luxemburgischen Fonds, aus dem
Konkursverfahren, und als Entschadigung im Rahmen der
Anlegerentschadigungseinrichtung erhalten werde. Waren
die Aufsichtsbehdrden, nédmlich die Bundes-Wertpapierauf-
sicht (BWA) und die Finanzmarktaufsichtsbehtrde (FMA),
ihren gesetzlichen Uberwachungspflichten nachgekommen,
die insbesondere auch dem Schutz der Anleger dienten,
ware es zu den Vermdgensinvestments der Erstklagerin
- und damit auch zu ihren Verlusten - nicht gekommen.
Aufgrund mehrerer, den Aufsichtsbehdérden bekannter Unzu-
langlichkeiten hédtte eine Konzession gar nicht erteilt
werden dirfen bzw die bereits erteilte Konzession noch
vor der Investition der Erstklagerin widerrufen werden
missen. Im Einzelnen berief sich die Erstklagerin insbe-
sondere auf folgende Umstande, auf die die Aufsichtsbe-
hérden nicht adaquat reagiert héatten:

Die Sicherheit des von den Anlegern bei der AFC
investierten Kapitals sei bei der konkreten Anlagegestal-
tung, die allen sonst in Osterreich marktiiblichen Kon-
struktionen widersprochen habe, von Anfang an in besonde-
rer Weise gefdhrdet gewesen. Bel Vermdgensverwaltungsver-
tragen komme der Depotbank eine wichtige Schutzfunktion
zu. Der Vermdgensverwalter solle zwar das Depot des Kun-
den umschichten und Investmententscheidungen fir den Kun-
den treffen kénnen, dirfe aber keine Verfigungsgewalt
Uber die Gelder oder Instrumente der Kunden erlangen.
Insbesondere sei es ihm untersagt, Gelder der Kunden in
Empfang zu nehmen, Instrumente bzw Wertpapiere der Anle-
ger auf eigenen Depots zu halten, sich Zeichnungsberech-
tigungen auf den Depots bzw Konten einrdumen zu lassen,

sich investierte Gelder auf eigene Konten rickiiberweisen



- 6 - 14 R 36/11h

zu lassen, ohne Zustimmung des Kunden Provisionen von
Dritten in Empfang zu nehmen und fir sich selbst zu ver-
einnahmen, eine rein passive Vermdgensverwaltung vorzu-
nehmen, die darin bestehe, nur einen einzigen Dachfonds
zu erwerben, und Gelder oder Instrumente der Kunden ohne
deren ausdrickliche Zustimmung auf eine andere Depotbank
zu verlagern. Vermdgensverwaltungsvertrage wiesen daher
konstruktionsbedingt ein besonderes rechtliches Risiko
auf, das Uber das rechtliche Risiko von Investmentfonds
gemédl dem InvFG hinausgehe. Daher lege die staatliche FMA
an diese Vertrage iUblicher Weise auch einen strengen auf-
sichtsrechtlichen MaRstab an.

Damit der Vermogensverwalter AFC nicht Schuldner der
Kunden werde, hatte die Abwicklung dieses Vermdgensver-
waltungsvertrags dem Gesetz entsprechend iber ein bei
einem zum Depotgeschaft als Bankdienstleistung befugten
Kreditinstitut zu erdffnendes Wertpapierdepot erfolgen
missen. Der Anleger hatte dann jederzeit den konkursfes-
ten Zugriff auf seine verwalteten Wertpapiere gehabt und
ware 1im Wege der Depotbankmitteilungen iuber die tatséach-
liche Zusammensetzung des Bestands 1in Kenntnis gesetzt
worden. Die von der AFC vorgegebene Vertragsgestaltung
habe jedoch - ohne dass die Erstkldgerin oder sonstige
Kunden je dariber informiert worden waren - die Abwick-
lung Uber ein solches fiir den Kunden zugangliches Wertpa-
pierdepot und eine objektive Berichterstattung der Depot-
bank gegeniiber dem Anleger nicht vorgesehen. Vielmehr sei
es 1in der Verfligungsbefugnis der AFC bzw von ,anderen
verbundenen Gesellschaften” gestanden, nach eigenem
Belieben auf die Kundengelder =zuzugreifen und sie miss-
brauchlich fur vertragsfremde Zwecke zu verwenden, insbe-

sondere sich noch nicht entstandene Verwaltungsgebiihren
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bzw Provisionen aus dem Kundenvermdgen bevorschussen zu
lassen und auch sonst Uberweisungen an verbundene Gesell-
schaften zu veranlassen. Zu diesem Zweck seien bei den
SICAV-Fonds Rickkaufe (,redemptions") beauftragt worden.
Fiir den Vertrieb eines EWR-Kapitalanlagefonds sehe § 34
InvFG vor, dass eine Osterreichische Bank =zu benennen
sei, Uber die die Ricknahme von Anteilen durch die Kapi-
talanlagegesellschaft abgewickelt werde. Der FMA habe
auffallen missen, dass zwar nach den Angaben im Prospekt
zum Fonds ,AMIS Funds SICAV" eine solche Bank bestellt
worden sei, namlich die Capital Bank, dass dieser Umstand
aber den Kunden nirgends mitgeteilt worden sei. Der FMA,
die zum Schutz der Anleger und des Markts zur Aufsicht
berufen sei, habe eine solches Verschweigen der inlandi-
schen Bank - besonders im Hinblick auf andere, seit 1999
wiederholt aufgetretene Verdachtsmomente und bei der AMIS
bzw AFC aufgefallene UnregelmaBigkeiten - merkwirdig vor-
kommen miissen, weil durch die Vermdgensverwaltung von AFC
ganz offenkundig systematisch die Kontrollfunktion der
Depotbank und das Wesen des Vermogensverwaltungsvertrags
und dessen gesetzlicher Rahmen unterlaufen werden habe
sollen. Der zweimalige Wechsel der Depotbank sei ohne
Zustimmung der Anleger erfolgt.

AuBerdem habe die AFC das Kundenvermdgen entge-
gen den §§ 13 und 14 WAG massiv in Finanzanlagen inves-
tiert, die wvon verbundenen Gesellschaften emittiert wor-
den seien, obwohl die Unabhadngigkeit und Objektivitat bei
der Produktauswahl Inhalt des Vertrags mit dem Anleger
und aufgrund der Wohlverhaltensregeln auch geboten gewe-
sen seien. Die Vertragskonstruktion habe gegenliber der
Erstklagerin wie jedem Kunden den Eindruck erweckt, sie

investiere unmittelbar in einen Osterreichischen Invest-
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mentfonds.

Dazu sei gekommen, dass die Beteiligung an den
Luxemburger Fonds zusédtzlich - und wieder ohne die Anle-
ger dariber aufzuklaren - Uber einen Treuhdnder mit Sitz
auf den Cayman Islands erfolgt sei, der Kunde also im von
der Depotbank der Fonds gefihrten Anteilsregister gar
nicht aufscheinen wirde. Dass dieser Treuhander einge-
schaltet werden sollte, sei den Kunden nicht bewusst
gemacht worden. Der Treuhdnder sei nichts anderes gewesen
als eine Tochterfirma der AMIS, deren Agenden von Wien
aus von denselben Personen gelenkt worden seien wie die
Geschédfte der AFC bzw der AMIS selbst. Die ,Kundeneinzah-
lungen" seien zwar zunachst tatsédchlich an die beiden
SICAV-Fonds in Luxemburg transferiert worden. In weiterer
Folge habe sich jedoch die AMIS (und nach ihrer Abspal-
tung die AFC) Provisionen und Gebithren in HO6he wvon bis zu
38 % der Jjeweiligen Kundeneinlage durch Verkadufe von
Anteilen aus dem SICAV-Vermdgen auszahlen lassen. Dies
sel nur moéglich gewesen, weil der Depotbank nicht jeweils
der einzelne Kunde als Einzahler angegeben worden sei,
sondern vielmehr AFC bzw der von der AMIS dominierte
Treuhander die Kundengelder ,gehalten", entgegengenommen
und weiteriiberwiesen habe, sohin der Depotbank gegeniliber
als Berechtigter aufgetreten sei.

Dariiber hinaus sei schon die Konzessionserteilung im
Jahr 1999 verfehlt gewesen, zumal zu diesem Zeitpunkt
noch nicht einmal die Grindungsprifung abgeschlossen
gewesen sei. Auch der gesetzlich geforderte Geschaftsplan
sei nicht vorgelegen. Der Behdrde sei auch mangels aus-
reichender Prifung nicht aufgefallen, dass einer der bei-
den vorgesehenen Geschadftsleiter nicht tUber die erforder-

liche Fachkompetenz verfiigt und der andere die Tatigkeit
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als Geschédftsleiter nur nebenberuflich ausgelibt habe. Es
hatten auch weder ein vom Gesetz verlangter organisatori-
scher Aufbau, noch ein internes Kontrollwesen bestanden,
das geeignet gewesen ware, den ordnungsgemalen Geschafts-
betrieb sicher zu stellen.

Die Beklagte wandte im Wesentlichen ein, es stehe
nicht fest, dass die Erstkldgerin iberhaupt einen Schaden
erleiden werde, da sie noch Ausschiittungen aus den Fonds
zu erwarten habe. Sie habe auch dadurch schuldhaft gegen
ihre Rettungs- und Schadensminderungspflicht verstoben,
dass sie weder 1im Konkursverfahren einen Prifungsprozess
iber 1ihre bestrittene Forderung anhangig gemacht, noch
die von der Anlegerentschadigungseinrichtung bestrittene
Forderung gerichtlich geltend gemacht habe. Amtshaftungs-
anspriiche bestiinden schon deshalb nicht, weil die Auf-
sicht Uber die AFC und deren Rechtsvorganger stets mit
der gebotenen Sorgfalt ausgelibt worden sei. Zumindest
beruhe das Aufsichtsverhalten auf vertretbarer Rechtsan-
sicht. Keineswegs sei die Sicherheit des von den Anlegern
der AFC investierten Kapitals von Anfang an in besonderer
Weise gefahrdet gewesen. Die BWA habe zwar im Mai 1999
festgestellt, dass auf ein Bankkonto der AMIS Kundengel-
der einbezahlt worden seien, doch sei dieses Konto letzt-
lich nach Interventionen der Aufsichtsbehdrde zum
15. 9. 2000 geschlossen worden. Der Aufsichtsbehorde
seien keine Hinweise dafir vorgelegen, dass die AFC ent-
gegen den §§ 13 f WAG Kundenvermdgen massiv in Finanzan-
lagen investiert hatte, die von verbundenen Gesellschaf-
ten emittiert worden seien; vielmehr hédtten die von Wirt-
schaftspriifern erstellten Aufsichtsberichte stets die
Einhaltung dieser Bestimmungen bestdtigt. Ebensowenig

habe es Hinweise dafiir gegeben, dass sich die AMIS bzw
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AFC Provisionen und Gebiithren aus den luxemburgischen
Fonds auszahlen hatten lassen und die Kunden falsche
Depotausziige erhalten hdtten. Im Rahmen der mit der gebo-
tenen Sorgfalt durchgefiihrten Vor-Ort-Prifungen seien
keine Anzeichen flir einen KonzessionsverstoRl festgestellt
worden. Die Ergebnisse dieser Prifungen seien von der
Behdrde weiter wverfolgt und festgestellte Mangel nach-
weislich behoben worden. Im Rahmen der laufenden Aufsicht
hatten keine UnregelmalBigkeiten bei der AMIS bzw der AFC
festgestellt werden konnen, die eine Entziehung der Kon-
zession oder die Verhangung einer Geschaftsaufsicht oder
die frihere Bestellung eines Regierungskommissars
gerechtfertigt héatten. Es sei auf festgestellte Mangel
rechtzeitig und im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsprinzips
adaquat reagiert und die Herstellung des rechtmaBigen
Zustands von der Aufsichtsbehdrde Uberwacht worden. Den
Anlegern seien sehr wohl eine Depotbank sowie eine Depot-
nummer bekannt gegeben worden. Die Aufsichtsbehdrde habe
nicht die Aufgabe, die Erdffnung der einzelnen Kundende-
pots zu prifen, was im Ubrigen auch faktisch gar nicht
moéglich ware.

Nach Abweisung des Hauptbegehrens und mehrerer Even-

tualbegehren der Zweitkldgerin und des Drittkldgers ist

Verfahrensgegenstand nur mehr deren letztes Eventualbe-
gehren. Darin wird die Feststellung beantragt, dass die
Beklagte als Rechtstrdagerin der Finanzmarktaufsichtsbe-
horde bzw zuvor der Bundes-Wertpapieraufsicht aufgrund
der nicht gehdrigen Erfillung der diesen obliegenden Auf-
sichts- und Prifpflichten gegeniiber der AMIS und der AFC
fir den Schaden hafte, den die Zweitklagerin und der
Drittklager dadurch erleiden, dass die von ihnen in den

Konkursverfahren betreffend AMIS und AFC, gegen-
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ilber der Anlegerentschadigung der Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen GmbH (WPDLU GmbH) und in den Liquidati-
onsverfahren der luxemburgischen Fonds angemeldete Forde-
rung in HoOhe von 11.773,08 EUR, die aus den Einzahlungen
zum AMV/AMIS Pensionsplan im Zeitraum 1. 3. 2001 bis 5.
9. 2005 resultiert, nicht zur Ganze befriedigt wird. Sie
werfen den Organen der BWA und der ab 1. 4. 2002 an deren
Stelle getretenen FMA eine Reihe wvon schuldhaften Unter-
lassungen im Zusammenhang mit deren Aufsichtspflichten
gegenliber den involvierten WPDLU vor.

Die Zweitkldgerin und der Drittklager seien bei
ihrer Investition davon ausgegangen, dass die staatlichen
Kontroll- und Aufsichtsorgane ihren Aufsichtspflichten
nachkommen und dass es sich bei der Unternehmensgruppe
AMIS um Unternehmen handle, die Uber samtliche behordli-
che Genehmigungen verfiigten und die gesetzlichen und
behdérdlichen Vorgaben einhielten. Es sei evident, dass
die gesetzlich normierte Aufsicht (durch BWA und FMA) in
einer Amtshaftungsanspriiche ausldsenden Art und Weise
versagt habe. Obwohl der Aufsichtsbehdrde zumindest seit
1999 Missstande bzw Rechtswidrigkeiten der AMIS-Unterneh-
men bekannt gewesen seien oder bekannt hatten sein mis-
sen, seien keine den Schaden verhindernde MaRnahmen
ergriffen worden. Die BWA hatte der AMV schon 1999 die
Konzession entziehen miissen, womit der unrechtmaBige
Fortbetrieb der Geschafte verhindert worden ware. Rechts-
widriger Weise sei auch realiter das operative Geschaft
von der konzessionslosen AMIS gefihrt worden. Die Auf-
sichtsbehdrde habe nicht darauf reagiert, dass die AMV
auf Treuhandkonten Kundengelder gehalten habe, wodurch
widerrechtlich Bankgeschdfte ausgelbt worden seien. Es

sei nicht geprift worden, in welche Wertpapiere bzw auf
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welchen Kapitalmarkten die Kundengelder veranlagt wurden.
Aus dem vorhandenen Prospektmaterial sei nachvollziehbar
erkennbar gewesen, dass Geschaftstatigkeiten vorgenommen
worden seien, die mit den behdrdlichen und gesetzlichen
Vorgaben nicht im Einklang gestanden seien. Es sei unver-
stédndlich, dass - auch im Zusammenhang mit einem fragwir-
digen Managementvertrag - wvon der FMA keine MalBnahmen
gesetzt worden seien, wenngleich ihr die Vertragswerke
und die Personenidentitat der Verantwortlichen bei allen
involvierten Unternehmen bekannt gewesen seien. Die Auf-
sichtsbehdrden hatten vielmehr in Kauf genommen, dass die
AMIS-Unternehmen in diverse Kapitalgesellschaften ,ver-
schachtelt" worden seien, um gesetzliche Bestimmungen zu
umgehen und sich einer Kontrolle zu entziehen. Es sei
nicht geprift worden, ob die einlangenden Gelder der
Anleger vertragsgemal investiert wiirden. Bei ausreichen-
der Uberpriifung widre der FMA auch aufgefallen, dass Aus-
zahlungen in den Kundenbuchhaltungsunterlagen nicht
registriert worden seien, was sofortigen Handlungsbedarf
ausgelodst hatte. Im Shareholderregister der Depotbank sei
die AMIS (und ein Treuhander der Anleger) aufgeschienen.
Die AMIS habe entgegen § 1 Abs 1 Z 19 BWG Wertpapiere der
Kunden gehalten und somit als Treuhdnderin fungiert,
obwohl dies rechtlich wunzuldssig sei. Die Depotbanken
hatten ausschlieBlich die AMIS-Gesellschaften als ihre
Kunden behandelt, zumal sie sowohl die Einlagen als auch
samtliche Verfiigungen daritber nur von diesen, nicht aber
von den Anlegern erhalten hatten. Nur deshalb habe AMIS,
AMV bzw AFC durch einfache Verfiigungen - meist per Tele-
fax - an die Depotbanken auf Kundengelder =zugreifen kon-
nen. Eine aufsichtsbehdrdliche Prifung, in welche Finanz-

produkte die wvon den Kunden eingezahlten Gelder inves-
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tiert worden sind, habe nicht stattgefunden. Bei Einhal-
tung der Aufsichtsinstrumente hatte die FMA auch erkennen
missen, dass von der AMIS an die Geschédftsleiter ohne
Wissen der Kunden ungerechtfertigte (Abschluss-)Provisio-
nen bezahlt worden seien. Die FMA ware verpflichtet gewe-
sen, das Provisionssystem entsprechend zu ,beleuchten”.
Sie habe offenkundige Interessenkonflikte schlichtweg
Ubergangen. Die geschaftlichen Handlungen des Treuhanders
seien entweder von der AMIS oder von deren Geschadftslei-
tern bestimmt worden. Die FMA habe spatestens im Septem-
ber 2003 davon Kenntnis erlangt, wer Treuhander des
AMIS-Fonds gewesen sei. Nach auBen hin sei die AFC als
Wertpapierdienstleistungsunternehmen (im Folgenden:
WPDLU) aufgetreten, doch habe de facto die AMIS als
Alleinaktiondar sowohl die Geschicke der AFC als auch jene
des Treuhanders kontrolliert und bestimmt, was von der
FMA eingehend hinterfragt, iUberprift und letztlich unter-
sagt hatte werden miissen. In den Jahren 2004 und 2005
seien der FMA weitere - im Einzelnen nadher dargestellte -
bedenkliche Vorgadnge bekannt geworden, auf die nicht
unverziglich reagiert worden sei. Die Beklagte habe als
Rechtstrdager der Finanzmarktaufsicht fiir den durch die
rechtswidrigen und schuldhaften Unterlassungen bei der
Zweitkldgerin und dem Drittklager eingetretenen Schaden
in Gestalt ihres Investitionsausfalls =zu haften, der
allerdings noch nicht bezifferbar sei. Wenngleich unbe-
stritten sei, dass die Geltendmachung von Staatshaftungs-
ansprichen in die Zustandigkeit des Verfassungsgerichts-
hofs falle, sei doch aufzuzeigen, dass die Beklagte ihrer
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung, fir ein funkti-
onstaugliches und werthaltiges Einlagensicherungssystem

zu sorgen, nicht nachgekommen sei.
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Die Beklagte wandte dagegen zusammengefasst ein, die
Zweitklédgerin und der Drittklager hatten weder ihre in
den Konkursverfahren geltend gemachte, vom Masseverwalter
aber bestrittene Forderung, noch Forderungen gegen die
Anlegerentschadigungseinrichtung gerichtlich geltend
gemacht und damit schuldhaft gegen ihre Rettungs- und
Schadensminderungspflicht verstoRen. Ein Feststellungsin-
teresse im Sinne des § 228 ZPO liege nicht wvor. Die Auf-
sicht Uber die AFC und deren Rechtsvorgadnger sei wvon den
Aufsichtsbehdrden stets mit der gebotenen Sorgfalt ausge-
ibt worden; zumindest aber beruhe das Aufsichtsverhalten
ihrer Organe auf vertretbarer Rechtsansicht. Fir Staats-
haftungsanspriiche seien die ordentlichen Gerichte nicht
zustandig.

Mit Urteil wvom 3.12.2007, 30 Cg 18/06x-51, gab das

Erstgericht dem Klagebegehren hinsichtlich der Erstkléage-
rin statt. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil
mit der MaBgabe, dass eine Haftung der Beklagten filir jene
kiinftigen Schadden aus dem (naher spezifizierten) Kapital-
anlagen der Erstklagerin festgestellt werde, die ,durch
die Fehlleistungen der Organe der BWA bzw FMA in Erfil-
lung ihrer gesetzlichen Aufsichtspflichten gegeniiber der
AFC und ihren Vorgangerfirmen AMIS und AMV entstehen wer-
den“. Der von der Beklagten erhobenen Revision gab der
Oberste Gerichtshof mit Beschluss wvom 28.1.2009, 1 Ob
187/08v, Folge, hob die Urteile der Vorinstanzen auf und
trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf.

Mit Urteil wvom 3.12.2007, 30 Cg 19/06v-23, stellte

das Erstgericht fest, dass die Beklagte fir den Schaden
hafte, den die zweit- und drittklagende Partei dadurch

erleiden, dass die wvon ihnen in den Konkursverfahren
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gegenlber der Anlegerentschadigung von der WPDLU GmbH
angemeldete Forderung nicht zur Ga&nze befriedigt werde.
Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten dahin
teilweise Folge, dass es das vom Erstgericht als berech-
tigt angesehene Eventualbegehren abwies und der Klage in
einem vom eingangs dieser Entscheidung dargestellten
Eventualbegehren etwas abweichenden Umfang stattgab. Mit
Beschluss wvom 28.1.2009, 1 Ob 232/08m, gab der Oberste
Gerichtshof der Revision der Beklagten Folge und hob das
Urteil des Berufungsgerichts, das in seinem klageabwei-
senden Teil als unangefochten unberihrt blieb, in seinem
klagestattgebenden Teil ebenso auf wie die Kostenent-
scheidung in der Vorinstanz und trug dem Erstgericht eine
neuerliche Entscheidung ilber das letzte Eventualklagebe-
gehren nach Verfahrenserganzung auf.

In den zitierten Aufhebungsbeschliissen 1 Ob 187/08wv

und 1 Ob 232/08m ecrachtete der Oberste Gerichtshof die

erstinstanzlichen Verfahren zusammengefasst in folgender
Hinsicht flir erganzungsbedirftig:

Die Vorinstanzen hatten keine Feststellungen dazu
getroffen, wie es im Einzelnen zu den Vermdgensverlusten
der Luxemburgischen Fonds gekommen sei, wenn auch
unstrittig sei, dass sich AMIS bzw AFC Geldbetrdage im
Ausmal von rund EUR 60 Mio wieder aus dem Fondsvermdgen
auszahlen 1lieBen, um damit (in den Vertrdgen mit den
Anlegern nicht wvorgesehene) ,Provisionen und Gebihren"
abzudecken. Konkretere Feststellungen zu diesem Thema -
wie wurden die ,redemptions“ konkret bewerkstelligt? -
seien aber schon deshalb unentbehrlich, weil nur dann
beurteilt werden kdnne, ob bestimmte gebotene Aufsichts-
maBnahmen geeignet gewesen waren, die eingetretenen Scha-

den (zumindest teilweise) zu verhindern und ob sie nach
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ihrem Schutzzweck gerade auch solche Schadensverlaufe
verhindern sollten.

Laut den Klagevorbringen habe sich auch nicht ein
allgemeines Anlagerisiko verwirklicht, sondern sei das
Fondsvermdgen vielmehr auf Grund eines kriminellen
Zugriffs vermindert worden. Auch dafir, dass eine solche
Schadigung durch wvollstandige Information der Erstklage-
rin idber das Wesen eines ,Umbrella-Fonds"“™ hintangehalten
worden ware, boten die getroffenen Feststellungen keine
Anhaltspunkte. Mit dem Vorwurf, die Aufsichtsbehorde habe
keine Konsequenzen daraus gezogen, dass das Kundenvermo-
gen massiv 1in Finanzanlagen investiert worden sei, die
von verbundenen Gesellschaften emmitiert worden seien,
hatten sich die Vorinstanzen nicht auseinandergesetzt und
auch keine ausreichenden Feststellungen getroffen.

Ihren =zentralen Vorwurf, die Aufsichtsbehdrde hatte
auf die Gefahr eines rechtswidrigen Zugriffs auf Anlage-
gelder erkennen und darauf entsprechend reagieren miissen,
habe die Erstklagerin wvor allem damit begriindet, dass die
Beteiligung an den Luxemburgischen Fonds iber einen Treu-
hander erfolgt sei, dessen Einschaltung den Kunden nicht
bewusst gemacht worden sei. Dieser Treuhdnder sei nichts
anderes gewesen als eine ,Tochterfirma der AMIS"Y, deren
Agenden von den selben Personen gelenkt worden seien wie
die Geschafte der AFC bzw der AMIS selbst. Der Zugriff
auf die Kundengelder sei nur moglich gewesen, weil der
Depotbank nicht jeweils der einzelne Kunde als Einzahler
angegeben worden sei, sondern vielmehr der von der AMIS
(bzw AFC) dominierte Treuhander der Depotbank gegeniber
als Berechtigter aufgetreten sei.

Damit, ob diese Darstellung der Beteiligungskon-

struktion den Tatsachen entsprochen habe und fir die Auf-
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sichtsbehdérde erkennbar gewesen sei, hdtten sich die Vor-
instanzen nicht auseinandergesetzt. Dies werde im fortge-
setzten Verfahren ebenso nachzuholen sein, wie genauere
Feststellungen zur Vorgangsweise beim Zugriff auf das
Fondsvermdgen zu Lasten der Anleger. Erst wenn feststehe,
ab welchem Zeitpunkt und auf welche Weise diese rechts-
widrigen Zugriffe stattgefunden héatten, koénne beurteilt
werden, ob und inwieweit die von den Klagerin der Beklag-
ten vorgeworfenen Vermogensschaden durch - ex ante
betrachtet - gebotene aufsichtsbehodrdliche MaRnahmen ver-
hindert worden waren. Sowohl 1im Zusammenhang mit der
Erkennbarkeit einer Zugriffsmdéglichkeit durch Unbefugte
als auch bei einer allfalligen Verschuldensprifung werde
insbesondere zu fragen sein, welche Erkenntnisquellen der
Aufsichtsbehdérde zur Verfliigung gestanden seien und auf
welche Weise die Aufklarung allenfalls Dbedenklicher
Umstédnde Dbei pflichtgemédBem und sorgfaltigem Vorgehen
herbeigefiihrt hdtte werden kdénnen. Dabei werde auch dar-
auf Bedacht zu nehmen sein, ob die Beteiligungskonstruk-
tion in ihren wesentlichen Grundziigen jener entsprochen
habe, die wvon der BWA bereits im Jahr 1998 deshalb als
bedenklich angesehen worden sei, weil dabei die Rechte
der Kunden nicht ausreichend geschiitzt waren.

Weiters werde zu klaren sein, welche Konsequenzen es
gehabt hatte, wadre die BWA den im Sommer 2001 von einem
Rechtsanwalt aufgezeigten Umstanden nachgegangen, wobei
insbesondere die Frage aufgeworfen worden sei, aus wel-
chen Mitteln hohe Provisionszahlungen geleistet wirden,
womit ersichtlich sogenannte Abschlussprovisionen gemeint
gewesen seien; 1im Prifbericht wvom Juni 2002 finde sich
hiezu lediglich eine Auseinandersetzung mit den - Jjahr-

lich im Nachhinein anfallenden - (der HoOhe nach unbedenk-
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lichen) Verwaltungsgebiihren.

Das Erstgericht werde daher im fortgesetzten Verfah-
ren die Entscheidungsgrundlagen auf Tatsachenebene in der
aufgezeigten Weise - gegebenenfalls im Rahmen des weite-
ren Vorbringens der Klager auch dariber hinaus - zu ver-
breitern und dann idber das Feststellungsbegehren der
Erstklagerin wund das verbliebene Eventualbegehren der
zweit—- und drittklagenden Partei zu entscheiden haben.
Sollte sich eine Haftung der Beklagten ergeben, werde bei
der Formulierung des Feststellungsausspruchs klarzustel-
len sein, welche konkreten Versdumnisse den Aufsichtsbe-
hérden als amtshaftungsbegriindend vorzuwerfen seien.
Sollte sich ergeben, dass bei pflichtgemaBer Aufsicht die
gesamte Investition der Klédger unterblieben ware, die
Haftung fiir den durch deren Anlageentscheidung verursach-
ten Schaden auszusprechen.

Mit Beschluss wvom 5.3.2009 verband das Erstgericht
die Verfahren 30 Cg 18/06x und 30 Cg 19/06v zur gemeinsa-
men Fihrung und Entscheidung und erklarte das Verfahren
30 Cg 18/06x als fihrend. Weiters rdumte es den Parteien
die Moglichkeit ein, im Hinblick auf die Ausfihrungen des
OGH in den beiden Aufhebungsbeschliissen binnen 14 Tagen
allfalliges weiteres Vorbringen zu erstatten und weitere
Beweisantrage zu stellen.

Im zweiten Rechtsgang brachte die Erstklagerin

erganzend vor:

AMIS habe im Wege Uber seine Propenenten und Organe,
hauptsachlich Mag. Boéhmer und Loidl, stets tatsachliche
Verfiigungsmacht iber samtliche einbezahlten Kundengelder
gehabt, weil das ,System AMIS™Y, das ja nicht von erwirt-
schafteten Betragen, sondern von unzulassig ,rickgelds-

A\Y

ten“ Kundengeldern (redemptions) gelebt habe, nicht funk-
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tioniert hé&tte. Die staatliche Aufsicht hadtte leicht ent-
decken konnen, dass Kundengelder fehlten.

Mag. Bohmer und Loidl hatten die Mehrheit der stimm-
berechtigten Aktien an der AMIS gehalten. Die AFC sei
eine 100 %-ige Tochter der AMIS gewesen. Zwischen der
AMIS als Organtrager und der AFC als Organgesellschaft
sel umsatz- und korperschaftssteuerlich eine Organschaft
vorgelegen. Die AFC sei in die AMIS finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorisch derart eingegliedert gewe-
sen, dass sie keinen eigenen Willen mehr entfalten konnen
habe. Die AMIS-Gruppe habe zwei eigene in Luxemburg ange-
siedelte Fonds vertrieben und verwaltet. An beiden Fonds
seien die Anleger iber einen Nominée (Treuhd&nder) betei-
ligt gewesen. Als Nominée habe die TFA fungiert. Diese
sei immer im Einflussbereich der AMIS-Gruppe verblieben,
weil diese der weitaus groBte und der einzige groBe Kunde
gewesen sei. Der Vorstand und weitere Mitarbeiter der AFC
seien zeichnungsberechtigt auf einem RZB-Konto gewesen,
dessen offizieller Inhaber die TFA gewesen sei. Demgemal
habe es der Vorstand der AFC in der Hand gehabt, Verfi-
gungen Uber das Guthaben auf diesem Konto zu treffen,
genauso, wie wenn es sich um ein Konto der AFC selbst
gehandelt hatte. Die TFA sei auch immer im Einflussbe-
reich der AMIS-Gruppe gestanden. Insgesamt seien deshalb
die fir das Vorliegen von mittelbarem Halten von Kunden-
geldern notwendigen Voraussetzungen erfiillt gewesen. Die
Handlungen der TFA hé&tten durch jene Personen, die hin-
sichtlich der AFC Entscheidungsbefugnis gehabt héatten,
bestimmt werden kénnen. Die zweite Station der Kundengel-
der sei, soweit sie nicht bereits zuvor veruntreut worden
seien, wie dies insbesondere wahrend der Suspendierung

der Fonds geschehen sei, Luxemburg gewesen. Samtliche von
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Osterreich nach Luxemburg transferierten Gelder seien
weiter von AMIS gehalten worden. Die Gelder seien namlich
auf Konten transferiert worden, die weiter der Kontrolle
von AMIS unterlegen seien. Gleiches habe fir die Wertpa-
piere gegolten, die mit diesen Geldern angeschafft worden
seien. Die Gelder seien namlich in einen der beiden Fonds
(TFI und TTM) investiert worden. Diese Fonds hatten ihre
Konten bei der Depotbank gehabt. Das Fondsmanagement, dem
auch die Verfigung lber die auf den Konten der Fonds lie-
genden Instrumente und Gelder zugekommen seien, sei bei
der AMIS angesiedelt gewesen, und es seien die Verfigun-
gen Uber die auf den Konten der Depotbank liegenden Ver-
mogenswerte ausschlieBlich auf Weisungen wvon Mag. Bdhmer
oder Loidl erfolgt. Hinzu sei die Einschaltung der TFA
als Nominée gekommen. Sie habe dazu gefithrt, dass die
einzelnen Anleger nicht unmittelbar an den Fonds, sondern
nur mittelbar {ber die TFA beteiligt gewesen seien. Das
wiederum habe die Konsequenz gehabt, dass gegeniiber der
als Depotbank fiir die beiden Fonds fungierenden Institu-
tion die einzelnen Anleger nicht bekannt gegeben worden
seien. Ublicher Weise werde +von der Depotbank das
Anteilsinhaberregister gefithrt und die Ausgabe und Rick-
nahme der Anteile vorgenommen. Dies seien wichtige Funk-
tionen, deren Bedeutung unter anderem im Schutz der Ver-
mbgensrechte der Anleger liege. Durch die Einschaltung
der Depotbank werde verhindert, dass eine Kapitalanlage-
gesellschaft oder ein Fonds bzw flir sie handelnde Perso-
nen Geldmittel oder Wertpapiere an der Depotbank ,vorbei-
schmuggeln®. Im Fall der Dbeiden AMIS-Fonds seien die
Register jedoch wvon der TFA gefihrt worden. Damit habe
die Depotbank keine Zuordnung zwischen dem Fondsvermdgen

und den Anlegern vornehmen kdnnen. Diese beiden Umsténde
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hatten gemeinsam dazu gefihrt, dass das Vermdgen der
Anleger auch nach seinem Transfer nach Luxemburg dem
alleinige Zugriff wvon AMIS unterlegen sei: Als Fondsmana-
ger habe die AMIS iUber die Konten der Fonds verflugen kon-
nen. Da nur die TFA, nicht aber die Depotbank, die Iden-
titdt der Anleger gekannt habe, seien die Auszahlungen
ebenfalls an die TFA erfolgt. Jener fir Wertpapierfonds
essenzielle Schutz der Anleger, der sich aus der Funktion
der Depotbank ergebe, sei durch die Einschaltung des
Nominee im Einflussbereich wvon AMIS ausgehebelt worden.
Das werde deutlich, wenn man bericksichtige, dass die
erfolgten Schadigungen ohne den Nominee gar nicht méglich
gewesen waren. Hatte die Depotbank namlich das Register
der Anteilsinhaber gefiihrt, so hatte sie Auszahlungen nur
jeweils an den einzelnen konkreten Anleger durchfihren
konnen; ein Veruntreuen der Gelder durch AMIS hatte gar
nicht stattfinden koénnen.

Das Halten von Kundengeldern durch AMIS (unter ande-
rem auf dem Konto bei der Burgenldndischen Anlage & Kre-
ditbank AG) habe kausal zu den Veruntreuungen gefihrt.
Die rechtliche Analyse der Zahlungsvorgange hinsichtlich
der wvon den Anlegern getdtigten AMIS-Investments habe
gezeigt, dass die von den Kunden geleisteten Zahlungen
sowie die hierdurch angeschafften Wertpapiere in einen
Kreislauf eingebracht worden seien, der der ausschlieBli-
chen Kontrolle der fur AMIS handelnden Personen unterle-
gen sei. In jedem Stadium der Geschaftsverbindung héatten
diese Personen die faktische und rechtliche Moéglichkeit
gehabt, Verfligungen iber das Vermdgen der Kunden zu tref-
fen. Es sei somit ein umfassendes Halten von Geldern und
Instrumenten durch die AMIS und die AFC vorgelegen. AMIS

habe die den Vorgaben des WAG 1997 krass widersprechende
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Vermogensmacht iber die Gelder und Instrumente der Kunden
dazu ausgenutzt, Kundenvermdgen in betrdchtlichem Umfang
zweckzuentfremden.

Schon im Zuge einer standardmalRigen Anwendung ein-
schliagiger Erhebungsunterlagen (Arbeitspapiere) zur Fest-
stellung gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen der
Eigentimer und deren Einflussmdglichkeiten auf die
Geschaftsprozesse der AMV (AMIS bzw AFC) ware hervorge-
kommen, dass ein ganz klar erkennbarer, beherrschender
Einfluss der Eigentimer Mag.Bohmer und Loidl bzw von AMV-
bzw AMIS- bzw AFC-Organen auf die Geschaftsaktivitaten
von AMIS bestanden habe, und zwar in gesellschaftsrecht-
licher, fondsbezogener und auch wirtschaftlicher Hin-
sicht.

Bereits minimale Prifungshandlungen im Beteiligungs-
bereich wvon AMIS hadtten den Nachweis erbracht, dass ab
2001 nahezu der gesamte Liquiditatsbedarf im Beteili-
gungsbereich der AMIS durch Finanzmittel der I & E Group
abgedeckt worden sei. Da aus aufsichtsrechtlicher Sicht
jedenfalls auch die Zusammensetzung der AMIS-Fonds im
Hinblick auf die Einhaltung von Wohlverhaltensregeln,
Veranlagungskonformitat und -richtlinien sowie Interes-
senskonflikte =zu hinterfragen gewesen sei, héatte eine
bloBe Wertpapieraufstellung der Fonds/Teilfonds den Nach-
weilis erbracht, dass substanzielle Veranlagungen in bege-
bene Schuldtitel der I&E (und damit einer Mag. Bohmer und
Loidl zuzurechnenden Gesellschaft) vorgelegen seien. Wei-
ters hatten im Zuge einer Nachfrage bei den Fondsprifern,
aber auch bei der I&E selbst, die zahllosen widmungs- bzw
prospektwidrigen Veranlagungen festgestellt werden kén-
nen. Die diesbezigliche Selbstbeschrankung der aufsichts-

rechtlichen Priufer sei nicht erklarbar.
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Es sei auch nicht einmal gepriift worden, ob und
inwieweit das Kundenvermdégen im Sinne der Prospektangaben
im TTM bzw im AMIS-Funds SICAV lberhaupt veranlagt worden
seli oder ob 1in administrativer Hinsicht die Angaben im
Prospekt mit der Realverfassung bei der AMIS in Einklang
zU bringen seien.

Es sei auffallig gewesen, dass die Anleger niemals
einen Depotauszug einer zum Depotgeschaft befugten Bank
erhalten hatten. Ebenso wenig hédtten sie Vertrdge oder
sonstige Aufzeichnungen iUber das Bestehen eines Depotver-
trags mit einer dazu berechtigten Bank erhalten. Dies sei
darauf zurickzufiilhren gewesen, dass das Grundprinzip des
rsinvestmentfondsrechtlichen Dreiecks™ zwischen Kapitalan-
lagegesellschaft, Depotbank und Anlegern konstruktionell
missachtet worden sei.

Die BWA bzw FMA habe auch zahlreiche Kundenbeschwer-
den und Anzeigen ignoriert (ON 69).

In der Tagsatzung vom 25.6.2009 trug das Erstgericht
den Klagern bis 10.7.2009 auf, mittels Schriftsatz eine
Auflistung jener Urkunden =zu Ubermitteln, die mit dem
Vorbringen der Klager korrespondieren, zu welchem zeit-
punkt welche konkreten Hinweise (auf Malversationen von
AMIS/AMV) vorgelegen seien, auf die die FMA bzw BWA rea-
gieren hédtte missen (Seiten 7/8 in ON 78).

Mit Schriftsatz wvom 8.7.2009 (ON 82) listete die

Erstkldgerin eine Auswahl der fir ihren Prozessstandpunkt

maBgeblichen Urkunden auf und konkretisierte im Hinblick
auf den Aufhebungsbeschluss des OGH vom 28.1.2009, 1 Ob

187/08v (= ON 60 Seite 51f) ihr Klagebegehren wie folgt:

»1) Es wird mit Wirkung zwischen der klagenden und
beklagten Partei festgestellt, dass die beklagte Partei

flir Jjenen Schaden haftet, welcher der klagenden Partei
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entstand und noch entstehen wird durch ihre Kapitalanla-
gen betreffend

a) den Forderungsbetrag von EUR 25.000,--, den die
klagende Partei zum AMIS-Vertrag, AMIS Funds China World
Opportunities", Depot Nr. 932174, Vertragsbeginn
1.11.2003, einbezahlt hat, abziglich EUR 1.875,-- die die
klagende Partei an Auszahlungen zu diesem Vertrag erhal-
ten hat,

b) den Forderungsbetrag wvon EUR 25.000,--, den die
klagende Partei zum AMIS-Vertrag ,AMIS Kombiplan+“, Depot
Nr. 932173, Vertragsbeginn 1.11.2007, einbezahlt hat,
abzliglich EUR 1.875,--, die die klagende partei an Aus-
zahlungen zu diesem Vertrag erhalten hat.

2) Die beklagte partei ist schuldig, die Prozesskos-
ten gemal § 19 RAO zu Handen des Klagevertreters binnen
14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen und das bis-
herige Klagebegehren lediglich als Eventualbegehren auf-
recht erhalten.™

Das Eventualbeehren der Erstkldgerin - erschlieBbar

im Sinne der Modifikationen des OLG Wien im Urteil wvom
9.7.2008 - lautet daher wie folgt:

»~Die beklagte Partei haftet der erstklagenden Partei
fir jene kinftigen Schaden aus ihren Kapitalanlagen, nam-
lich der Einzahlung wvon je EUR 25.000,-- zum Vertrag
»AMIS Funds China World Opportunities™ Depotnummer
932174, und zum Vertrag ,AMIS Kombiplan +%“ Depotnummer
932173, abziuglich

1) je EUR 1.875,--, die die erstklagende Partei an
Auszahlungen aus diesen Vertradgen erhalten hat,

2) allfalliger Zahlungen, die die erstklagende Par-
tei aus dem Liquidationsverfahren der Luxemburgischen

Fonds ,AMIS Funds SICAVY und ,Top Ten Multifonds SICAV"
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erhalten wird,

3) allfalliger Zahlungen, die die erstklagende Par-
teli aus dem Konkursverfahren iUber das Vermdgen der AMIS
und der AFC, 36 S 41/05z und 36 S 42/05x des Handelsge-
richtes Wien erhalten wird, und

4) allfalliger Zahlungen, die die erstklagende Par-
tei als Entschadigung von der Anlegerentschadigung wvon
WPDLU GmbH erhalten wird,

die durch die Fehlleistungen der Organe der BWA bzw
FMA in Erfillung ihrer gesetzlichen Aufsichtspflichten
gegeniber der AFC und ihren Vorgangerfirmen AMIS und AMV
entstehen werden.™

Die 2Zweitklagerin und der Drittkladger brachten im

zweiten Rechtsgang vor, die FMA habe durch die rechtswid-

rige und schuldhafte Unterlassung der erforderlichen Auf-
sichts-, Prif- und KontrollmaBnahmen iSd WAG jedenfalls
den Dbei ihnen eingetretenen Schaden in Gestalt eines
Investitionsausfalls zu verantworten. Die Beklagte habe
als Rechtstrager fiir dieses Fehlverhalten einzustehen.

Die BWA hatte insbesondere auf die Schreiben des
Rechtsanwalts Dr. Neumayer reagieren miissen. Dieser habe
namlich dezidiert aufgezeigt, dass es sich um eine Vor-
gangsweise handle, die bei jeder Investmentfondszulassung
nicht akzeptiert wiirde, weil unbeschrankt und unter Ver-
letzung des § 13 Abs 4 WAG irgendwelche Kosten ohne Spe-
zifizierung dem Kunden angelastet werden kdénnten. Er habe
auch dargelegt, dass insbesondere im Falle eines Konkur-
ses erhebliche Probleme auftauchen wirden. Gerade diese
aufgezeigten Umstande hatten zu einer sofortigen ad hoc-
Prifung und einer sofortigen Unterbindung (Konzessions-
entzug) der Malversationen der AMIS-Unternehmen fihren

mussen.
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Die redemptions hatten spatestens im Janner 2000
begonnen. Letztlich sei dadurch ein deutlich geschmaler-
tes Vermdgen zur Veranlagung gelangt. Moglich sei dies
auch durch das wvon der Aufsichtsbehdrde nicht naher
geprifte EDV-Programm Investor gewesen.

Gerade wegen der Schreiben des Rechtsanwalts Dr.
Neumayer hatte die BWA sich erklaren und urkundlich nach-
weisen lassen miissen, woraus die Provisionszahlungen
erfolgt und welche Gelder nun tatsdchlich veranlagt wor-
den seien. Sie hédtte insbesondere bei der Depotbank ent-
sprechende Nachforschungen anzustellen gehabt, um Gewiss-
heit dariber zu haben, welcher Kunde welchen Betrag zur
Einzahlung gebracht habe und wie bzw auf welchem Konto
dieser Betrag fir welche Veranlagung verwendet worden
sei. Lediglich eine stichprobenartige Uberpriifung hatte
ergeben, dass die Einzahlungen der Kunden mit der behaup-
teten Vorgangsweise der AMIS-Unternehmen nicht kompatibel
seien. Die BWA hatte dabei auch erkannt, dass eine Zuord-
nung der von den einzelnen Kunden investierten Betrage
nicht moéglich sei. Dies ha&tte Anlass gegeben, die Aktivi-
taten von AMIS in Osterreich umgehend zu unterbinden.

Die Aufsichtsbehdrde habe auch nicht darauf rea-
giert, dass die Beteiligung an den luxemburgischen Fonds
namens der AMIS-Gesellschaften bzw {iber einen von diesen
kontrollierten Treuhdnder erfolgt sei, dessen Einschal-
tung den Kunden (also auch den Klagern) nicht bewusst
gemacht worden sei. Der Zugriff auf die Kundengelder sei
nur mdéglich gewesen, weil der Depotbank nicht jeweils der
einzelne Kunde als Einzahler angegeben worden sei, son-
dern vielmehr die AMIS bzw AFC selbst oder der von diesen
dominierte Treuhander der Depotbank gegeniilber als Berech-

tigter aufgetreten sei. Dass die Malversationen erst im
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Jahr 2005 aufgedeckt worden sei, sei allein mit der bis
dahin Dbestehenden Sadumigkeit der staatlichen Aufsicht
erklarbar. Die Vorgehensweise der AMIS-Unternehmen ware
fir die Aufsichtsbehdrden erkennbar gewesen, wenn diese
entsprechende Prifungen angestellt hatten. Tatsadchlich
sei jedoch nicht einmal ansatzweise hinterfragt worden,
wie es zur Auszahlung wvon Provisionen kommen koénne bzw
wie sich der weitere Verlauf der Gelder darstelle, son-
dern die Aufsichtsorgane hatten schlichtweg auf die Anga-
ben der Verantwortlichen der AMIS-Unternehmen vertraut.
Dieses Priufungsszenario entspreche Jjedoch nicht dem
Gesetz. Es ware Aufgabe der Aufsichtsbehdrden gewesen,
anhand von Uberprifungen, wie Anfragen bei den Depotban-
ken beziiglich der Jjeweils investierten Gelder, Einsicht-
nahme 1in Einzeldepots und Einzelkonten, die Vorgehens-
weise der AMIS-Unternehmen aufzudecken. In diesem Fall
ware es letztlich zu einer Entziehung der Konzession
gekommen, sodass die Investition der Klager unterblieben
ware.

Die Aufsichtsbehdrden hatten von Anfang an jeglichen
Zugang zu den notwendigen Informationen gehabt. So hatten
sie etwa das Fondsmanagement und die diesbezltiglichen
Unterlagen einer entsprechenden Priifung unterziehen mis-
sen. Bei hinreichender und qualifizierter Prifung waren
die Malversationen bereits viel frither - jedenfalls noch
vor den Investitionen der Zweitklagerin und des Drittkla-
gers - entdeckt worden.

Aufgrund der bei entsprechender Nachschau zu Tage
getretenen (bereits 1998 beanstandeten) Beteiligungskon-
struktion héadtten die Aufsichtsbehdrden erkennen kdnnen,
dass die Rechte der Kunden nicht ausreichend geschitzt

seien.
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Die Beklagte brachte im zweiten Rechtsgang vor:

Die der BWA bzw FMA vom Gesetz eingerdaumten Auf-
sichtsmaBnahmen seien nicht geeignet gewesen, die einge-
tretenen Schadden auch nur teilweise zu verhindern. Sie
sollten auch nach ihrem Schutzzweck nicht gerade solche
Schadensverlaufe, wie sie hier eingetreten seien, verhin-
dern. Die aufsichtsrechtliche Tatigkeit der BWA bzw FMA
Uber WPDLU sei primd@r Verhaltensaufsicht und nicht Solva-
bilitats- oder Produktaufsicht. Die aufsichtsrechtliche
Zustandigkeit der FMA 1im Bereich der Investmentfonds
erstrecke sich grundsatzlich auf Investmentfonds mit Sitz
(der Verwaltungsgesellschaft) in Osterreich. Investment-
fonds mit Sitz der Verwaltungsgesellschaft 1im Ausland
unterlagen als solche nicht der Aufsicht durch die FMA.
Die Zulassung und aufsichtsrechtliche Kontrolle derarti-
ger Investmentfonds unterliege der Aufsicht der entspre-
chenden auslandischen Aufsichtsbehdérden. Eine konkurrie-
rende, parallel oder sonstwie iberlappende aufsichts-
rechtliche Zustandigkeit anderer Finanzmarktaufsichtsbe-
horden - zusdtzlich zu jener des auslandischen Sitzstaats
— bestehe grundsatzlich nicht.

Der Vertrieb von auslandischen Kapitalanlagefondsan-
teilen in Osterreich sei anzeigepflichtig, soweit er auf
Grundlage eines ,0ffentlichen Angebots“™ 1in Osterreich
(S 24 und § 33 InvFG) erfolge. Die Anzeige sei nach aktu-
eller Rechtslage an die FMA zu richten; vor deren Grin-
dung habe hiefiir eine Zustédndigkeit des Finanzministeri-
ums bestanden. Die Behorde stelle diesbeziglich die Ein-
haltung der Vorschriften iber den O&ffentlichen Vertrieb
der Anteile in Osterreich sicher (§ 37 InvFG). Eine all-
gemeine umfassende aufsichtsrechtliche Zustandigkeit

werde dadurch nicht begriindet. Der Vertrieb wvon Anteilen
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auslandischer Investmentfonds ohne Ooffentliches Angebot
unterliege iuberhaupt keiner behordlichen Anzeigepflicht.
Die luxemburgischen SICAV unterldgen nur der Aufsicht
durch die luxemburgische Aufsichtsbehorde (CSSF).

Schutzzweck der in § 2 FMABG angefihrten Aufsichts-
gesetze sei auch nicht der Schutz der Anleger. Die sei
mit der Regelung in § 3 Abs 1 FMABG (BGBl1 I Nr. 136/2008)
klargestellt worden. Demzufolge seien Schaden 1Sd AHG
solche, die Rechtstrdgern unmittelbar =zugefigt wurden,
die der Aufsicht nach diesem Bundesgesetz unterliegen.
Sofern also iberhaupt ein rechtswidriges Verhalten sei-
tens der Aufsichtsbehdrden wvorliegen sollte, liege kein
nach dem AHG ersatzpflichtiger Schaden vor.

Die Information, dass in einen ,Umbrella-Fonds"“
investiert werde, sei nicht notwendig gewesen, weil sie
keinerlei Aussage iber die zur Wahrung der Kundeninteres-
sen essenziellen Informationen wie Risiken und Ausmal der
Portfoliodiversifikation, Ertragsmdéglichkeiten, Anlageho-
rizont sowie Gebilthren und Provisionen treffe. Dieser Ter-
minus beziehe sich iberdies ausschlieBlich auf die Wahl
des Rechtskonstrukts eines Fonds, wobei die zur Wahrung
der Interessen des Kunden relevanten Informationen iSd
§ 13 Z2 4 WAG (alt) von dieser Wahl unabhdngig seien. Ein
6sterreichischer Fonds nach dem InvFG konne daher etwa
dieselben Risiken, Ertragsmoglichkeiten etc aufweisen wie
ein Luxemburger SICAV oder eine deutsche Investment-Akti-
engesellschaft mit veradnderlichem Kapital. Die Informa-
tion ,Umbrella-Fonds“™ bringe dem potenziellen Anleger
deshalb nicht nur keinen Mehrwert, sondern sei vielmehr
geeignet, den Anleger, der regelmalBig nicht Uber das fir
das Verstandnis um die rechtliche Ausgestaltung eines

solchen Fonds notwendige Jjuristische Spezialwissen im
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(auch Luxemburger) Kapitalmarktrecht verfiige, zu verwir-
ren und von den tatsdchlich zur Wahrung seiner Vermdgens-
interessen relevanten Informationen abzulenken.

Dem Vorwurf, die Aufsichtsbehdrde habe keine Konse-
quenzen daraus gezogen, dass das Kundenvermdgen massiv in
Finanzanlagen investiert worden sei, die wvon verbundenen
Gesellschaften emittiert wurden, sei entgegen zu halten,
dass solche Investitionen durchaus marktiblich seien und
dagegen aus wirtschaftlicher und rechtlicher Sicht wvon
vornherein nichts einzuwenden sei. Es gehdre auch nicht
zum Aufgabenbereich der BWA bzw FMA, die Finanzprodukte,
wie etwa Fonds, selbst einer inhaltlichen Prifung zu
unterziehen. Eine solche Prifung entspreche weder dem
gesetzlichen Auftrag noch ware dies angesichts der enor-
men Anzahl der allein in Osterreich =zugelassenen Fonds
praktisch durchfihrbar.

Die FMA kénne ihrer Tatigkeit im Normalfall die Pri-
fungsberichte der Wirtschaftsprifer sowie der Osterrei-
chischen Nationalbank zugrunde legen. Dariber hinaus
kénne sie sich auf eigene behdrdliche Wahrnehmungen und
auf Wahrnehmungen von dritter Seite stiitzen. Jede mogli-
che Gesetzesverletzung werde die FMA allerdings nicht von
vornherein entdecken koénnen. Im vorliegenden Fall hatten
auch die Prifungsberichte der Wirtschaftsprifer keine
Auffalligkeiten enthalten. Jene kriminellen Vorgange, die
zu den Schaden der Klager gefuhrt hatten, hatten ex ante
betrachtet von der Aufsichtsbehtdrde trotz pflichtgemdBem
und sorgfaltigem, in jedem Falle aber vertretbarem Vorge-
hen nicht verhindert werden koénnen.

Den Klagern ware auch derselbe Schaden erwachsen,
wenn die Aufsichtsbehdrde im Fall AMIS andere oder

zusatzliche, 1ihr vom Gesetz eingerdumte Aufsichtsmittel
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zum Einsatz gebracht hatte, weil das Kundenvermdgen ord-
nungsgemal in die Luxemburger Fonds transferiert worden
sei, die nicht der Aufsicht Osterreichischer Behdrden
unterlagen.

Rechtsanwalt Dr. Neumayer habe in seinem Schreiben
vom 6.6.2001 keine Verdachtsmomente aufgezeigt, weshalb
aus ex ante-Sicht die Einleitung entsprechender Nachfor-
schungen seitens der Behorde weder gefordert noch sinn-
voll gewesen ware. Die BWA habe die AMIS dennoch mit
Schreiben wvom 27.7.2001 aufgefordert, schriftlich mitzu-
teilen, auf welchem Depot die Barmittel innerhalb des
Portfolios gelagert seien.

Im Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Neumayer vom
1.10.2001 gehe es unter anderem um die HO6he der Provisio-
nen und die Frage des Bestehens von Einzeldepots und
—-konten der Kunden bei einer Bank. Die BehOrde sei damals
iber den Weg des Transfers der Kundengelder (Girokonto
des Kunden - internes Verrechnungskonto der RZB - Konto
der Depotbank bei der RZB - Konto der Depotbank (damals
Bangque Colbert) bei einer Bank im Ausland) informiert
gewesen. Ab dem Zeitpunkt des Transfers der Gelder nach
Luxemburg sei die Sicherungsfunktion von der auslandi-
schen Depotbank und die Aufsicht wvon der CSSF wahrzuneh-
men gewesen. Es sei daher nicht im Aufgabenbereich der
BWA gelegen, auslandische Depot- und Kontokonstellationen
zu prifen. Eine Uberprifung der Art und HOhe von Gebiihren
und Provisionen sei vom gesetzlichen Auftrag der BWA bzw
FMA nicht umfasst. Vielmehr liege es im alleinigen Ermes-
sen des Jjeweiligen Anbieters wvon WPDLU, Art und Hohe der
Bezahlung (Gebihren, Provisionen, Honorar etc) fir die
von ihm erbrachten Dienstleistungen festzulegen. Dabei

sei auch die Frage der ,Marktiiblichkeit“ solcher Bezah-
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lungen nicht von der BWA bzw FMA zu behandeln. Dies werde
durch eine vor kurzem umgesetzte Gesetzesdnderung (§ 75
Abs 8 WAG 2007 idF BGBl1 1 Nr 38/2009) verdeutlicht,
wonach kinftig die Interessenvertretung der Wertpapier-
dienstleister (Wirtschaftskammer) eine Erhebung der
marktiblichen Geblihren und Provisionen flr Wertpapier-
dienstleistungen durchzufihren hat, deren Ergebnis in
weliterer Folge von der FMA verdffentlicht wird.

Nach eingehender Erdrterung des Inhalts und Umfangs
eines einzuholenden Sachverstandigengutachtens erstattete
der Sachverstandige Dr.Christian Imo zundchst ein Gutach-
ten-Konzept samt Zeit- und Kostenschatzung flir die Erfil-
lung des Gutachtensauftrages. Mit Beschluss vom 15.1.2010
(ON 107) beauftragte das Erstgericht den Sachverstandigen
mit der Gutachtenserstattung im Sinne seines Gutachten-
Konzepts.

Das 245 Seiten umfassende Gutachten langte am
26.5.2010 beim Erstgericht ein.

Mit Schriftsatz wvom 30.8.2010 (ON 124) lehnte die
Beklagte den Sachverstandigen mit der Begrindung ab, dass
er offenbar befangen sei. Dies deshalb, weil der Sachver-
stdndige 1in diversen von ihr =zitierten Passagen von
Befund und Gutachten eine rechtliche Beurteilung sowie
wiederholte Schuldzuweisungen an die BWA bzw FMA vorge-
nommen habe, womit er einen unzuldssigen Einfluss auf den
Prozessausgang ausibe. Dazu komme auch der vorverurtei-
lende Gutachtensansatz, der sich daraus ergebe, dass
bereits auf Seite 11 des Gutachtens von ,Normabweichungen
der AMIS-Struktur“ die Rede sei, dies anstatt des objek-
tiven Ansatzes, es werde im Befund untersucht, ob Normab-
weichungen bestinden. Dadurch werde zumindest der

Anschein erweckt, es gehe dem Sachverstandigen von vorn-
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herein darum, an Hand von ,Normabweichungen“ ein Fehlver-
halten der Aufsichtsbehdrde festzumachen.

Mit Beschluss wvom 1.9.2010 (ON 125) verwarf das
Erstgericht den Antrag der Beklagten auf Ablehnung des
Sachverstandigen Dr. Christian Imo. Es sei zwar zutref-
fend, dass es nicht Aufgabe eines Sachverstandigen sei,
den Sachverhalt rechtlich zu qualifizieren. Eine solche
Vorgangsweise des Sachverstandigen sei fiir sich allein
aber keineswegs geeignet, Zweifel an seiner Unbefangen-
heit zu erwecken. Es konne auch keine Rede davon sein,
dass der Sachverstadndige durch die wvon der Beklagten
bemédngelten ,Schuldzuweisungen™ an die Aufsichtsbehdrde
einen ,unzuldssigen Einfluss auf den Prozessausgang"“ aus-
ibe. Es sei zu beriicksichtigen, dass es gerade zur Auf-
gabe des Sachverstandigen gehort habe, darzulegen, ob
bestimmte Vorgange fiir die BWA bzw FMA erkennbar gewesen
seien oder waren. Dass das Gutachten fir den Prozess-
standpunkt der Beklagten unglinstig sei, berechtigte sie
jedenfalls nicht zur Ablehnung des Sachverstandigen. Der
Vorwurf der Beklagten hinsichtlich des ,vorverurteilenden
Gutachtensansatzes™ sei {iberhaupt nicht nachvollziehbar.
Dass es in der AMIS-Struktur ,Normabweichungen“ gegebenen
habe, sei spatestens durch das (rechtskraftige) Strafur-
teil objektiviert.

Entsprechend dem Gerichtsauftrag Dbeantragte die
Beklagte mit Schriftsatz vom 30.8.2010 (ON 124) sowie die
Drittnebenintervenientin mit Schriftsatz vom 6.9.2010 (ON
127) die Gutachtenserdrterung Jjeweils 1im Sinne einer
detaillierten Fragenliste. Am 21.9.2010 beraumte das
Erstgericht die Tagsatzung zur Gutachtenserdrterung (vor-
aussichtliche Dauer 13.00 bis 16.00 Uhr) fiur 10.11.2010

an.
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Fingangs der Tagsatzung vom 10.11.2010 legte der
Sachverstandige die schriftliche Beantwortung der an ihn
gestellten Fragen vor (ON 136) und folgte den Parteien
jeweils eine Ausfertigung (38 Seiten) aus. Daraufhin gab
das Erstgericht den Parteienvertretern Gelegenheit, diese
schriftliche Urkunde zu lesen und hielt Folgendes im Pro-
tokoll fest:

»Der BV, der NIV Dr.Engelhart und der NIV Dr.Stdoger
beantragen um 13.50 Uhr, ihnen eine angemessene Frist zur
Formulierung erganzender Fragen an den Sachverstandigen
einzuradaumen, dies im Hinblick darauf, dass die schriftli-
che Fragenbeantwortung ON 136 sehr umfangreich und kom-
plex sei, wie das gesamte Verfahren, sodass es der
Beklagten und den Nebenintervenienten nicht moéglich sei,
erganzende Fragen in dieser Verhandlung zu stellen.

Die Richterin stellt die Frage, ob es den Antrag-
stellern hilfreich ware, wenn der Sachverstandige die
Fragen miindlich beantwortet, also inhaltlich so wie in ON
136.

Der BV und NIV fihren hiezu aus, dass dies nicht
hinreichend sei, auch wenn der Sachverstandige ohne Vor-
lage einer schriftlichen Fragenbeantwortung die gestell-
ten Fragen heute miindlich beantwortet hdtte oder beant-
worten wirde, wirden sie einen derartigen Antrag stellen,
weil die Sache ebenso komplex sei.

Die KV sprechen sich Jjeweils gegen diesen Antrag
unter Hinweis darauf aus, dass die heutige Verhandlung
laut Beschluss ON 125 der abschlieBenden Gutachtenserdr-
terung dienen solle und insgesamt 3 Stunden zur Verfiigung
stinden und jetzt immer noch mehr als 2 Stunden. A
Nachdem auf sechs Seiten die Beantwortung diverser

Fragen durch den Sachverstandigen festgehalten wurde,
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erkldrten die Parteienvertreter, derzeit keine weiteren
Fragen =zu haben, ,wobei der BV und die beiden NIV aus-
dricklich nochmals betonen, dass sie gerne noch Gelegen-
heit hatten, sich die schriftliche Gutachtensergadnzung
durchzulesen, um allenfalls weitere erganzende Fragen
stellen zu konnen“. Sodann brachte der Vertreter der
zwelt- und drittklagenden Partei vor, dass er sein Klage-
begehren im Sinne der Berufungsentscheidung 1im ersten

Rechtsgang vorsichtshalber um zwei weitere Eventualbegeh-

ren erganze. Das Haupt- und die Eventualbegehren der

zweit- und drittklagenden Partei lauten daher wie folgt:

s,BEs wird mit Wirkung zwischen den klagenden Parteien
und der beklagten Partei festgestellt, dass die beklagte
Partei als Rechtstrdger der Finanzmarktaufsichtsbehdrde
bzw zuvor der Bundeswertpapieraufsichtsbehdrde auf Grund
der nicht gehodérigen Erfiillung der diesen obliegenden Auf-
sichts- und Prifpflichten gegeniiber der AMIS sowie der
AFC den klagenden Parteien gegeniilber fir den Schaden
hafte, die klagenden Parteien dadurch erleiden, dass sie
ihrerseits gegeniiber der Anlegerentschadigung von WPDLU
GmbH angemeldete Forderung nicht befriedigt wird, in
eventu:

l.a) Es wird mit Wirkung =zwischen den klagenden
Parteien und der Dbeklagten Partei festgestellt, dass
die beklagte Partei als Rechtstrdger der Finanzmark-
taufsichtsbehdrde beziehungsweise zuvor der Bundes-
wertpapieraufsichtsbehdrde aufgrund der nicht gehdri-
gen Erfillung der diesen obliegenden Aufsichts- und
Prifpflichten gegeniiber der AMIS sowie der AFC den
Klagern gegeniber fir den Schaden haftet, den die Kla-
ger dadurch erleiden, dass die ihrerseits in den Kon-

kursverfahren GZ 36 S 42/05x und GZ 36 S 41 /05z e
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des Handelsgerichtes Wien, gegeniber der Anlegerent-
schadigung der WPDLU GmbH und in den Liquidationsver-
fahren der luxemburgischen Fonds ,AMIS Funds SICAVY
und ,Top Ten Multifonds SICAVY angemeldete Forderung
in der HOhe von € 11.773,08, die aus den Einzahlungen
zum AMV/AMIS Pensionsplan, Depotnummer 927477,im Zeit-
raum 1.3.2001 bis 5.09.2005 resultiert, nicht zur Ganze
befriedigt wird;

in eventu

b) Es wird mit Wirkung zwischen den klagenden
Parteien und der beklagten Partei festgestellt, dass
die beklagte Partei als Rechtstriager der FMA bezie-
hungsweise zuvor der BWA aufgrund der nicht gehodrigen
Erfiillung der diesen obliegenden Aufsichts-, Kontroll-
und Priufpflichten gegeniber der AMIS sowie der AFC
beginnend ab 17./18.05.1999, in concreto dadurch,
dass sie es rechtswidrig, schuldhaft und kausal
unterlassen hat,

- dem augenscheinlichen Inkassieren und Halten
von Geldern (VerstoBR gegen § 1 Absatz 1 Z2 19 BWG)
nachzugehen und sodann die weiteren Schritte (PrifmaB-
nahmen, Regierungskommissar, etc) einzuleiten, um den
Missstand zu beseitigen,

- gegeniber der AFC relevante und Jjedenfalls
indizierte PrifmaRBnahmen zu setzen,

- 1in den Prlifberichten selbst richtige Feststellun-
gen zu treffen beziehungsweise auf evidente Interessens-
konflikte entsprechend einzugehen

- auf die Anzeige von Herrn Fellmann entsprechende
Prifungen einzulejten,

- im Rahmen des EDV - Systems der AMIS-Unternehmun-

gen den Zahlungsein- und Zahlungsausgang von Kundengel-
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dern entsprechend nédher zu hinterfragen beziehungsweise
zu prufen (Investor),

- auf die Suspendierung der S1CAVs in Luxemburg hin
PrifmaBnahmen gegen AFC einzuleiten,

- die Verflechtungen zwischen AMIS und AFC basierend
auf den Aufsichtsberichten entsprechend aufzukladren (de
facto wurde die Vermdgensverwaltung wvon AMIS ohne Kon-
zession durchgefiihrt)

- das Provisionssystem und Geblhrendmodell zu iber-
prufen,

- das Jjedenfalls fur den zu gewahrleistenden Anle-
gerschutz zu wahrende Trennungsprinzip zu uberprifen und
dessen Missachtung durch die AMIS - Gesellschaften zu
beseitigen

- die Beteiligungen und Gesellschafterstellungen
hinsichtlich der TFA zu hinterfragen und zu beseitigen,

- den Konzessionsiilbergang ob der Abspaltung der AFC
insbesondere im Zusammenhang mit dem operativen Geschaft
abzuklaren,

- dafiir zu sorgen, dass die Anlegerschutzrichtlinie
97/9/EG als primares Gemeinschaftsrecht vollstédndig ins
nationale Recht umgesetzt wird, um einen funktionstaugli-
chen Einlagensicherungsschutz einzurichten,

- die vorgelegten Prifberichte, Bilanzen, und Jah-
resabschlisse der AMIS - Unternehmungen entsprechend zu
prifen und zu berltcksichtigen und daraus entsprechende
Schaden verhindernde MaRnahmen zu ergreifen,

- die vorhandenen Prospektunterlagen und die Pro-
duktbeschreibungen der AMIS-Produkte entsprechend zu
prifen und daraus MaBnahmen abzuleiten,

- die Unvereigbarkeiten von Organen der AMIS-Un-

ternehmungen und Geschaftspartner zu prufen und zu un-
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terbinden

- trotz entsprechender Parameter, Warnhinweise,
fehlender behordlicher Genehmigungen und permanenter
Gesetzesverstole den AMIS-Unternehmungen die
Geschaftstatigkeiten =zu untersagen und vermdgenssi-
chernde Anordnungen zum Schutz des deponierten Vermo-
gens zu treffen

- auf die Anfragen von RA Dr. Neumayer
(Beilagen ./TTTT2 und ./WWWW2) zu reagieren und die ent-
sprechenden Priifungen einzuleiten

- sowie der rechtswidrigen redemptions, das Provi-
sionssystem, die Sammeldepotverwahrung und das risiko-
reiche und mit den Informationen nicht kompatible
Investment zu prifen und naher =zu hinterfragen sowie
sodann die gesetzlich gebotenen Schritte einzuleiten,

den Kla&gern gegeniber fir den Schaden haftet, den
die Kl&ger dadurch erleiden, dass die ihrerseits in den
Konkursverfahren GZ 36 S 42/05x und GZ 36 S 41 /05z je
des Handelsgerichtes Wien, gegeniber der Anlegerentscha-
digung der WPDLU GmbH und in den Liquidationsverfahren
der luxemburgischen Fonds , AMIS Funds Sicav" und ,Top
Ten Multifonds" angemeldete Forderung in der HoOhe wvon
€ 11.773,08, die aus den Einzahlungen zum AMV/AMIS Pen-
sionsplan, Depotnummer 927477,im Zeitraum 01.03.2001 bis
05.09.2005 resultiert, nicht zur Ganze befriedigt wird.

In eventu

c) Es wird mit Wirkung zwischen den klagenden Par-
teien und der beklagten Partei festgestellt, dass die
beklagte Partei flr Jjenen Schaden haftet, welcher den
Klagern entstanden jst und noch entstehen wird durch ihre
Kapitalanlage betreffend den Forderungsbetrag von

€ 11.773,08, den die Klager zum AMIS Vertrag ,AMV Pen-
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sionsplan", Depotnummer 927477, im Zeitraum 01.03.2001
bis 05.09.2005 einbezahlt haben.

2. Die beklagte Partei 1ist weiters schuldig, den
Kldgern die Kosten des gegenstandlichen Verfahrens gemal
§ 19a RAO zu Handen der ausgewiesenen Klagevertretung zu
ersetzen;

all dies binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution.™

Der BV und die NIV bestritten auch die weiteren
Eventualbegehren.

Daraufhin nahm das Erstgericht von der Aufnahme wei-
terer Beweise wegen Spruchreife Abstand und schloss die
Verhandlung.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht den

Feststellungsbegehren der Klager im nachstehenden Umfang
Folge:

~1.) Die beklagte Partei haftet der erstklagenden
Partei flr Jjenen Schaden, der ihr auf Grund der nicht
gehorigen Erfiillung der den Organen der BWA bzw der FMA
obliegenden Aufsichts- und Prifpflichten gegeniiber AMIS
sowie der AFC aus ihren Kapitalanlagen, namlich der Ein-
zahlung wvon Jje EUR 25.000,-- zum Vertrag ,AMIS Funds
China World Opportunities™, Depotnummer 932174, und zum
Vertrag ,AMIS Kombiplan+“, Depotnummer 932173, Vertrags-
beginn je 1.11.2003, abziglich je EUR 1.875,-- an Auszah-
lungen aus diesen Vertrdagen entstanden sind und noch ent-
stehen wird.

IT.) Die beklagte Partei haftet als Rechtstragerin
der FMA bzw zuvor der BWA auf Grund der nicht gehorigen
Erftillung der diesen obliegenden Aufsichts- und Prif-
pflichten gegeniiber der AMIS sowie der AFC der zweit- und
der drittklagenden Partei gegeniliber fiir den Schaden, den

diese dadurch erleiden, dass die von ihnen in den Kon-
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kursverfahren 36 S 41/05z und 36 S 42/05x je des Handels-
gerichts Wien, gegeniber der Anleger die Entschadigung
der WPDLU GmbH und 1in den Liquidationsverfahren der
Luxemburgischen Fonds ,AMIS Funds SICAVY und ,Top Ten
Multifonds SICAV™ angemeldete Forderung von
EUR 11.773,08, die aus den Einzahlungen zum AMV/AMIS Pen-
sionsplan, Depotnummer 927477 1im Zeitraum 1.3.2001 Dbis
5.9.2005 resultiert, nicht zur Ganze befriedigt wird."“

Es verpflichtete die Beklagte, der Erstklagerin die
mit EUR 63.201,62 (darin enthalten EUR 5.221,78 USt und
EUR 31.870,72 Barauslagen) sowie der Zweitkladgerin und
dem Drittklager die mit EUR 46.717,20 (darin enthalten
EUR 3.599,92 USt und EUR 25.117,70 Barauslagen) bestimm-
ten Prozesskosten zu ersetzen.

Das Erstgericht traf die aus den Seiten 36 bis 175
der Urteilsausfertigung ersichtlichen Feststellungen und
bejahte in rechtlicher Hinsicht die Haftung der Beklagten
nach dem AHG.

Gemall § 1 Abs 1 AHG hafte unter anderem der Bund fur
den Schaden am Vermdgen oder an einer Person, den die als
seine Organe handelnden Personen 1in Vollziehung der
Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer
schuldhaft zugefiigt haben. Gegenstand dieses Verfahrens
seien ausschlieBlich allfallige Verfehlungen der Organe
der BWA bzw FMA; auf allfalliges Fehlverhalten der
Abschlussprufer, fir das die Beklagte ebenfalls einzuste-
hen hatte, haben sich die Klager (zuletzt) nicht (mehr)
gestitzt, sodass darauf nicht einzugehen sei.

Die Beklagte habe flir ein allfdlliges rechtswidriges
und schuldhaftes Verhalten von Organen der BWA nach den
Vorschriften des AHG einzustehen (1 Ob 257/05h; ebenso 1

Ob 187/08v). Der OGH habe im ersten Rechtsgang klarge-
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stellt, dass die Aufsicht iber WPDLU ebenso wie die Ban-
kenaufsicht auch dem rechtzeitigen Erkennen und Abstellen
von Missstadnden sowie der Abwendung drohender Gefahren
diene, weshalb das schuldhafte Unterlassen der notwendi-
gen MaBnahmen zu Amtshaftungsanspriichen geschadigter
Anleger fihren kénne, zumal § 24 Abs 1 WAG in der damals
geltenden Fassung ausdricklich angeordnet habe, dass bei
der Aufsicht {Uber WPDLU nicht nur auf das volkswirt-
schaftliche Interesse an einem funktionsfdhigen Kapital-
markt, sondern auch auf die ,Interessen der Anleger™
Bedacht zu nehmen sei. Dabei geht es nicht um den Schutz
der Anleger vor allen erdenklichen Risken, sondern nur
vor solchen, die sich bei ordnungsgema@Bem Verhalten der
Aufsichtsbehdérde regelmaBRig gerade nicht ergeben. Soweit
den Aufsichtsbehdrden {lbertragene Kontrollpflichten, die
auch dem Schutz der Anleger dienten, verletzt werden,
habe die Beklagte deshalb als Rechtstrdagerin fir den
adaquat kausal verursachten und im Schutzbereich der
jeweils konkret anwendbaren Normen liegenden Schaden nach
amtshaftungsrechtlichen Grundsédtzen einzustehen (1 Ob
187/08v, ebenso 1 Ob 232/08m zum verbundenen Verfahren).
Auf die wvon der Beklagten ins Treffen gefihrte Vor-
schrift des § 3 Abs 1 FMABG idF BGB1 I Nr. 136/2008 komme
es hier wvon vornherein nicht an, soweit es nicht um die
allfallige Haftung der Beklagten fir das Verhalten von
Organen der FMA, sondern von Organen der BWA gehe. Abge-
sehen davon ware der erst durch die am 26.10.2008 kundge-
machte Novelle BGBl1 I Nr. 136/2008 angefiigte zweite Satz
des § 3 Abs 1 FMABG, wonach Schdden im Sinne dieser
Bestimmung solche sind, die Rechtstrdagern wunmittelbar
zugefigt wurden, die der Aufsicht nach diesem Bundesge-

setz unterliegen, hier entgegen der Auffassung der
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Beklagten auch deshalb noch nicht anwendbar, weil die der
BWA bzw FMA von den Klagern vorgeworfenen Handlungen bzw
Unterlassungen alle deutlich wvor Oktober 2008 erfolgt
seien und eine Rickwirkung dieser Bestimmung nicht in
Betracht kommt. Auf eine allfallige Verfassungswidrigkeit
dieser Bestimmung, die vom Gericht erster Instanz ohnehin
nicht aufgegriffen werden koénnte, kommt es hier deshalb
gar nicht an.

Der OGH habe in seinen Aufhebungsbeschliissen (1 Ob
187/08v und 1 Ob 232/08m) ausgesprochen, dass gar nicht
erkennbar sei, inwieweit das Bankkonto der AMV, auf das -
wie von der BWA bereits bei der Vor-Ort-Priifung wvom Mai
1999 erkannt wurde - Kundeneinzahlungen erfolgt seien,
den schadigenden Praktiken fdrderlich gewesen wéare, zumal
die Kundengelder ja zunadchst tatsédchlich an die Luxembur-
ger Fonds transferiert worden seien. Da dieses Konto spa-
testens im Herbst 2000 aufgeldst worden sei, seien die
Gefahren, die flir Anleger mit diesem verbotenen Halten
von Kundengeldern verbunden seien, zur Zeit der Investi-
tion der Klager nicht mehr zu befiirchten gewesen. Weder
habe sich namlich das WPDLU durch unmittelbaren Zugriff
auf das Kontoguthaben Kundengelder selbst zueignen kon-
nen, noch habe die Gefahr Dbestanden, dass auf diesem
Konto bestehende Forderungen gegen die Bank im Insolvenz-
fall in die Konkursmasse der AMIS bzw AMV fallen kénnten.
Es fehle deshalb jedenfalls auf Grundlage des bisher
festgestellten Sachverhalts der Rechtswidrigkeitszusam-
menhang zwischen dem in diesem Zusammenhang behaupteten
Fehlverhalten der BWA und dem im Vermdgen der Klager ein-
getretenen Schaden.

Da sich die zitierten Ausfihrungen des OGH ausdrick-

lich auf den seinerzeit festgestellten Sachverhalt bezo-
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gen, hinderten sie nicht eine abweichende rechtliche
Beurteilung auf Basis der nunmehr (insbesondere aufgrund
des eingeholten Sachverstandigengutachtens) erganzend
getroffenen Feststellungen.

Danach waren gerade aufgrund des von der BWA bei der
Vor-Ort-Prifung wvom Mai 1999 erkannten Haltens von Kun-
dengeldern in Zusammenhang mit diesem Konto (wie auch in
der Folge aufgrund der weiteren im Rahmen der laufenden
Aufsicht gewonnenen Erkenntnisse und Hinweise, etwa durch
die Schreiben des Dr. Neumayer) weitere Erhebungen iber
den Verbleib der Kundengelder geboten gewesen.

Durch die Entgegennahme von Veranlagungsgeldern
ihrer Kunden auf eigenen Konten und die nachfolgende Auf-
tragsdurchfiihrung im eigenen Namen habe die AMV namlich
gegen das gesetzliche Verbot des § 1 Abs 1 Z 19 BWG iVm
§ 20 Abs 1 Z 4 WAG verstoben. In diesen Normen sei bei
der Durchfiihrung der Anlageberatung, Portfolioverwaltung
und Anlagevermittlung das Vertretermodell gesetzlich vor-
geschrieben, was eine strikte Trennung zwischen dem Ver-
mégen des WPDLU und dem seiner Kunden bedingte. Die AMV
hatte daher das verwaltete Kundenvermdgen, gleich ob
Wertpapiere oder Barmittel (Einzahlungen) nicht in Emp-
fang nehmen dirfen. Aus dem Verbot der ,Schuldnerstel-
lung® folge auch die Pflicht des WPDLU, das von ihm ver-
waltete Vermdgen bei einem Kreditinstitut zu verwahren.
Die AMV hatte daher dafiir Sorge tragen missen, dass Kun-
dengelder bzw Wertpapiere nur auf kundeneigenen Bankkon-
ten bzw Bankdepots verbucht werden kdénnen, sowie dass bei
allen Verfigungen und Transaktionen, die im Kundenauftrag
durchgefihrt werden, die daraus resultierenden Vermdgens-
anderungen die Depot- bzw Kontosphdre des Anlegers nicht

verlassen.
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Diese Vorschriften sollten das - bei der AMV auf-
grund der bei der Vor-Ort-Prifung vom Mai 1999 festge-
stellten Vorgangsweisen latent gegebene - Veruntreuungs-
risiko ausschlieBen, das sich letztlich auch tatsachlich
verwirklicht habe.

Die Mitarbeiter der BWA hatten aus den von ihnen bei
der ersten Vor-Ort-Prifung vom Mai 1999 festgestellten
Umstanden bei entsprechender Fachkenntnis die Gefahr wvon
Malversationen aufgrund des VerstoBes gegen das Tren-
nungsprinzip erkennen und deshalb weitere MaBnahmen
ergreifen missen. Insbesondere hatten sie, statt bloB die
SchlieBung des Kontos bei der Raiffeisenlandesbank NO-
Wien zu verlangen, untersuchen miissen, welche Konsequen-
zen die von ihnen erkannte Einzahlung von Kundengeldern
auf ein Konto der AMV fir die Rechtsposition der Kunden
gegeniiber dem Fonds bzw der Depotbank hatte. Hatten sie
insofern nachgeforscht, insbesondere {iberprift, ob die
einzelnen Kunden der Depotbank namentlich bekannt gewesen
seien, ob also das Trennungsprinzip eingehalten worden
sei, hatte sich herausgestellt, dass dies nicht der Fall
gewesen sei. Damit wdre also herausgekommen, dass eine
Konzessionsvoraussetzung gemal § 20 WAG nicht (mehr) vor-
gelegen sei. Unter diesen Umstanden héatte die BWA gemal
§ 24 Abs 3 WAG die in § 70 Abs. 4 Z 1 bis 3 BWG genannten
MaBnahmen in Bezug auf das WPDLU zu ergreifen gehabt.

Gemal § 70 Abs 4 BWG habe der Bundesminister fir
Finanzen dann, wenn eine Konzessionsvoraussetzung gemal
§ 5 BAbs 1 Z 2 bis 13 BWG nach Erteilung der Konzession
nicht mehr vorliegt oder ein Kreditinstitut Bestimmungen
des BWG oder bestimmter anderer Gesetze verletzt,

1. dem Kreditinstitut unter Androhung einer Zwangs-

strafe aufzutragen, den rechtmdaligen Zustand binnen jener
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Frist herzustellen, die im Hinblick auf die Umstande des
Falles angemessen 1ist;

2. im Wiederholungs- oder Fortsetzungsfall den
Geschadftsleitern des Kreditinstitutes die Geschaftsfih-
rung ganz oder teilweise zu untersagen, es sei denn, dass
dies nach Art und Schwere des VerstoBes unangemessen
ware, und die Wiederherstellung des rechtmaBigen Zustan-
des durch nochmaliges Vorgehen gemaB Z 1 erwartet werden
kann; in diesem Fall 1ist die erstverhdngte Zwangsstrafe
zu vollziehen und der Auftrag unter Androhung einer hohe-
ren Zwangsstrafe zu wiederholen;

3. die Konzession zurilickzunehmen, wenn andere Malk-
nahmen nach diesem Bundesgesetz die Funktionsfahigkeit
des Kreditinstitutes nicht sicherstellen konnen.

Das bedeute, dass die BWA ein dreistufiges Verfahren
einzuhalten gehabt hadtte. Zunadchst héatte sie gegenliber
der AMV einen Bescheid 1Sd & 70 Abs 4 Z 1 BWG zu erlas-
sen, ihr also unter Androhung einer Zwangsstrafe die Her-
stellung des rechtmaBigen Zustands aufzutragen gehabt.
Hatte sie das getan, ware der Schaden der Klager in jedem
Fall verhindert worden: Entweder hdtte die AMV den recht-
maBigen Zustand hergestellt, sodass kiinftige Malversatio-
nen unterblieben waren, oder sie hatte es nicht getan; in
letzterem Fall ware die BWA gehalten gewesen, den
Geschédftsleitern die Geschaftsfihrung zu untersagen und
letztlich sogar die Konzession zu entziehen.

Die tatsédchliche Vorgangsweise der BWA, namlich die
bloBe Feststellung, dass die AMV auf einem eigenen Konto
Veranlagungsgelder entgegen genommen habe, und die Anwei-
sung zur Loschung dieses Kontos, sei hingegen nicht aus-
reichend gewesen. Selbst wenn namlich die Anweisung zur

Loschung des Kontos im Rahmen eines formlichen Bescheids
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erfolgt ware, hadtte die BWA damit allein ihre Sorgfalts-
pflichten nicht erfdllt, hatte doch die AMV jederzeit ein
anderes Konto nlutzen oder sonst Mdglichkeiten finden kon-
nen, wie man die Zahlungsflisse weiterhin Dbeherrschen
kénne, ohne dafiir ein eigenes Konto fir die Kundeneinzah-
lungen nutzen zu missen. In der Folge sei genau dies der
AMV bzw AMIS (AFC) durch die Zwischenschaltung zuerst des
RZB-internen Kontos und spater der TFA auch gelungen.
Weiters waren mit der Loschung des AMV-Kontos keine
unmittelbaren Wirkungen flir die bereits bestehenden Kun-
den bzw die bereits veranlagten SICAV-Anteile verbunden
gewesen, weil die AMV gegeniliber der Fondsgesellschaft und
der Depotbank nach wie vor als alleiniger Anteilsberech-
tigter aufgeschienen ware. Die dem Schutz der Anleger
dienende Wirkung des Trennungsprinzips infolge der Depot-
bankkontrolle hé&tte sich also dann nicht entfalten koén-
nen.

Die Loschung des AMV-Kontos bei der RLB NO/Wien sei
daher fir sich allein nicht geeignet gewesen, die Verlet-
zung des gesetzlich normierten Trennungsprinzips bei
Wertpapierdienstleistungen der AMV zu beseitigen. Somit
seien die von der BWA gesetzten aufsichtsrechtlichen MaB-
nahmen, die ausschlieRlich auf die L&schung dieses Kontos
gerichtet gewesen seien, nicht ausreichend gewesen.

Hatte die BWA die im konkreten Fall gebotenen MaB-
nahmen gesetzt, dh weitere Ermittlungen durchgefihrt und
in weiterer Folge einen Bescheid mit dem festgestellten
gebotenen Inhalt erlassen, ware der Schaden der Klager
zur Ganze verhindert worden.

Das Unterlassen einer derartigen Reaktion auf die
Erkenntnis, dass die AMV Kundengelder entgegengenommen

hatte, kann nicht mehr als vertretbar angesehen werden.
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Die fiir den Schadenseintritt der Klager kausale
Unterlassung sei deshalb rechtswidrig und schuldhaft
(unvertretbar) gewesen, sodass die Beklagte dem Grunde
nach fur den den Klagern entstandenen Schaden (Vermdgens-
verlust) einzustehen hat. Dass die Erhebung eines Fest-
stellungsbegehrens im vorliegenden Fall =zuldssig sei,
habe der OGH im ersten Rechtsgang bereits abschlieBend
bejaht. Sofern die Aufsichtsbehdrden aufgrund ausreichen-
der Anhaltspunkte bereits wvor der Veranlagungsentschei-
dung der Klager zu MaBnahmen verpflichtet gewesen waren,
die den rechtswidrigen Zugriff des ,AMIS-Managements"“ auf
das Fondsvermdbgen verhindert héatten, Dbestiinden keine
Bedenken gegen die bloBe Bezugnahme auf die den Klagern
durch diese Investition entstandenen Schaden, weil ja bei
pflichtgeméRem Aufsichtsverhalten die Investition zur
Ganze unterblieben ware. Das erganzte Beweisverfahren
habe in der Tat ergeben, dass die Investitionen samtli-
cher Klager unterblieben waren, wenn die BWA pflichtgemal
gehandelt hatte.

Die von der Beklagten und einigen Nebenintervenien-
ten beantragte Erstreckung der Tagsatzung vom 10.11.2010,
um ihnen Gelegenheit zu geben, allenfalls weitere Fragen
an den Sachverstandigen (ausgehend von dessen Ausfihrun-
gen 1in Beantwortung der an ihn gestellten Fragen) zu
stellen (S. 9 in ON 137), sei entbehrlich gewesen, weil
die Parteien in dieser Verhandlung ausreichend Zeit und
Gelegenheit gehabt hatten, ergédnzende Fragen an den Sach-
verstandigen zu stellen.

Die Kostenentscheidung griindete das Erstgericht auf

§ 41 ZPO und erachtete die Einwendungen der Beklagten
gegen die Kostennoten der Kladger aus folgenden Erwagungen

zur Ganze als berechtigt:



- 48 - 14 R 36/11h

1. Zu den Kosten der Erstklagerin:

Die Erstklagerin habe im ersten Rechtsgang fir ihre
Revisionsbeantwortung (ON 59%9a) Kosten wvon € 1.986,48
brutto verzeichnet; nunmehr verzeichne sie - unter
Beriicksichtigung eines Streitgenossenzuschlags wvon 35 %
sowie des ERV-Zuschlags von € 1,80 - Kosten von €
2.683,67 brutto. Die Beklagte verweist in diesem Zusam-
menhang zutreffend auf die Entscheidung 3 Ob 104/07a,
wonach in einem solchen Fall auf die urspriingliche (nied-
rigere) Kostenverzeichnung abzustellen sei.

Fir den Fristerstreckungsantrag vom 20.3.2009, ON
64, stinden der Erstkldgerin keine Kosten zu. FiUr den
Schriftsatz vom 8.7.2009, ON 82, stiinden der Erstklagerin
auch nur Kosten nach TP 2 RATG zu, und die Bekanntgabe
vom 14.12.2009, ON 99, sei nur nach TP 1 RAT zu honorie-
ren. Letzteres gelte auch fir den Schriftsatz vom
8.7.2010, ON 118.

2. Zu den Kosten der Zweitklagerin und des Drittkla-
gers:

Fir die Revisionsbeantwortung vom 3.11.2008, ON 33
des Akts 30 Cg 19/06v, stehe im Sinne der obigen Ausfih-
rungen ebenfalls nur der seinerzeit verzeichnete Streit-
genossenzuschlag von 10 % (und nicht jener wvon 45 % laut
Kostennote wvom 10.11.2010) zu. Fir die ibrigen verzeich-
neten Leistungen gebihre nur ein Streitgenossenzuschlag
von 40 % und nicht, wie verzeichnet, von 45 bzw 50 %,
weil der Vertreter der Zweitklagerin und des Drittkléagers
zwel Parteien vertrete und ihm insgesamt sieben Parteien
(beklagte Partei und sechs Nebenintervenienten) gegen-
Uberstiinden. Die Bemessungsgrundlage betragt auch blof

€ 12.000,-. Fuir die Fristerstreckungsantrage vom 19.

(richtig 20.)3.2009, ON 65, wvom 1. (richtig 6.)4.2009, ON
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068, sowlie vom 14.12.2009, ON 100, stinden keine Kosten
zu. Gleiches gelte fur den Schriftsatz vom 27.4.2009, ON
71, der ebenfalls nicht zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendig gewesen sei. Die Stellungnahme vom
14.7.2010, ON 120, zum Fristerstreckungsantrag der
Beklagten sei nur nach TP 1 RAT zu honorieren.

Gegen dieses Urteil richten sich

1.) die Berufung der Beklagten wegen Nichtigkeit

sowie aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des Verfah-
rens, der unrichtigen Tatsachenfeststellung und der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf
Abanderung im Sinne der ganzlichen Klagsabweisung, in
eventu das angefochtene Urteil aufzuheben und zur neuer-
lichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erst-
gericht zurlckzuverweisen, und

2.) der Kostenrekurs der Erstkldgerin mit dem

Antrag, die Kostenentscheidung im angefochtenen Urteil
dahin abzuadndern, dass der Erstkldgerin Kosten von insge-
samt EUR 79.016,08 (darin enthalten EUR 7.857,56 USt und
EUR 31.870,72 Barauslagen) =zuerkannt werden; hilfsweise
wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Streitteile beantragen jeweils den Rechtsmitteln
der Gegenseite nicht Folge zu geben.

zu I) Antrag auf Anberaumung einer miindlichen Beru-

fungsverhandlung:

Durch das Budgetbegleitgesetz 2009, BGBl1 I Nr
52/2009, wurde § 492 7ZPO, der einen ausdricklichen Par-
teienantrag auf Anberaumung einer mindlichen Berufungs-
verhandlung vorgesehen hatte, aufgehoben. Zugleich wurde
§ 480 Abs 1 ZPO dahingehend novelliert, dass eine mindli-
che Berufungsverhandlung nur noch anzuberaumen ist, wenn

der Berufungssenat dies im einzelnen Fall fir erforder-
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lich h&lt. Diese Anderungen sind anzuwenden, wenn das
Datum der Entscheidung erster Instanz - wie im vorliegen-
den Fall - nach dem 30.6.2009 liegt.

Dem Antrag der Beklagten auf Anberaumung einer mind-
lichen Berufungsverhandlung ist damit die Rechtsgrundlage
entzogen, weshalb er zurickzuweisen ist. Da das Beru-
fungsgericht die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung
nicht fir erforderlich halt, entscheidet es Uber die
Berufung in nichtéffentlicher Sitzung.

zu II) Nichtigkeitsberufung:

Als Nichtigkeit im Sinne des § 477 Abs 1 Z 4 ZPO
macht die Berufungswerberin geltend, dass der Sachver-
standige in der Tagsatzung vom 10.11.2010 den Parteien
und dem Gericht die schriftliche Fragenbeantwortung
ON 136 ausgefolgt habe, diese Urkunde vom Erstgericht -
ohne Verlesung - zum Akt genommen und der angefochtenen
Entscheidung zugrunde gelegt worden sei. Dem unter Hin-
weis auf den Umfang der Fragenbeantwortung (38 Seiten mit
zahlreichen Querverweisen) vom BV und 3.Nebenintervenient
ausdricklich und wiederholt gestellten Antrag, ihnen eine
angemessene Frist zur Formulierung erganzender Fragen
einzurdumen, sei vom Erstgericht nicht entsprochen wor-
den; diese Vorgangsweise sei einer Verweigerung der Stel-
lungnahme zu Bewelisergebnissen gleichzusetzen, was den
angezogenen Nichtigkeitsgrund verwirkliche.

Damit Nichtigkeit iSd § 477 Abs 1 Z 4 ZPO vorliegt,
missen folgende Voraussetzungen zusammentreffen: a) Ein
ungesetzlicher Vorgang, der b) einer Partei c) die Mog-
lichkeit nimmt, d) vor Gericht =zu wverhandeln. So lange
auch nur eine dieser Voraussetzungen fehlt, liegt der
Nichtigkeitsgrund nicht vor; ein Verstol kann gegebenen-

falls hochstens als Verfahrensmangel bedeutsam werden,
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doch auch nur unter der Voraussetzung, dass ein Verfah-
rensgesetz verletzt wurde und die mogliche Kausalitat fir
eine behauptete Unrichtigkeit der Entscheidung behauptet
und erkennbar ist (Pimmer in Fasching/Konecny? IV/1 § 477
ZPO Rz 44).

Zur Chancengleichheit und damit zu den Garantien des
Art 6 Abs 1 EMRK gehdort die Gewadhrleistung des rechtli-
chen Gehors. Das rechtliche Geh6r im Sinne dieser Bestim-
mung wird nicht nur dann verletzt, wenn einer Parteil die
Moglichkeit, sich im Verfahrens zu a&auBern, {lberhaupt
genommen wird, sondern auch dann, wenn einer gerichtli-
chen Entscheidung Tatsachen und Beweisergebnisse zugrunde
gelegt werden, zu denen sich die Beteiligten nicht &ubern
konnten (stRSpr RIS-Justiz RS0005915). Das Gericht hat
daher den Parteien Verfahrensvorgange, die erkennbar fir
sie wesentliche Tatsachen betreffen, bekannt zu geben und
ihnen die Moglichkeit zu erdffnen, dazu Stellung zu neh-
men. Ausgehend von diesem Grundsatz sprach der OGH zu
3 Ob 111/01x aus, dass den Parteien durch die Verletzung
der Bestimmung des § 360 Abs 2 ZPO die Moglichkeit genom-
men worden sei, zu dem schriftlich ergdnzten Sachverstan-
digengutachten Stellung zu nehmen und das darin - entge-
gen friherer, nicht mehr aufrecht erhaltener Rechtspre-
chung - der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 72 4 ZPO
wegen Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Parteien
gelegen sei. Die &altere Rechtsprechung ist insbesondere
im Hinblick auf die angefilhrte jlingere, Art 6 Abs 1 EMRK
berlicksichtigende Rechtsprechung iberholt. Liegt aber
Nichtigkeit wvor, ist nicht =zu prifen, ob ernstliche
Bedenken gegen das Gutachten bestehen, weil Nichtigkeits-
grinde ohne Ricksicht auf ihre Auswirkung im Einzelfall

auch von Amts wegen aufgegriffen werden missen (9 ObA



- 52 - 14 R 36/11h

237/02x) .

Wendet man diese Grundsdatze auf den vorliegenden
Fall an, so kann im Hinblick auf den oben detailliert
wiedergegebenen chronologischen Ablauf der Vorbereitung
der Gutachtenserstattung, der Festlegung des Inhalts und
Umfangs des Gutachtens der Einrdumung einer ausreichend
langen Frist zur Formulierung der vom Sachverstandigen
anladsslich der beantragten Gutachtenserdorterung zu beant-
wortenden Fragen und schlieBlich die tatsadchlich in der
Tagsatzung wvom 10.11.2010 erfolgte Gutachtenserdrterung
(siehe hiezu oben Seiten 32f) kein Anhaltspunkt fir das
Vorliegen des angezogenen Nichtigkeitsgrundes gefunden
werden. Tatsache ist, dass die 38 Seiten umfassende
schriftliche Beantwortung der Fragen der Beklagten und
der Drittnebenintervenientin in der Tagsatzung vom
10.11.2010 zum Akt genommen und Jje eine Ausfertigung den
Parteienvertretern ausgefolgt wurde. Den Parteienvertre-
tern war auch Dbekannt, dass diese Tagsatzung flr die
Dauer wvon 13.00 bis 16.00 Uhr vorgesehen war und der
Erdorterung des schriftlichen Sachverstdndigengutachtens
dienen sollte. Demzufolge durften die Parteienvertreter
nicht davon tberrascht sein, dass die Beantwortung ihrer
umfangreichen Fragenkataloge auch einen entsprechenden
Umfang erreichen wiirde. Unter diesen Umstédnden erscheint
die Vorgangsweise der Erstrichterin, den Parteienvertre-
tern ausreichend Zeit zum Lesen der schriftlichen Fragen-
beantwortung zu geben, durchaus verninftig. Dies gilt in
gleicher Weise fur den nach 50-minitigem Lesen von der
Erstrichterin den Parteienvertretern gemachten Vorschlag,
die Fragen mindlich durch den Sachverstandigen beantwor-
ten zu lassen. Wenn sich unter diesen Umstadnden die Par-

teienvertreter auf den Standpunkt zuriickgezogen haben,
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dass dies nichts bringe, weil sie auch dann im Hinblick
auf den komplexen Sachverhalt die Ubermittlung des Proto-
kolls zur Stellungnahme zur Fragenbeantwortung beantragen
wlirden, ist dies als ein der Prozessbeschleunigung hin-
derlicher Verzdgerungsversuch anzusehen. Den Parteien ist
zwar zuzugestehen, dass es sich um einen komplexen Sach-
verhalt handelt, doch musste es ihnen bei entsprechender
Vorbereitung der Tagsatzung moglich sein, innerhalb der
fir drei Stunden vorgesehenen Tagsatzung die schriftliche
Fragenbeantwortung durch den Sachverstandigen detailliert
zu erfassen und entsprechende Aufklarungen durch ihn zu
verlangen. Dass ihnen das durchaus moéglich war, ergibt
sich daraus, dass iUber ihre Fragen auf sechs Seiten des
Protokolls eine Erdrterung durch den Sachverstandigen
erfolgte. Hinzu kommt noch, dass die Parteienvertreter
nach zweieinhalbstiindiger Befragung des Sachverstandigen
erklarten, derzeit keine weiteren Fragen an den Sachver-
standigen zu haben, aber sie gerne die Gelegenheit hat-
ten, sich die schriftliche Gutachtenserganzung durchzule-
sen, um allenfalls weitere ergadnzende Fragen stellen zu
koébnnen.

Geht man von diesen Fakten aus, so kann entgegen der
Auffassung der Berufungswerberin keine Rede davon sein,
dass die Vorgangsweise des Erstgerichts ,einer Verweige-
rung der Stellungnahme zu Beweisergebnissen gleichzuset-

A\Y

zen“ sei. Da hiedurch jedenfalls der angezogene Nichtig-
keitsgrund nicht wverwirklicht wurde, war insoferne die
Nichtigkeitsberufung zu verwerfen.

zu III) Berufung:

1) Mangelriige
a) Unmoglichkeit zum Sachverstandigengutachten Stel-

lung zu nehmen
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Unter Bezugnahme auf ihre Argumente in der Nichtig-
keitsberufung macht die Berufungswerberin die darin
gerligte Vorgangsweise des Erstgerichtes auch als Verfah-
rensmangel geltend. Die Beklagte sei 1ihres absoluten
Erdrterungs- und Fragerechts beraubt worden, da die Fra-
genbeantwortung weder verlesen noch den Parteien eine
angemessene Vorbereitungsmdglichkeit flir eine Stellung-
nahme und flir Fragen eingerdaumt worden sei. Der Verfah-
rensmangel sei offenkundig und erheblich, da das Erstge-
richt seine vom OHG 1im ersten Rechtsgang abweichende
rechtliche Beurteilung im wesentlichen Ergebnis auf das
Sachverstandigengutachten grinde.

Wie bereits bei Behandlung der Nichtigkeitsberufung
ausgefiihrt wurde, kann ein VerstoB nur unter der Voraus-
setzung als Verfahrensmangel bedeutsam werden, dass ein
Verfahrensgesetz verletzt wurde und die mogliche Kausali-
tadt fir eine Unrichtigkeit der Entscheidung behauptet und
erkennbar ist (Fasching® IV 123 f). Der Rechtsmittelwerber
muss aber dartun, welche erganzenden Fragen er noch zu
stellen gehabt hatte und inwieweit durch eine miindliche
Erorterung des Sachverstandigengutachtens allenfalls ein
anderes Verfahrensergebnis hatte herbeigefihrt werden
kénnen (Klauser/Kodek'® § 357 E 8). Gerade eine solche
Relevanz des Dbehaupteten Verfahrensmangels vermag die
Berufungswerberin nicht aufzuzeigen, wobei zur Vermeidung
von Wiederholungen auf die Erwagungen des Berufungsge-
richtes bei Behandlung der Nichtigkeitsberufung verwiesen
wird. Tatsadchlich releviert die Berufungswerberin nur,
dass das Erstgericht seine vom OGH im ersten Rechtsgang
abweichende rechtliche Beurteilung im Wesentlichen auf
das Ergebnis des Sachverstandigengutachtens gegrindet

habe. Damit macht sie aber vermeintliche inhaltliche Feh-
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ler des Sachverstandigengutachtens geltend, die jeden-
falls einen relevanten Verfahrensmangel nicht zu begrin-
den vermogen.

b) befangener Sachverstandiger

Weiters releviert die Beklagte in ihrer Mangelrilige,
dass das angefochtene Urteil auf dem Gutachten eines
befangenen Sachverstandigen (Gutachten vom 25.5.2010 ein-
schlieRBlich Fragenbeantwortung und Gutachtenserdrterung
vom 10.11.2010) beruhe, weshalb es als Prozessstoff nicht
hatte Dbericksichtigt werden dirfen. Der ,verbundene
Rekurs"™ gegen den Beschluss, mit dem die Ablehnung eines
Sachverstandigen verworfen werde, sei als Teil der Man-
gelriige im Rahmen der Berufung zur Geltung zu bringen,
weshalb das diesbeziigliche Vorbringen hilfsweise zum
Rekursvorbringen erhoben werde. Tatsadachlich erschopft
sich dieses Rekursvorbringen weitgehend in der Wiederho-
lung der bereits im Ablehnungsantrag ON 124 gegen den
Sachverstandigen erhobenen, seine angebliche Befangenheit
begriindenden Umstande. Diesbeziiglich wird zur Vermeidung
von Wiederholungen auf die kursorisch wiedergegebenen
Ausfiithrungen der Ablehnungswerberin (siehe oben Seiten
32/33) verwiesen. Im Wesentlichen versucht die Berufungs-
werberin unter Zitierung einzelner aus dem Zusammenhang
gerissener Passagen des 245 Seiten umfassenden Sachver-
standigengutachtens Anhaltspunkte dafiir zu konstruieren,
warum sich der Sachverstandige bei Erstattung des Gutach-
tens nicht wvon objektiven Gesichtspunkten leiten habe
lassen, sondern gegeniber der Beklagten voreingenommen
gewesen sei (Seite 3 bis 9 in ON 124 = Seite 5 bis 11 der
Berufung) .

Gemall § 355 Abs 1 ZPO kdonnen Sachverstandige aus den

selben Grunden abgelehnt werden, welche zur Ablehnung
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eines Richters Dberechtigen. Gemal § 356 Abs 1 ZPO sind
gleichzeitig mit der Ablehnung die Grunde der Ablehnung
anzugeben. Auch 1in Jjenen Fallen, 1in denen sich der
behauptete Ablehnungsgrund erst aus dem erstatteten Gut-
achten ergeben hat, muss die Ablehnungserkladrung bei der
ersten moéglichen Gelegenheit erfolgen (Klauser/Kodek aaO
§ 356 ZPO Rz 7). Gegen den Beschluss, durch welchen die
Ablehnung eines Sachverstandigen verworfen wird, findet
ein abgesondertes Rechtsmittel nicht statt (§ 366 Abs 1
ZPO) . Allerdings 1ist im Berufungsverfahren auch ein
Beschluss des Erstgerichts zu Uberprifen, mit dem die
Ablehnung eines Sachverstandigen verworfen wurde (Klau-
ser/Kodek aa0 § 366 E 10).

Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden
Fall an, so wird =zunadchst auf den Inhalt des den Ableh-
nungsantrag verwerfenden Beschlusses des Erstgerichtes
vom 1.9.2010, ON 125 (siehe oben Seite 33) verwiesen.
Darin hat sich das Erstgericht detailliert mit samtlichen
wesentlichen geltend gemachten Ablehnungsgriinden ausein-
andergesetzt und Uberzeugend begriindet, warum es eine
Befangenheit des Sachverstadndigen fiir nicht wvorliegend
erachtete. Diesen unter Hinweis auf die herrschende Lehre
und Rechtsprechung gegrindeten Ausfihrungen des Erstge-
richtes schlieRt sich das Berufungsgericht vollinhaltlich
an (§ 500a ZPO). Ausdricklich sei daher darauf hingewie-
sen, dass sich die Vorwirfe der Beklagten gegen den Sach-
verstandigen bei objektiver Betrachtung des Gutachtens in
seiner Gesamtheit als bloRer Versuch der Beklagten dar-
stellen, ein flur ihren Prozessstandpunkt unglinstiges Gut-
achten durch Erschitterung der Unparteilichkeit des Sach-
verstandigen - und 1in der Folge auch seiner fachlichen

Kompetenz - in Zweifel zu ziehen. Selbst wenn man berick-
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sichtigt, dass es sich beim Sachverstandigen um einen
Rechtsanwalt handelt, manche Formulierungen sicherlich
auch anders gewdhlt werden hatten kénnen und auch fall-
weise eine Vermischung der Losung von Tatsachen- und
Rechtsfragen erfolgt, vermag auch das Berufungsgericht
darin kein zwingendes 1Indiz fir die Befangenheit des
Sachverstandigen zu erblicken. Auch davon, dass sich der
Sachverstandige die Rolle des Richters angemalt habe,
kann keine Rede sein. Selbst wenn man diesen Vorwurf der
Beklagten bejahte, ware hiedurch fliir ihren Standpunkt
nichts gewonnen, weil es dem Gericht immer noch frei
stiinde, falsche rechtliche Schlisse des Sachverstdndigen
nicht zu Utbernehmen.

Soweit die Berufungswerberin nunmehr erstmals in der
Berufung bzw in ihrem ,verbundenen Rekurs“ die Befangen-
heit des Sachverstandigen auch auf die Gutachtenserdrte-
rung vom 10.11.2010 bezieht, handelt es sich um im Beru-
fungsverfahren unbeachtliche Neuerungen. Im Sinne der
herrschenden Rechtsprechung ware die Beklagte verpflich-
tet gewesen, anlédsslich der Gutachtenserdrterung hervor-
gekommene Ablehnungsgriinde jedenfalls in dieser Tagsat-
zung zu rigen. Derartiges 1ist aber dem Protokoll dieser
Tagsatzung nicht zu entnehmen.

Zusammenfassend folgt aus all diesen Erwagungen,
dass auch keine einen relevanten Verfahrensmangel begrin-
dende Voreingenommenheit des Sachverstandigen vorliegt.

c) mangelndes Sachwissen des Sachverstandigen

Soweit die Berufungswerber wieder wunter Zitierung
einzelner Passagen des Sachverstandigengutachtens aus dem
Zusammenhang einzelne Formulierungen des Sachverstandigen
dahin interpretiert wissen will, dass dies Ausdruck ,feh-

lenden oder unrichtigen Sachwissens™ sei, das Gutachten
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,erhebliche Begriindungsmangel und Widerspriichlichkeiten™
aufweise und in Verbindung damit, dass ,plakative Formu-
lierungen™ durch vom Sachverstandigen geduberte ,Vermu-
tungen untermauert™ wirden und deshalb einen relevanten
Verfahrensmangel erblickt, weil das Erstgericht ,dem
unrichtigen, gedanklich nicht nachprifbaren Gutachten
ohne jede sachliche Rechtfertigung und ohne nachvollzieh-
bare Beweiswirdigung gefolgt ist"“, wvermag ihre Argumenta-
tion nicht =zu Uberzeugen. Ebenso wenig wie die blole
Behauptung mangelnder Sachkenntnis zur Ablehnung des
Sachverstandigen ausreicht (Klauser/Kodek aaO § 355 ZPO E
4), wirde ein auf mangelnder Sachkenntnis des Sachver-
standigen beruhendes Gutachten, dem sich das Erstgericht
angeschlossen hat, einen relevanten Verfahrensmangel
begriinden. Dieser Umstand kénnte nur im Rahmen der
Beweisriige bekampft werden. Im Ubrigen sieht sich das
Berufungsgericht auch nicht wveranlasst, der Anregung der
Berufungswerberin zu folgen, ex offo als weiteren Nich-
tigkeitsgrund iSd § 477 Abs 1 Z 9 ZPO fir die auf den
Seiten 11 bis 14 der Berufung aufgelisteten angeblichen
»Begrindungsmangel“ des Gutachtens und des darauf basie-
renden Ersturteils wahrzunehmen. Dass das angefochtene
Urteil nédmlich nicht an den behaupteten Begrindungsman-
geln leidet, wird bei Behandlung der Beweisriige noch im
Detail darzulegen sein. Der hilfsweise angezogene Nich-
tigkeitsgrund liegt Jjedenfalls nicht vor (vgl Kodek in
Rechberger?* § 477 ZPO Rz 12).

d) VerstoB gegen § 417 Abs 2 2.Satz ZPO

Letztlich wvermeint die Berufungswerberin, darin
einen erheblichen Verfahrensmangel zu erblicken, dass das
Erstgericht entgegen dem Postulat des § 417 Abs 2 zweiter

Satz ZPO, wonach die Entscheidungsgriinde auch die Tatsa-
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chenfeststellungen ,in gedradngter Darstellung“ zu enthal-
ten hatten, auf 140 Seiten wunzahlige Feststellungen
getroffen habe, die im Wesentlichen ein Konglomerat aus
Rechtsausfihrungen zum Investmentfondsrecht sowie wort-
wortlicher - Jjedoch aus dem Zusammenhang gerissener -
Wiedergabe des Sachverstandigengutachtens und der Fest-
stellungen im Strafurteil - in Kursivschrift - darstell-
ten, ohne dass ersichtlich sei, inwiefern die entschei-
dungswesentliche Faktenlage von den 1im ersten Rechtsgang
getroffenen Feststellungen abweiche. Auch die Ausfihrun-
gen zum Trennungsprinzip und dem Inhalt eines - nach ver-
fehlter Ansicht - des Erstgerichtes zu erlassenden
Bescheides seien keine Feststellungen, sondern der recht-
lichen Beurteilung zuzuordnen.

Richtig ist, dass auch Formfehler des Urteils eine
Mangelhaftigkeit Dbegriinden kénnen (Kodek in Rechberger’®
§ 471 ZPO Rz 6). Eine Urteilsbegriindung ist mangelhaft,
wenn sie nicht den in § 417 vorgeschriebenen Inhalt auf-
weist. Insoferne ordnet § 417 Absatz 2 ZPO an, dass der
Urteilsspruch und die Entscheidungsgriinde A&uBerlich zu
sondern sind. Die Entscheidungsgriinde haben in gedréangter
Darstellung zu enthalten: das wesentliche Vorbringen und
die Antradge der Parteien, die AuBerstreitstellungen, die
Tatsachenfeststellungen, die Beweiswiirdigung und die
rechtliche Beurteilung. Um relevant zu sein, muss ein
solcher Begrindungsmangel abstrakt geeignet sein, eine
zuverldssige Uberpriifung der Entscheidung zu hindern.

Wendet man diese Grundsdatze auf den vorliegenden
Fall an, so gelingt es der Berufungswerberin nicht einmal
ansatzweise, den aufgezeigten Formfehler unter Beweis zu
stellen, geschweige denn dessen allfadllige Relevanz auf-

zuzeigen. Ein komplexes Verfahren mit umfangreichen
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wesentlichen Beweisergebnissen erfordert auch einen ent-
sprechenden Umfang der zur abschlieBenden rechtlichen
Beurteilung erforderlichen Feststellungen. Ungeachtet
dessen, dass diese im vorliegenden Fall 139 Seiten umfas-
sen, hat das Erstgericht durch die ibersichtliche Gliede-
rung in 11 Abschnitte mit Uberschriften dafir gesorgt,
dass ohne nennenswerten Aufwand ein Vergleich dahin mog-
lich ist, welche Teile der im ersten Rechtsgang hinsicht-
lich der Erstklagerin bzw der zweit- und drittklagenden
Partei ergangenen Urteile {bernommen bzw erganzt oder
Uberhaupt neu hinzugefigt wurden. Daher ist eindeutig
erkennbar, dass die nunmehrigen Feststellungen in den
Abschnitten 2) zu den diversen AMIS-Unternehmen, 3) zu
den von der AMIS und AFC vertriebenen Produkten, 6) zum
Konzessionsverfahren der PLB AG, 8) zum Konzessionie-
rungsverfahren der AFC, 10) zu den Investitionen der Kla-
ger und 11) zu den Forderungsanmeldungen der Klager vol-
lig ident mit den in den im ersten Rechtsgang ergangenen
Urteilen getroffenen Feststellungen sind. Dies trifft zum
iberwiegenden Teil auch auf die zum Abschnitt 7) zur lau-
fenden Aufsicht der BWA/FMA in Bezug auf die AMV (AMIS)
getroffenen Feststellungen (Seite 88 bis 98 der Urteils-
ausfertigung) sowie auf die unter Abschnitt 9) zur lau-
fenden Aufsicht in Bezug auf die AFC getroffenen Fest-
stellungen (Seite 138 bis 152 mit Ausnahme einer zusatz-
lichen Feststellung auf Seite 86) zu. Entsprechend dem
vom OGH in den beiden Aufhebungsbeschliissen vorgegebenen
Inhalt und Umfang des zweiten Rechtsganges wurden die
beiden letztgenannten Abschnitte 7) und 9) durch weitere
Feststellungen erganzt sowie die Abschnitte 1) zur BWA
und FMA, 4) Grundlagen von Investmentfonds und SICAV

sowie 5) zu den Malversationen der Organe der AMV (AMIS
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bzw AFC), zum Teil durch auszugsweise Wiedergabe des
Strafurteils, zum Teil durch Wiedergabe des Inhalts des
Sachverstandigengutachtens erganzt. Entgegen der Auffas-
sung der Berufungswerberin vermag daher die Abfassung
insbesondere der Feststellungen des Ersturteils einen
relevanten Verfahrensmangel nicht zu begrinden, zumal die
Berufungswerberin im Rahmen ihrer Ausfihrungen zur Tatsa-
chen- und Rechtsriige zeigt, dass sie sehr wohl in der
Lage war, die fir ihren Prozessstandpunkt vermeintlich
unginstigen Feststellungen zu erkennen und zu bekampfen.

2. Tatsachenriige

Soweit die Berufungswerberin eingangs ihrer Tatsa-
chenrliige neuerlich insoferne einen VerstoR des Erstge-
richtes gegen §& 417 ZPO rigt, weil im angefochtenen
Urteil die Tatsachenfeststellungen, die Ausfiihrungen zur
Beweiswlrdigung und die Darstellung der rechtlichen Beur-
teilung nicht streng voneinander getrennt worden seien,
vermag ihre Argumentation nicht =zu 1lberzeugen. Richtig
ist, dass die Tatsachenfeststellungen, die Ausfiihrungen
zur Beweiswlirdigung und die Darstellung der rechtlichen
Beurteilung streng voneinander zu trennen sind (vgl RZ
1974/90). Eine Vermengung dieser drei verschiedenen
Bereiche der Entscheidungsgriinde erschwert sowohl die
Anfechtung wie auch die Uberprifung auBerordentlich. Fin-
den sich in der rechtlichen Beurteilung eindeutig dem
Tatsachenbereich zuzuordnende Ausfihrungen, sind sie als
dislozierte Tatsachenfeststellungen zu behandeln (Bydlin-
ski in Fasching/Konecny? 111, § 417 Rz 12). Gemabh § 417
Abs 2 ZPO ist die Beweiswiirdigung im Rahmen der Entschei-
dungsgrinde 1in gedrangter Darstellung auszufihren. Gemal
§ 272 Abs 3 ZPO sind die Umstdnde und Erwagungen, welche

fir die Uberzeugung des Gerichtes maRgebend waren, in der
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Begriindung der Entscheidung anzugeben. Das Gericht muss
in knapper, uUberprifbarer und logisch einwandfreier Form
darlegen, warum es aufgrund bestimmter Beweisergebnisse
oder Verhandlungsergebnisse bestimmte Tatsachen fest-
stellt, damit sowohl die Parteien als auch das Rechtsmit-
telgericht die Schlissigkeit seines Werturteils iberpri-
fen koénnen (8 Ob 630/84; 2 Ob 206/99d; vgl auch RIS-Jus-
tiz RS0040122). Es muss aber nicht jeder mogliche Umstand
erwahnt und auch nicht jede moégliche Erwagung angestellt
werden (RIS-Justiz RS0040180; RS0040165). Bei Vorliegen
widerstreitender Beweisergebnisse muss nachvollziehbar
dargelegt werden, warum bestimmten Beweismitteln gefolgt
und anderen kein Beweiswert zugemessen werden konnte (vgl
auch Fasching, LB? Rz 816f).

Dass sich das Erstgericht im Rahmen seiner Beweis-
wirdigung von diesen Grundsdtzen leiten lieR, wird bei
detaillierter Behandlung der Tatsachenriige noch darzule-
gen sein. Schon jetzt sei aber darauf hingewiesen, dass
mit dem Rechtsmittelgrund der unrichtigen Beweiswlirdigung
und der unrichtigen Tatsachenfeststellungen die Tatsa-
chenfeststellungen des Ersturteils bekampft werden; im
Gegensatz zur Aktenwidrigkeitsriige Jjedoch mit der Darle-
gung, dass die angegriffenen Feststellungen das Ergebnis
einer wunrichtigen Wirdigung der aufgenommenen Beweise
oder einer unrichtigen Anwendung von Erfahrungssatzen
oder der Heranziehung unzutreffender Erfahrungssatze
seien. Um die Beweisriige im Sinne der stRsp ,gesetzmalig"
auszufihren, muss der Rechtsmittelwerber angeben (zumin-
dest deutlich zum Ausdruck bringen) a) welche konkrete
Feststellung bekampft wird, b) infolge welcher unrichti-
gen Beweiswlrdigung sie getroffen wurde, c) welche Fest-

stellung begehrt wird, d) aufgrund welcher Beweisergeb-



- 63 - 14 R 36/11h

nisse und Erwagungen diese begehrte Feststellung zu tref-
fen gewesen ware (Kodek in Rechberger’ § 471 ZPO Rz 8).

Tatsdchlich erschopfen sich die Ausfihrungen der
Berufungswerberin in ihrer Tatsachenrige darin, die ihrem
Prozessstandpunkt zuwiderlaufenden Feststellungen, die
das Erstgericht aufgrund des ihm schlissig und nachvoll-
ziehbar erschienenen Sachverstandigengutachtens getroffen
hat, vor allem deshalb als unrichtig abzutun, weil es
ohne Jjegliche eigenstandige Wirdigung die Ausfihrungen
des Sachverstandigen aus dem Gutachten einschlieRlich
dessen unzulassiger rechtlicher Schlussfolgerungen iuber-
nommen und den Organen der Beklagten durch den pauschalen
Hinweis auf im Rahmen der Aufsicht gewonnene Erkenntnisse
implizit wunterstelle, sie hatten diversen im Einzelnen
aufgezeigten Auffalligkeiten nachgehen miissen, wodurch in
weiterer Folge die klagsgegenstandlichen Schaden verhin-
dert worden waren.

a) Im Einzelnen erachtet sich die Berufungswerberin
zunachst durch folgende im Zusammenhang mit der Zuldssig-
keit der Vertriebstreuhand getroffene Feststellung fir
beschwert: ,Dabei darf aber nicht Ubersehen werden, dass
diese Gesetzgebung zumeist betont anbieterfreundlich aus-
gelegt ist und deshalb hinsichtlich des Anlegerschutzes
zumeist nur die Mindestvoraussetzungen der Europaischen
Richtlinie ins nationale Recht umsetzt. Im Vergleich zum
O0sterreichischen Anlegerschutz bei Investmentfonds bleibt
das luxemburgische Regime deutlich zurick, weshalb aus
Osterreichischer Anlegerschutzperspektive Unregelmalig-
keiten bei grenziberschreitenden luxemburgischen Invest-
mentfonds (SICAV) wvon Vornherein mit der notwendigen

Skepsis zu begegnen ist.“ (Seite 50 der Urteilsausferti-

gung) .
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Richtiger Weise hatte das Erstgericht folgende
Ersatzfeststellung treffen mussen: »Das luxemburgische
Regime betreffend luxemburgische Investmentfonds (SICAV)
entspricht der europaischen Vorschriftenlage. Es kann
nicht festgestellt werden, dass aus Osterreichischer
Anlegerschutzperspektive luxemburgischen Investmentfonds
von Vornherein mit Skepsis zu begegnen ist.™

Die Feststellung sei 1insofern relevant, als das
Erstgericht im Zusammenhang mit der bekampften Feststel-
lung 1in rechtlicher Hinsicht implizit unterstelle, die
Organe der Beklagten hatten in concreto nicht die bei den
SICAVs von Vornherein erforderliche Skepsis an den Tag
gelegt und waren deshalb Hinweisen auf UnregelmaBigkeiten
nicht nachgegangen, wodurch es in weiterer Folge zu den
klagsgegenstandlichen Schaden gekommen sei.

Soweit die Berufungswerberin rigt, die bekampfte
Feststellung sei schon aus dem Blickwinkel des Unions-
rechts unhaltbar, denn es sei ,jede Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehdérigkeit verboten“, so betrifft
dieses Argument nicht die gerligte Feststellung, zumal
darin ohnehin zugestanden wird, dass ebenso wie das
6sterreichische Recht das luxemburgische Recht - aller-
dings nur die Mindestvoraussetzungen - der Europaischen
Richtlinie 1ins nationale Recht umgesetzt hat. Entgegen
der Auffassung der Berufungswerberin kann dieser Fest-
stellung nicht entnommen werden, dass es bei den luxem-
burgischen SICAVs haufiger zu UnregelmdRigkeiten komme.
Demzufolge muss die Beklagte auch selbst zugestehen, dass
ihr mit der bekampften Feststellung nur implizit unter-
stellt werde, 1inwiefern die Aufsichtsbehdérde versagt
habe. Abgesehen davon, dass es der Berufungswerberin

damit nicht gelingt, die Relevanz der begehrten Ersatz-
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feststellung nachvollziehbar darzulegen, wirde die
begehrte Ersatzfeststellung den weiteren Feststellungen,
was als ex ante-Verletzung der Aufsichtspflicht zu quali-
fizieren gewesen sei, widersprechen.

b) Als unrichtig bekampft die Berufungswerberin auch
folgende, wortwdrtlich auf dem Sachverstandigengutachten
beruhende Feststellung: ,Da AMIS bei der Vermdgensverwal-
tung flir individuelle Kunden die Kundengelder allein in
ihre eigenen zwei (Dach)Fonds - zuerst TTM, dann AMIS
Fonds - veranlagte, lag eine grobe Verletzung des Diver-
sifikationsgebots wvor. Dies gilt auch, soweit Anleger
gleichzeitig in Teilfonds der zwei SICAV veranlagt waren,
weil AMIS die Vermdgensverwaltung fir beide SICAV durch-
fihrte und daher das Abwicklungs- und Verwaltungsrisiko
nicht die erforderliche Diversifizierung aufweisen
konnte.“ (Seite 55/56 der Urteilsausfertigung).

Statt dessen wird folgende Ersatzfeststellung
begehrt: ,Es kann nicht festgestellt werden, dass AMIS
bei der Vermogensverwaltung flr individuelle Kunden das
Diversifikationsgebot dadurch verletzt hat, dass die Kun-
dengelder allein in ihre eigenen beiden (Dach-)Fonds -
zuerst TTM, dann AMIS Fonds - veranlagte; dies gilt auch,
soweit Anleger gleichzeitig in Teilfonds der zwei SICAV
veranlagt waren.“

Die Relevanz der begehrten Feststellung erblickt die
Berufungswerberin darin, dass das Erstgericht im Zusam-
menhang mit der bekampften Feststellung in rechtlicher
Hinsicht durch den pauschalen Hinweis auf im Rahmen der
Aufsicht gewonnenen Erkenntnisse dimplizit unterstelle,
die Veranlagung der Kundengelder in den eigenen beiden
(Dach-)Fonds ware eine Auffalligkeit gewesen, der die

Organe der Aufsichtsbehdérde hatten nachgehen miissen,
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wodurch in der Folge die klagsgegenstandlichen Schéaden
verhindert worden waren.

Dem ist entgegenzuhalten, dass nach den Ergebnissen
des Beweisverfahrens und insbesondere des Strafverfahrens
eindeutig feststeht, dass eine Diversifikation im Endef-
fekt insofern nicht vorgelegen ist, als eben Abwicklung
und Verwaltung immer bei AMIS zusammenliefen. Tatsachlich
wird vom Erstgericht nicht nur festgestellt, dass aus
Sicht des Anlegers keinesfalls eine hinreichende Streuung
vorlag, weil AMIS die Vermogensverwaltung flir die beiden
Fonds durchfiihrte und sich daher das Abwicklungs- und
Verwaltungsrisiko auf AMIS konzentrierte. Die wvon der
Berufungswerberin begehrte Ersatzfeststellung wlrde ganz
eindeutig samtlichen Beweisergebnissen widersprechen.

c) Hier begehrt die Beklagte statt der Feststellung
,Vor diesem Hintergrund konnen die Rickkauf-Malversatio-
nen (Redemptions) als praktisch zwangslaufige Folge eines
sich von Beginn an abzeichnenden betriigerischen ,Pyrami-
denspiels™ bezeichnet werden“ (Seite 65 der Urteilsaus-
fertigung), die Ersatzfeststellung ,Es kann auch vor die-
sem Hintergrund nicht festgestellt werden, dass sich die
Rickkauf-Malversationen (Redemptions) als praktisch
zwangslaufige Folge eines sich von Beginn an abzeichnen-
den betriigerischen ,Pyramidenspiels™ dargestellt hatten.“

Auch hier erblickt die Berufungswerberin die Rele-
vanz darin, dass ihr das Erstgericht in rechtlicher Hin-
sicht durch den pauschalen Hinweis auf im Rahmen der Auf-
sicht gewonnene Erkenntnisse implizit unterstelle, schon
das Geschaftsmodell und die redemptions waren Auffallig-
keiten gewesen, denen die Organe der Aufsichtsbehdrde zur
Verhinderung der Schaden nachgehen hatten miissen.

Entgegen der Auffassung der Berufungswerberin findet
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die bekampfte Feststellung volle beweismaBige Deckung in
dem unmittelbar davor auf den Seiten 57 bis 65 der
Urteilsausfertigung wiedergegebenen wesentlichen Sachver-
halt aus dem rechtskraftigen Strafurteil. Dass man zu der
bekampften Feststellung nur beili einer ex post-Betrachtung
durch die Aufsichtsbehdorde kame, wird insbesondere durch
die Feststellungen auf Seite 65f der Urteilsausfertigung
eindeutig widerlegt. Ein Anlagemodell mit keinem Ausgabe-
aufschlag, aber doch betrdchtlichen Vertriebskosten wirft
schon nach mathematischen Gesichtspunkten ein Verstand-
nisproblem auf, wenn eben nicht - wie hier - die
Betriebskosten durch Malversationen finanziert wurden.
Dass insoferne der Aufsichtsbehdrde schon bei ex ante-Be-
trachtung ein Aufmerksamkeitsfehler unterlaufen ist, ist
durchaus nachvollziehbar und steht im Einklang mit den
Erkenntnissen des Sachverstandigengutachtens.

d) Statt der nach ihrer Auffassung widerspriichlichen
Feststellung ,Diese Vertriebsprovisionen sind als auber-
ordentlich attraktiv bzw hoch =zu bezeichnen, lagen sie
doch bereits auf einem Niveau, das den durchschnittlichen
brancheniiblichen Ausgabeaufschlagen, die seitens der
Aktienfonds den Anlegern in Rechnung gestellt werden,

entsprachen bzw an die hochsten gezahlten Ausgabeauf-

schlage nahezu heranreichten.“ (Seite 66 der Urteilsaus-
fertigung), begehrt die Berufungswerberin die Ersatzfest-
stellung: ,Diese Vertriebsprovisionen bewegten sich im

Rahmen der Marktiblichkeit.™

Die Relevanz der begehrten Ersatzfeststellung wird
wie unter den Punkten b) und c) der Tatsachenriige darin
erblickt, dass der Beklagten implizit unterstellt werde,
die Hohe der wvon AMIS bezahlten Vertriebsprovisionen ware

eine Auffalligkeit gewesen, der die Organe der Aufsichts-
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behdrde zur Vermeidung von Schédden nachgehen hatten mis-
sen.

Wirde man nur die von der Berufungswerberin
gewlnschte, ausschliellich die Vertriebsprovisionen
betreffende Ersatzfeststellung treffen, bliebe deren
Relation zu den durchschnittlichen brancheniiblichen Aus-
gabeaufschlagen fur Investmentfonds im  Verborgenen.
Gerade dieser von der Praxis der Mitbewerber erheblich
abweichende Unterschied (siehe Gutachten ON 110, Seite
28f), der auch im Strafurteil entsprechend Niederschlag
fand (Seite 61 der Urteilsausfertigung), war aber bei ex
Ante-Betrachtung ein Umstand, der der Aufsichtsbehdrde
auffallen hitte missen. Im Ubrigen stiinde die Ersatzfest-
stellung mit der im Folgenden unbekampft gebliebenen
Feststellung im Widerspruch: ,Aufgrund dieser attraktiven
Provisionsgestaltung war das Franchise-Vertriebssystem
sehr erfolgreich. So gelang es AMIS, mehr als 15.000 Kun-
den mit insgesamt 16.692 Kundendepots zu akquirieren.™
(Seite 66 der Urteilsausfertigung).

e) Statt der Feststellungen: ,Gegeniliber ihren eige-
nen Mitarbeitern und den Franchise-Partnern verschleier-
ten die AMIS-Verantwortlichen die oben geschilderte, fir
jeden Borsekundigen offensichtliche Gebiihren-Asymmetrie
mit der wahrheitswidrigen Behauptung (Seite 68 der
Urteilsausfertigung) ..., das AMIS-Geblihrenmodell wies
also eine offensichtliche Gebihren-Asymmetrie auf, auf-
grund derer das AMIS-Geschaftsmodell von Anfang an zum
Scheitern verurteilt war, was ein BOrsekundiger leicht
hatte erkennen konnen.“ (Seite 69 der Urteilsausferti-
gung) begehrt die Berufungswerberin folgende Feststellun-
gen: ,Gegenlber ihren eigenen Mitarbeitern und den Fran-

chise-Partnern verschleierten die AMIS-Verantwortlichen
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die oben geschilderte Gebihren-Asymmetrie mit der wahr-
heitswidrigen Behauptung .. Es kann nicht festgestellt
werden, dass die Geblhren-Asymmetrie des AMIS-Gebiithrenmo-
dells offensichtlich war."“.

Auch insoferne erblickt die Berufungswerberin die
Relevanz der bekampften Feststellung darin, dass der Auf-
sicht implizit unterstellt werde, die Gebihren-Asymmetrie
des AMIS-Gebiihrenmodells ware eine Auffalligkeit gewesen,
der die Organe der Aufsichtsbehdérden zur Verhinderung der
eingetretenen Schadden nachgehen hatte missen.

Hier wversucht die Berufungswerberin die nach dem
Sachverstandigengutachten erschlieBbar fir Jjeden BoOrse-
kundigen ,einfach zu erkennende Asymmetrie des AMIS-Ge-
bihrenmodells™ (Seite 237 des Gutachtens ON 110) durch
den Hinweis zu entkraften, dass es den AMIS-Verantwortli-
chen gelungen sei, diese Asymmetrie sogar ihren Mitarbei-
tern und den Franchise-Partnern gegeniiber zu ,verschlei-
ern“, weshalb dies auch der Aufsichtsbehdrde nicht auf-
fallen hatte missen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass Jjedenfalls die Auf-
sichtsorgane der Beklagten als ,Bdrsekundige“™ anzusehen
sind, denen bei der gebotenen ex ante-Betrachtung die
Asymmetrie des AMIS-Gebilhrenmodells leicht erkennbar
gewesen sein musste, weshalb sie dann auch das zu Ver-
schleierungszwecken angewandte ,Factoring-System™ hinter-
fragen hatten missen. Die Details hiezu ergeben sich
einerseits aus dem rechtskraftigen Strafurteil (siehe
Seite 62 der Urteilsausfertigung), als auch aus dem
schlissigen und leicht nachvollziehbaren Sachverstandi-
gengutachten (Seite 96f, Seite 125, Seite 237, jeweils in
ON 110). Daran vermag auch der Hinweis der Berufungswer-

berin darauf, dass der OGH in der Entscheidung 9 Ob
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50/09g das AMIS-System ,als ausgekligelt bzw als beson-
ders raffinierte Umgehungskonstruktion“ qualifiziert hat,
nichts zu &dndern, zumal eben all die vom Sachverstandigen
sorgfaltig und nachvollziehbar aufgelisteten und vom
Erstgericht Ubernommenen Auffalligkeiten des AMIS-Gebih-
renmodells bei den Aufsichtsorganen die Alarmglocken
schrillen lassen hatten missen. Fur die von der Beru-
fungswerberin begehrten Ersatzfeststellungen fehlt es an
jeglicher beweismaBiger Deckung.

f) Einen Widerspruch zwischen dem Gutachten ON 110
und der Fragenbeantwortung ON 136 vermeint die Berufungs-
werberin in folgender Feststellung zu erblicken: ,Wenn
ein WPDLU Kundengelder auf eigenen Bankkonten entgegen-
nimmt, ist dies geradezu ein klassisches Erkennungsmerk-
mal, dass das WPDLU sich nicht an das Trennungsgebot
halt. Es handelt sich also um ein sehr starkes und ein-
deutiges Merkmal, das auf diesen Gesetzesverstol hin-
weist™ (Seite 74 der Urteilsausfertigung). Mangels
Erkennbarkeit der Auffalligkeit der Entgegennahme von
Kundengeldern durch AMIS fir die Aufsichtsorgane begehrt
die Beklagte folgende Ersatzfeststellung: ,Wenn ein WPDLU
Kundengelder auf eigenen Bankkonten entgegennimmt, ist
dies kein Erkennungsmerkmal, dass das WPDLU sich nicht an
das Trennungsgebot hdlt, da es in der Praxis zu rechtlich
zuldssigen Geldzahlungen von Kunden auf ein Konto des
WPDLU kommen kann. Es handelt sich also um kein Merkmal,
das auf diesen Gesetzesverstol hinweist.™

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann von einem
Widerspruch der auf das Sachverstandigengutachten gegrin-
deten Feststellungen zur Verletzung des Trennungsprinzips
keine Rede sein. Die Berufungswerberin ibergeht namlich

mit Stillschweigen, dass der Sachverstandige bei Beant-
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wortung der Frage ,Kann es in der Praxis Fadlle geben, in
welchen Kunden rechtmdRig Gelder auf Konten wvon WPDLU
einzahlen? Wenn ja, welche Falle sind in diesem Zusammen-
hang denkbar?“ (Seite 12f in ON 136) ausdricklich auf die
schon auf Seite 67f im Gutachten ON 110 dargelegten Falle
der rechtlich zuldssigen Geldzahlungen von Kunden auf ein
Konto des WPDLU, die hier aber offensichtlich nicht vor-
gelegen sind, verwiesen hat. Dass auch den Organen der
Beklagten dieser VerstoRl aufgefallen ist, ergibt sich aus
der unbekampft gebliebenen Feststellung zur Vor-Ort-Pri-
fung am 17./18.5.1999, wo unter Punkt 24 als auffallig
beanstandet wurde, dass das WPLDU Kundengelder halt
(Seite 88 der Urteilsausfertigung). Ebenso unstrittig
ist, dass die Beklagte diesen Gesetzesverstol auch tat-
sachlich mehrfach erkannt, gerliigt und wvon AMIS dessen
Abstellung gefordert hat.

g) Als unrichtig bekampft die Berufungswerberin
samtliche Feststellungen, wonach sich aus dem Wortlaut
der Kundenvereinbarung spatestens ab August 2003 klare
Anhaltspunkte dafir ergeben hatten, dass das Trennungs-
prinzip nicht eingehalten worden sei (insbesondere Seite
45f der Urteilsausfertigung). Da solche Auffalligkeiten
aus den Kundenakten gerade nicht flir die Aufsichtsorgane
der Beklagten erkennbar gewesen waren, begehrt sie nach-
stehende Ersatzfeststellung: ,Dass sich in den Kundenak-
ten weder Mitteilungen der Gesellschaften (TTM bzw TFI)
noch der Depotbanken finden, die auf die einzelnen Kunden
Bezug nehmen wirden, ist kein Hinweis darauf, dass die
Kundendepotfihrung durch  AMIS selbst  bewerkstelligt
wurde. Auch die Ausstellung von Bestatigungen (,Anleger-
zertifikate) durch AMIS und fehlende Hinweise auf ein

Bankdepot und ein zugeordnetes Kontokorrentkonto des Kun-
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den stellten keine Indizien fir das Halten von Kundengel-
dern durch AMIS dar. Wenn es in der Kundenvereinbarung ab
August 2003 hieB, dass der Anleger grundsatzlich nicht im
Anteilregister der Gesellschaft eingetragen ist, sondern
dies nur im Ausnahmefall auf gesonderten Antrag des Anle-
gers geschieht, stellt dies keinen Hinweis auf einen Ver-
stol gegen das Trennungsprinzip dar. Gleiches gilt fir
den AMIS Funds SICAV.™

Wirde man die von der Beklagten gewlUnschten Ersatz-
feststellungen treffen, hielBe das, die vom Erstgericht
auf Seite 75f der Urteilsausfertigung detailliert festge-
stellten Auffalligkeiten der Kundenakten und offensicht-
lichen VerstdoBe gegen die insbesondere im InvFG festge-
legten Grundsatze {Uber die Funktion der Depotbank und
ihre groBe Bedeutung fir den Anlegerschutz innerhalb des
Investment-Dreiecks zu negieren. Entgegen den Behauptun-
gen der Berufungswerberin hat das Erstgericht genau
begriindet, auf welche Erfahrungssatze die auf das Sach-
verstandigengutachten gegriindeten Feststellungen Bezug
nehmen. Insoferne wird auf die schlissigen und nachvoll-
ziehbaren Ausfiihrungen des Sachverstandigen (Seite 31f in
ON 110) verwiesen. Gerade die Ausstellung von ,Anleger-
zertifikatenY durch AMIS im eigenen Namen, also durch
eine Nichtbank, stellte ein zwingendes Indiz fir die Ver-
letzung der einschldgigen Bestimmungen hinsichtlich der
Depotbank dar.

h) Als unlogisch bekampft die Berufungswerberin fol-
gende Feststellung: ,Unter Bericksichtigung der iUberra-
genden bzw beherrschenden Stellung von AMIS im gesamten
Investitionsprozess und der wenig transparenten sowie
komplexen Strukturen bestand bei AMIS von Beginn an ein

hohes Corporate Governance Risiko, was gleichzeitig
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bedeutet, dass ein hohes Malversationsrisiko bestand.™
(Seite 77 der Urteilsausfertigung). Unter Hinweis darauf,
dass jeder Vermdgensverwalter durch seine Verfligungsvoll-
macht direkten Zugriff auf das Kundenvermdgen und soO
schon typischer Weise die Moglichkeit habe, Vermbgens-
werte an sich zu nehmen oder zu halten, begehrt die
Beklagte folgende Ersatzfeststellung: ,Es bestand auch
unter Berlicksichtigung der iberragenden bzw beherrschen-
den Stellung von AMIS im gesamten Investitionsprozess und
der wenig transparenten sowie komplexen Strukturen bei
AMIS wvon Beginn an kein ungewdhnlich hohes Corporate
Governance Risiko und Malversationsrisiko. Es gab daher
auch keine Hinweise in dieser Richtung.™

Die Relevanz der bekampften Feststellung wird in der
impliziten Unterstellung erblickt, die Stellung von AMIS
im Investitionsprozess und die Strukturen bei AMIS wiirden
Auffalligkeiten darstellen, denen die Organe der Auf-
sichtsbehdrde zur Vermeidung von Schaden nachgehen héatten
mussen.

Entgegen der Auffassung der Berufungswerberin findet
die angeblich verfehlte Logik des Ersturteils in den
detaillierten Ausfihrungen des Sachverstadndigengutachtens
ilber ,Corporate Governance“, insbesondere in der Vermo-
gensverwaltung (Seite 81f in ON 110), wvolle Deckung. Im
Ubrigen tbersieht die Beklagte, dass es auch einem Vermd-
gensverwalter untersagt war und ist, Kundengelder zu hal-
ten oder auf eigenen Konten entgegenzunehmen; auch hiefir
musste bzw muss er sich einer Depotbank bedienen.

i) Hier bekampft die Berufungswerberin die Feststel-
lungen, wonach bei AMIS angesichts der Ausgestaltung der
individuellen Vermdgensverwaltung ein ,offensichtlicher

Interessenskonflikt“ bestanden habe, der nicht branchen-
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Ublich gewesen sei (Seiten 77/78 der Urteilsausfertigung)
als alleine auf die unzutreffende Ansicht des Sachver-
stdndigen gegrindet, der keine Nachweise fir die wvon ihm
unterstellte mangelnde Brancheniiblichkeit 1liefern habe
konnen. Insoferne negiert die Berufungswerberin beharr-
lich den wvom Sachverstandigen detailliert nachgewiesenen
Verstoll von AMIS gegen das Interessenwahrungsgebot der
§§ 13 Z 1 und 2 sowie 14 Z 1 und 2 WAG aF, das jedem
Wertpapierdienstleister nach § 19 Abs 1 WAG aF und damit
auch AMIS auferlegt war. Auch diesbeziiglich wird auf die
unmissverstandlichen und mit zahlreichen Quellenzitaten
belegten Ausfihrungen des Sachverstandigen verwiesen
(siehe insbesondere Seite 82f in ON 110).

j) Als unzutreffend beanstandet die Beklagte die
Schlussfolgerungen des Erstgerichts 1in Bezug auf die
Ergebnisse der Vor-Ort-Prifung 1999: ,Bei dieser der BWA
bekannten Sachlage war es aus damaliger Sicht sehr wahr-
scheinlich, ja es drangte sich sogar der Verdacht gera-
dezu auf, dass die AMV nicht nur die Kundengelder auf
ihrem eigenen Konto bei der Raiffeisen Landesbank NO/Wien
entgegennahm, sondern auch die Fondsanteile im eigenen
Namen erwarb und die Kunden daher weder der Fondsgesell-
schaft noch der Depotbank bekannt waren. Es lagen also
eindeutige Anzeichen dafir vor, dass ein latentes Verun-
treuungsrisiko bestand, das sich spater auch tatsachlich
verwirklichte.“ (Seite 110 der Urteilsausfertigung).

Ausgehend von den unbekampft gebliebenen Feststel-
lungen Uber die Vor-Ort-Prufung in den Raumlichkeiten der
AMV am 17./18.5.1999 (Seite 88f der Urteilsausfertigung)
kann die Argumentation der Berufungswerberin, die in der
nachstehenden Ersatzfeststellung gipfelt, nicht nachvoll-

zogen werden. ,Es kann nicht festgestellt werden, dass
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bei dieser der BWA bekannten Sachlage aus damaliger Sicht
bereits Anzeigen auf ein latentes Veruntreuungsrisiko
bestanden haben, wie es sich spater verwirklicht hat."“
Dem stehen die =zahlreichen beanstandeten Umstédnde entge-
gen, die sich dahin zusammenfassen lassen, dass AMV auf
einem eigenen Konto bei der RLB NO/Wien Kundengelder ent-
gegennahm, im eigenen Namen die Kundenveranlagungen in
Luxemburg durchfiithrte und daher die Kunden weder bei dem
Investmentfonds (nicht im Anteilsregister) noch bei der
Depotbank (kein Depotbankkonto) bekannt waren. Auf der
Grundlage dieser Fakten (siehe insbesondere Seite 236 im
Gutachten ON 110) die begehrte Ersatzfeststellung zu
treffen, hieRBe, die bei der genannten Vor-Ort-Prifung von
den Aufsichtsorganen festgestellten GesetzesverstdBe zu
negieren.

k) Die wvon der Berufungswerberin bekampften ,Fest-
stellungen iber die Verhinderung des Schadens der Klager,
,wenn die BWA aus Anlass der bei der Vor-Ort-Prifung wvom
Mai 1999 gewonnenen Erkenntnisse der AMV mit Bescheid
bestimmte, im Einzelnen aufgelistete MaBnahmen aufgetra-
gen hatte“ (Seiten 101/102 der Urteilsausfertigung), sind
der rechtlichen Beurteilung zuzuordnen und werden dort zu
behandeln sein. Tatsdchlich handelt es sich um rechtliche
Schlussfolgerungen des Sachverstédndigen, die vom Erstge-
richt idbernommen wurden, wie die Aufsichtsbehdrde auf die
anlasslich der genannten Vor-Ort-Prifung festgestellten
Mangel zur Vermeidung der Schdden der Klager reagieren
hatte missen. Da es sich um rechtliche Schlussfolgerungen
handelt, eribrigt es sich darauf einzugehen, ob die wvon
der Berufungswerberin ihrer Ansicht nach zu treffenden
sErsatzfeststellungent - auf welcher Grundlage - getrof-

fen hatten werden kdnnen.
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l) Ausgehend vom unbekampft festgestellten Inhalt
der Schreiben Dris. Neumayer vom 6.6.2001 und wvom
1.10.2001 (Seiten 114 bis 116 der Urteilsausfertigung)
bekdmpft die Beklagte jene Feststellungen, welche scha-
densverhindernden Schritte die Organe der Aufsichtsbe-
hoérde aufgrund dieser Schreiben setzen hatten missen
(Seite 118, 2. Absatz der Urteilsausfertigung). Statt
dessen begehrt sie nachstehende Ersatzfeststellung: ,Die
BWA musste den Angaben des Dr. Neumayer bezliiglich der
Vertriebsprovisionen schon deshalb nicht weiter nachge-
hen, da sie den durchschnittlichen brancheniiblichen Aus-
gabeaufschldgen entsprachen bzw an die hdéchsten gezahlten
Ausgabeaufschlage nahezu heranreichten und somit markt-
konform waren. Auf die Schreiben des Dr. Neumayer héatten
keine AufsichtsmaBnahmen gegriindet werden k&nnen, die
geeignet gewesen waren, weitere Malversationen und damit
weitere Anlegerschaden ab dem Jahr 2002 zu verhindern.™

Unabhédngig davon, dass die Organe der Beklagten das
erste Schreiben Dris. Neumayer zum Anlass genommen haben,
eine Stellungnahme von AMIS einzuholen, und sich festge-
stelltermalRen mit den unzureichenden und unvollstédndigen
Auskiinften zufriedengaben, hat das Erstgericht unbekampft
die Negativfeststellung getroffen, es konne nicht festge-
stellt werden, dass die BWA auf das zweite Schreiben des
Dr. Neumayer (1.10.2001) 1in irgendeiner Weise reagiert
hatte (Seite 117 der Urteilsausfertigung). Soweit die
Berufungswerberin vermeint, die BWA habe schon deshalb
dem Schreiben des Dr. Neumayer nicht weiter nachgehen
miissen, weil die Vertriebsprovisionen ,den durchschnitt-
lichen Dbranchentiblichen Ausgabeaufschlagen entsprachen
bzw an die hochsten gezahlten Ausgabeaufschlage nahezu

heranreichten und somit marktkonform waren“, so entfernt
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sie sich von den bereits oben behandelten unbedenklichen,
auf das schlissig und nachvollziehbare Sachverstandigen-
gutachten gegrindeten Feststellungen, wonach eben sehr
wohl das Fehlen von Ausgabeaufschldgen und die hohen Ver-
triebsprovisionen schon Anlass zu MaBnahmen der Auf-
sichtsbehdrde gegeben hatten.

Zusammenfassend iUbernimmt daher das Berufungsgericht
samtliche erstinstanzlichen Feststellungen - mit Ausnahme
jener Uber den Inhalt eines wvon der BWA zu erlassenden
Bescheides, die mdéglichen Reaktionen der Beklagten darauf
sowie die mdglichen Konsequenzen flir die Beklagte (Seiten
101/102 der Urteilsausfertigung) - als Ergebnis einer
zutreffenden wund mit den Erfahrungen des taglichen
Geschédftslebens in Einklang stehenden Beweiswirdigung als
unbedenklich und fir die abschlieBende rechtliche Beur-
teilung ausreichend.

3.) Rechtsriige

a) kein unmittelbarer Schaden iSd § 3 Abs 1 FMABG

Nach Auffassung der Berufungswerberin bestiinden die
Ersatzanspriche der Klager schon deshalb dem Grunde nach
nicht zu Recht, weil der Gesetzgeber mit der Novelle zum
FMABG, BGB1 I 2008/136, in § 3 Abs 1 klargestellt habe,
dass flur die Organen und Bediensteten der FMA in Vollzie-
hung der in § 2 genannten Bundesgesetzes (insbesondere
BBG, WAG, KMG und BOrseG) =zugefigten Schadden der Bund
nach dem AHG nur fir solche Schadden hafte, die Rechtstra-
gern, welche der Aufsicht nach diesem Bundesgesetz unter-
liegen, unmittelbar =zugefigt werden. Die Rechtsansicht
des Erstgerichtes, wonach diese Bestimmung keine Anwen-
dung finde, seil unrichtig, weil es nicht um das Verhalten
von Organen der FMA, sondern der BWA gehe, die wvon den

Klagern vorgeworfenen Handlungen bzw Unterlassungen alle
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deutlich vor Oktober 2008 gelegen seien und eine Rickwir-
kung dieser Bestimmung nicht in Betracht komme.

Dieser Auffassung vermag sich das Berufungsgericht
aus folgenden Erwagungen nicht anzuschlieBen: GemaB § 28
Abs 9 FMABG ist § 3 leg cit 1idF BGBl1 I Nr 33/2005 mit
1.7.2005 in Kraft getreten. Gemal § 5 ABGB wirken Gesetze
nicht zurick; sie haben daher auf vorhergegangene Hand-
lungen und auf vorher erworbene Rechte keinen Einfluss.

Vor diesem Hintergrund argumentiert die Berufungs-
werberin dahin, dass der OGH in seiner Entscheidung vom
7.3.2006, 1 Ob 257/05h, in Fortsetzung seiner bisherigen
Rechtsprechung zur Auslegung gesetzlicher Regelungen aus-
gesprochen habe, dass dem in der Amtshaftungsnovelle zum
Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers auch fir die
Rechtslage vor Inkrafttreten des neuen § 3 FMABG ent-
scheidende Bedeutung zukomme, zumal sich auch aus spate-
ren gesetzlichen Regelungen interpretativ ableiten lasse,
wie eine bestimmte, schon bisher geltende Rechtslage nach
dem Willen des Gesetzgebers zu verstehen war und ist.
Richtig ist, dass der OGH in dieser Entscheidung von
einer durch § 3 Abs 1 FMABG idF BGB1 I 2005/33 ,auch zur
alten Rechtslage bewirkten Klarstellung“ spricht, doch
wird hiedurch fir den Standpunkt der Beklagten nichts
gewonnen. Diese Aussage bezieht sich namlich nur darauf,
dass Rechtstrédger iSd AHG nicht die FMA oder die BWA ist,
sondern vielmehr der Bund flir das Fehlverhalten der
Organe dieser BehOrden einzustehen hat. Zur Frage der
Haftung gegeniber Dritten nimmt der OGH in dieser Ent-
scheidung nicht Stellung.

Auch durch die wvon der Berufungswerberin relevierte
Entscheidung 9 Ob 50/09g kann ihr Standpunkt nicht

gestiitzt werden. In dieser Entscheidung betraf die Ande-
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rung der Gesetzeslage nicht das Bestehen oder Nichtbeste-
hen wvon Anspruchen, sondern vielmehr die Geschaftstatig-
keit der Anlegerentschaddigungseinrichtung nach dem WAG.
Es wurde primar festgelegt, dass die Entschadigungsein-
richtung in der Form einer Treuhandhaftungsgesellschaft
zu betreiben sei. Das habe aber nicht die Konsequenz
gehabt, dass die Entschadigungseinrichtung auch 1in der
Vergangenheit als solche Treuhandhaftungsgesellschaft
betrieben worden sei, sondern lediglich, dass sie ab dem
Inkrafttreten des Gesetzes diese Rechtsform hatte.
Anspriche, die 1in der Vergangenheit entstanden waren,
werden von der nunmehr als Treuhandhaftungsgesellschaft
gefilhrten Entschadigungseinrichtung bearbeitet.

Geht man im Sinne obiger Erwagungen aber davon aus,
dass § 3 Abs 1 FMABG idF BGBl I 2008/136 keine zeitliche
Rickwirkung hat, ergibt sich auch hinsichtlich des
Schutzzwecks der Bestimmungen des WAG keine Anderung der
Rechtslage. Insoferne hat der OGH bereits im Aufhebungs-
beschluss 1 Ob 187/08v klargestellt, dass die Bestimmun-
gen des WAG auch den Individualschutz bezwecken
(Seite 41 £ in 1 Ob 187/08v).

Der weiteren Behandlung der Rechtsriige seien fol-
gende Erwagungen vorangestellt:

Entsprechend den Ergadnzungsauftragen des OGH in den
Aufhebungsbeschliissen 1 Ob 187/08v und 1 Ob 232/08m
(siehe oben Seiten 15 bis 17) hat das Erstgericht das
Beweisverfahren erganzt und insbesondere die vom OGH ver-
missten Feststellungen, 1.) wie die ,redemptions"“ konkret
bewerkstelligt wurden, 2.) ob die Investitionen in wvon
verbundenen Gesellschaften emittierte Finanzanlagen
erkennbar waren, 3.) wie die Beteiligung an den Luxembur-

gischen Fonds iiber einen Treuhander erfolgte und ob diese
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Beteiligungssituation erkennbar war sowie 4.) ob und
gegebenenfalls wie auf die Schreiben des Rechtsanwalts
Dr. Neumayer reagiert wurde, nachgeholt. Die insofern
verbreiterte Entscheidungsgrundlage wurde vom Erstgericht
zusammengefasst dahin beurteilt, dass dann, wenn die BWA
die im konkreten Fall gebotenen MaBnahmen gesetzt, das
heilt weitere Ermittlungen auf Grund der Ergebnisse der
Vor-Ort-Prifung vom Mai 1999 durchgefiihrt und in weiterer
folge einen Bescheid (mit dem vom Sachverstadndigen vorge-
schlagenen Inhalt) erlassen hatte, der Schaden der Klager
zur Ganze verhindert worden ware (im Detail siehe oben
Seiten 40-47).

b) Kein adaquat kausaler Schaden; fehlender Rechts-
widrigkeitszusammenhang

Nach Auffassung der Berufungswerberin fehle es an
den wesentlichen Voraussetzungen flir die klagerischen
Schadenersatzanspriiche, nédmlich der adadguaten Verursa-
chung sowie am Rechtswidrigkeitszusammenhang. Nach den
zutreffenden Feststellungen des Erstgerichts sei die Auf-
sichtsbehdrde mit Schreiben der AMV vom 20.9.2000 von der
SchlieBung des anladsslich der Vor-Ort-Prifung 1999 und
2000 beanstandeten Kontos per 15.9.2000 informiert worden
und sei die SchlieBung auch durch Ubersendung eines ent-
sprechenden Abschlusskontoauszuges nachgewiesen worden.
Zum Zeitpunkt der Investitionen der Erstklagerin
(1.11.2003) sowie der zweit- und drittklagenden Partei
(ab 1.3.2001) sei das beanstandete Konto langst geschlos-
sen und damit der rechtma@Bige Zustand bereits vor den
Einzahlungen der Klager hergestellt gewesen. Wie sich aus
dem Strafurteil ergebe, seien die Kundeneinzahlungen
zundachst tatsachlich an die Fonds iberwiesen worden, in

weiterer Folge hatten jedoch Mag. Bohmer und Loidl
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Fondsvermdgen durch Anteilsriickkaufe (,redemptions™) ent-
nommen, und zwar nicht nur in Hb6he der den Kundendepots
angelasteten und somit den Kunden bekanntgegebenen Gebiih-
ren, sondern mit wesentlich hoheren Betrdgen. Damit sei
klargestellt, dass die zeitweilige Existenz des Treuhand-
kontos der AMV bei der RLB NO/Wien weder in einem adaquat
kausalen Zusammenhang mit den - erhebliche Zeit nach
SchlieBung dieses Kontos - erfolgten Investitionen der
Klédger, noch mit den fir ihren Schaden verantwortlichen
Malversationen des seinerzeitigen AMIS-Vorstandes stehe.
Dieser Argumentation kann vor allem deshalb nicht
gefolgt werden, weil nach den getroffenen Feststellungen
die bloBe Léschung des AMV-Kontos bei der RLB NO/Wien
allein nicht geeignet war, um die Gefahren, die aus der
Verletzung des gesetzlich normierten Trennungsprinzips
durch das WPDLU AMV (AMIS) entstanden waren, zu beseiti-
gen. Hinzu kommt noch der Umstand, dass der OGH in der
Entscheidung 6 Ob 235/09s unter Bezugnahme auf die Ent-
scheidung 9 Ob 50/09g ausdricklich ausgesprochen hat,
dass konzessionswidriges Halten von Kundengeldern oder
Finanzinstrumenten die Entschadigerhaftung ausldsen kann.
Ein unmittelbares verpdntes Halten durch ein WPDLU liege
auch dann vor, wenn dieses zundchst vereinbarungsgemal
vorgenommene Veranlagungen (teilweise) wieder rickgangig
mache und im Zuge der Veranlagung geschaffene Finanzin-
strumente veraulBere und selbst den Erlds vereinnahme,
anstatt diese Mittel an die Anleger zurickzufithren. Glei-
ches gelte auch dann, wenn das WPDLU bzw seine Organe so
Einfluss auf einen Dritten nehmen, dass Zahlungen nicht
widmungsgemall einem Wertpapierverrechnungskonto der Anle-
ger gutgeschrieben oder an diese abgefihrt, sondern einem

Dritten zugefiithrt werden.
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Demzufolge ist das Argument der Berufungswerberin,
sie hatte sich mit der SchlieBung des einen von ihr ent-
deckten, grob rechtswidrigen Kontos, auf das Kundengelder
direkt an das WPDLU eingezahlt worden seien, begniligen
dirfen, nicht stichhaltig. Dies um so mehr, als ihr in
der Folge mit den beiden Schreiben des Rechtsanwalts Dr.
Neumayer Mitte 2001 - wenn auch nur mehr fir die Investi-
tion der Erstkladgerin - am 1.11.2003 unmittelbar relevant
- die einfach zu erkennende Asymmetrie des AMIS-Gebilhren-
modells vor Augen gefihrt wurde. Beil korrekter Vorgehens-
weise hatte die Behdérde hier geeignete Gegenmalnahmen
ergreifen missen. Das Unterlassen solcher GegenmaRnahmen
ist aber zweifellos als rechtswidrige Unterlassung anzu-
sehen, die auch adaquat den bei den Klagern eingetretenen
Schaden verursacht hat. Auch der Rechtswidrigkeitszusam-
menhang ist gegeben, zumal von der Aufsichtsbehdrde gegen
eine wesentliche Aufsichtspflicht verstoBen wurde, die
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit alle
Anlegerschaden, die durch die AMV (AMIS)-Malversationen
entstanden sind, verhindern konnte.

c) Kein rechtswidriges und schuldhaftes Organverhal-
ten

Unter diesem Gesichtspunkt unterstellt die Beru-
fungswerberin dem Erstgericht, es hatte bei seiner recht-
lichen Beurteilung die Veruntreuungsgefahr zufolge Ver-
letzung des gesetzlichen Trennungsprinzips zu Unrecht in
den Vordergrund gestellt. Es vermische in wunzulassiger
Weise die ,Vertriebsebene“ und die ,Fondsebene“. Fir die
Fonds in Luxemburg seien aber die Luxemburger Aufsichts-
behérden zustadndig gewesen. Die FMA/BWA hatte weder dafir
Sorge zu tragen gehabt, ob Kunden in ein Anteilsregister

eingetragen, noch ob diese der Depotbank namentlich
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bekannt seien. Von der FMA/BWA sei lediglich zu {berpri-
fen gewesen, ob die AMV die individuelle Vermdgensverwal-
tung gesetzmaBRig ausiibe, also insbesondere keine Kunden-
gelder entgegennehme. Auf die festgestellte gegenteilige
Praxis habe die BWA durch den Auftrag auf Loschung des
Kontos bei der RLB NO/Wien ordnungsgemdB reagiert. Wenn
das Erstgericht trotzdem zur Haftung der Beklagten auf
Grund eines rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens
der Aufsichtsbehdérde gelange, so beruhe dies auf einer
grundlegenden Fehlinterpretation des investmentrechtli-
chen Trennungsprinzips sowie des Gemeinschaftsrechts. Die
BWA ware nicht verpflichtet gewesen, den vom Erstgericht
auf Seite 181 der Urteilsausfertigung als Folge des fest-
gestellten Wegfalls der Konzessionsvoraussetzung gemal
§ 20 WAG iSd § 70 Abs 4 BWG vorgesehenen Bescheid ,man-
gels Rechtsgrundlage“ zu erlassen.

Dem 1ist =zundchst entgegenzuhalten, dass die Auf-
sichtsbehdrde 1im Hinblick auf die festgestellten Ver-
dachtsmomente zur Prifung, ob der Finanzdienstleister
AMIS (AMV) die Osterreichischen gesetzlichen Vorschriften
einhielt, verpflichtet war. Die Priifung der beiden Luxem-
burgischen Fonds oblag natirlich nicht den &sterreichi-
schen Aufsichtsbehdrden. Diese hédtten aber im Hinblick
auf die Etablierung der beiden Fonds im Ausland Dbei
genauerer Uberpriifung zum Ergebnis kommen miissen, dass
sich das gesetzwidrige Halten wvon Kundengeldern durch
AMIS (AMV) allenfalls auch auf den beiden auslandischen
Fonds fortsetze. Zu all diesen Erkenntnissen hatte man
aber nur kommen kénnen, wenn sich die Aufsichtsbehorde
nicht mit der bloRen Loschung des AMV-Kontos bei der
RLB NO/Wien begniigt hatte.

Entgegen der Auffassung der Berufungswerberin kann
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auch keine Rede davon sein, dass das Erstgericht das
investmentrechtliche Trennungsprinzip, und zwar konkret
die ,Vertriebsebene™ und die ,Fondsebene“ vermischt
hatte. Eine solche ,Vermischung“ nahm gerade AMIS vor, in
dem sie unter dem Gesichtspunkt des Vertriebs Anlegergel-
der entgegennahm und sich diese unter dem Gesichtspunkt
Fondsebene unrechtmdlRig =zueignete. Wie die Erstkldgerin
in ihrer Berufungsbeantwortung plastisch aufzeigt, waren
nicht die Einzahlungen auf das Konto bei der RLB NO/Wien
flir den bei den Kladgern eingetretenen Schaden kausal,
weil die Gelder ja nach Luxemburg weitergeleitet wurden.
Vielmehr war das Verhalten der Aufsichtsbehdrde im Zusam-
menhang mit dem RLB NO/Wien-Konto schadenskausal, weil
eben das Bekanntwerden dieses Kontos und der darauf
gehaltenen Anlegergelder im Zusammenhang mit den anderen
festgestellten Verdachtsmomenten zu einer eingehenden
Priifung 1iVm geeigneten aufsichtsrechtlichen MaBnahmen
fithren hatte miissen. Ob die beiden Luxemburger Fonds dem
Gemeinschaftsrecht entsprachen und es zu UnregelmaRigkei-
ten gekommen 1ist, kann dahingestellt Dbleiben. V&llig
unbedenklich hat das Erstgericht ja festgestellt, dass
auch diese beiden Luxemburger Fonds die gesetzlichen Min-
destvoraussetzungen nach EU-Recht erfillten.

Soweit die Beklagten unter Bezugnahme auf ihre Aus-
fihrungen in der Tatsachenriige (siehe oben Punkt 2.k)
neuerlich moniert, dass die Aufsichtsbehtrde einen derar-
tigen Bescheid gar nicht erlassen hatte dirfen, weil dies
insbesondere ein Eingriff in die Privatautonomie gewesen
ware, setzt sie sich geflissentlich dariber hinweg, dass
angesichts der insbesondere bei der Vor-Ort-Prufung wvon
Mai 1999 festgestellten GesetzesverstdBe durch AMIS

(AMV) , die eben geeignete MaBnahmen der Aufsichtsbehdrde
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ausldosen hatten missen, nicht ernstlich ein VerstoR gegen
die Privatautonomie geltend gemacht werden kann.

Im Ubrigen kann dahingestellt bleiben, ob die BWA
auf Grund ihrer Erkenntnisse anlasslich der genannten
Vor-Ort-Priifung zur Wiederherstellung des gesetzlichen
Zustandes bzw zur Gefahrenabwehr den vom Erstgericht auf
Grund des Sachverstandigengutachtens (Seite 216 £ 1in
ON 110) festgestellten Bescheid (Seite 101 f der Urteils-
ausfertigung) - diese ,Feststellungen“ werden vom Beru-
fungsgericht ausdriicklich nicht {bernommen - erlassen
hatte mussen bzw welche Folgen sich an die Erlassung
eines solchen Bescheides geknipft hatten. Nach den unbe-
denklichen Ergebnissen des Beweisverfahrens steht jeden-
falls fest, dass die von der BWA verfiigt und iberpriifte
MaBnahme der SchlieBung des AMV-Kontos bei der RLB
NO/Wien insbesondere zur Vermeidung der bei den Klagern
eingetretenen Schadden nicht ausreichte.

d) Vertretbarkeit des Organverhaltens

Entgegen der Auffassung des Erstgerichtes kénne es
nicht als unvertretbar angesehen werden, dass die BWA
nach den Ergebnissen der Vor-Ort-Prufung vom
17./18.5.1999 weitere Ermittlungen unterlassen und nicht
in weiterer Folge einen Bescheid mit dem festgestellten
gebotenen Inhalt erlassen habe. Das Aufsichtsverhalten
der Organe der Beklagten sei deshalb als zumindest ver-
tretbar zu qualifizieren gewesen, weil zu bedenken sei,
dass vorschnelle oder iberzogene BehdrdenmaRnahmen erst
recht zu einem Schaden fihren koénnten. Die Abwagung des
richtigen Organverhaltens im Einzelfall stelle daher oft
eine diffizile Gratwanderung dar, bei der auf kontrare
Interessenlagen Bedacht zu nehmen sei. Zur Unvertretbar-

keit des Organhandelns sei das Erstgericht nur als Folge
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einer unzulassigen ex post-Betrachtung gekommen. Die in
concreto gebotene ex ante-Betrachtung hatte ergeben, dass
das den Organen der Beklagten vorgeworfene latente, also
verborgene Veruntreuungsrisiko, das weitere behordliche
MaBnahmen erforderlich gemacht hatte, jeder Vermdgensan-
lage immanent sei. Im Ubrigen seien der Aufsichtsbehérde
fir die Geschaftsjahre 1999 bis 2003 die Berichte renom-
mierter Wirtschaftsprifungskanzleien vorgelegen, namlich
der Dritt- und Viertnebenintervenientin, in denen durch-
wegs die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften durch
AMIS Dbestatigt worden sei. Weiters sei zu bericksichti-
gen, dass die BWA 1im relevanten Zeitpunkt eine neue
Behdrde gewesen sei, die mit dem WAG ein neues Gesetz zu
vollziehen gehabt habe. HOchstgerichtliche Judikatur zum
WAG und einschlagige Literatur, die den Organen der Auf-
sicht Dbei ihren Entscheidungen eine Orientierungshilfe
geboten hatten, seien zum damaligen Zeitpunkt nicht vor-
gelegen. Das Priufwesen habe sich im Aufbau befunden.
Daher habe sich das Halten von Kundengeldern keineswegs
in jener Klarheit dargestellt, wie sie das Erstgericht im
angefochtenen Urteil aus jetziger Sicht annehme.

Dieser Argumentation vermag sich das Berufungsge-
richt aus folgenden Erwagungen nicht anzuschlielen:

Nach standiger Rechtsprechung ist im Amtshaftungs-
prozess nicht wie in einem Rechtsmittelverfahren zu priu-
fen, ob das zu beurteilende Organverhalten richtig war,
sondern ob das Verhalten auf einer bei pflichtgemaler
Uberlegung vertretbaren Gesetzesauslegung oder Rechtsan-
wendung beruhte; nur die Abweichung von einer klaren
Gesetzeslage oder einhelligen Rechtsprechung, die nicht
erkennen lasst, dass sie auf einer sorgfidltigen Uberle-

gung beruht, 1ist regelmédBRig als Verschulden anzusehen
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(1 Ob 98/00v uva) .

Im Einklang mit diesen Grundsatzen hat das Erstge-
richt insbesondere auf der Grundlage des eingeholten
Sachverstandigengutachtens Folgendes festgestellt:

Daraus folgt, dass die Organe der Beklagten bei der
in concreto gebotenen ex-ante-Betrachtung durch die
Nichtvornahme weiterer Ermittlungshandlungen auf Grund
der Ergebnisse der Vor-Ort-Priufung vom 17./18.5.1999 (mit
Ausnahme der unzureichenden Verfiigung der L&schung des
AMV-Kontos bei der RLB NO/Wien) und daraus zwingend
ableitbarer aufsichtsrechtlicher MaRnahmen gegen die Auf-
sichtspflichten der BWA verstolen hat. Hatte sich die BWA
pflichtgemall verhalten, dann hétte sie durch die wvorzu-
nehmenden aufsichtsrechtlichen MaRnahmen (beispielsweise
des vom Sachverstandigen in Bescheidform vorgeschlagenen
Inhalts) mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
die Anlegerschédden, die ab Janner 2000 durch die AMV
(AMIS) -Malversationen entstanden sind, verhindern kdénnen.

Hinzu kommt noch, dass die BWA auf die beiden
Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Neumayer Mitte 2001 nicht
reagiert hat, obwohl er die BWA deutlich auf die einfach
zu erkennende Asymmetrie des AMIS-Geblhrenmodells hinge-
wiesen hatte. Die BWA ging diesen eindeutigen Hinweisen,
wonach es insbesondere unklar sei, wie AMIS die hohen
Vertriebsprovisionen ohne eigenen Ausgabeaufschlag finan-
zieren konne, wobei er auch auf Unklarheiten beziglich
des Verbleibs wvon Kundengeldern hinwies, pflichtwidrig
nicht nach. Hatte sie ihrer Aufsichtspflicht Genige
getan, dann hatte sie im Rahmen einer anzuordnenden Son-
derprifung lUber die Geschaftsgebarung von AMV (AMIS) mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit das malver-

sive redemptions-System aufdecken und die Anlegerschaden
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ab Anfang 2002 verhindern konnen.

Diese jeweils bis zur Einsetzung des Regierungskom-
missars am 31.8.2005 andauernde pflichtwidrige Untatig-
keit der Aufsichtsbehdérde kann entgegen der Auffassung
der Berufungswerberin nicht ernstlich damit Dbegriindet
werden, dass es sich bei der BWA um eine ,neue BehOrde“
gehandelt habe, sich das Prifwesen ,im Aufbau“ befunden
habe, ,vorschnelle oder uberzogene Behdrdenmalnahmen erst
Recht zu einem Schaden fihren kénnen™ bzw jeder Vermd-
gensanlage ein ,latentes, also verborgenes Veruntreuungs-
risiko immanent sei™.

Aus all diesen Erwadgungen hat das Erstgericht daher
ohne Rechtsirrtum erkannt, dass die pflichtwidrigen und
unvertretbaren Unterlassungen der BWA fir den den Klagern
entstandenen Schaden (Vermdgensverlust) adagquat kausal
waren.

e) verfehlte Fassung des Feststellungsbegehrens im
Urteilsspruch Punkt I) und II)

Letztlich macht die Berufungswerberin geltend, dass
die Urteilsspriiche Punkt I.) und II.) insofern verfehlt
seien, als pauschal auf die angebliche Verletzung von
Aufsichts- und Prifpflichten durch Organe der BWA und FMA
Bezug genommen werde. Auch sei der Urteilsspruch
Punkt I.) insoferne unrichtig, als damit die Haftung der
Beklagten gegeniliber der Erstklédgerin auch fiir einen Scha-
den festgestellt werde, der dieser ,noch entstehen wird"“.

Hiezu hat der OGH in dem die Erstklagerin betreffen-
den Aufhebungsbeschluss 1 Ob 187/08v zur Fassung des
Feststellungsurteils Folgendes klargestellt: Es ist nicht
erforderlich, im Rahmen des Feststellungsausspruchs im
Einzelnen anzugeben, welche in der Zukunft allenfalls zu

erwartenden Zahlungen an die Erstklagerin ,schadensmin-
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dernd“ zu beriicksichtigen sein werden. Da die Klagerin
ihr Begehren auf einen bereits eingetretenen Schaden
stiitze, der allerdings der Hohe nach noch nicht abschlie-
Rend beurteilt werden kdnne, gehe es einerseits um einen
aktuellen Schaden, sodass auch der Urteilsspruch nicht
auf ,kinftige Schaden“ verweisen dirfe, weil andernfalls
bereits eingetretene Schaden davon nicht erfasst waren.
Andererseits liege eben ein endgiiltiger Schaden insoweit
nicht vor, als die Erstklagerin in Zukunft noch in Ver-
bindung mit ihrer Vermdégensanlage Zahlungen erhalten
werde; insoweit seien allenfalls Verzodgerungsschaden
denkbar. Da Zweck eines Feststellungsprozesses ein bin-
dendes Absprechen dariber sei, ob und wodurch die Organe
des beklagten Rechtstradgers ein (allenfalls) amtshaf-
tungsbegrindendes Verhalten gesetzt haben, kbnne die
Feststellung konkreter Fehlleistungen der Aufsichtsbehor-
den, die flir den geltend gemachten Schaden (hier: Vermin-
derung des Fondsvermdgens durch unberechtigten Zugriff
Dritter) kausal gewesen seien und geschiitzte Rechtsgliter
erfasst hatten, nicht unterbleiben. Die Fassung eines
(positiven) Feststellungsurteils werde 1letztlich davon
abhangen, ob die Beklagte flir den gesamten Vermdgensver-
lust der Erstkldgerin verantwortlich =zu machen sei oder
nur fir einen Teil desselben, was etwa der Fall ware,
wenn das gebotene Aufsichtsverhalten nicht bereits die
Kapitalanlage, wohl aber spater erfolgte Zugriffe auf das
Fondsvermogen verhindert hatte. Sollte sich ergeben, dass
die Aufsichtsbehérden auf Grund ausreichender Anhalts-
punkte bereits vor der Veranlagungsentscheidung der Erst-
kldgerin zu MaBnahmen verpflichtet gewesen waren, die den
rechtswidrigen Zugriff des ,AMIS-Managements™ auf das

Fondsvermdgen verhindert hatten, bestiinden auch keine
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Bedenken gegen die bloRe Bezugnahme auf die der Erstkla-
gerin durch diese Investition entstandenen Schaden, weil
ja bei pflichtgemabem Aufsichtsverhalten die Investition
zur Ganze unterblieben ware. Auf diese Ausfihrungen nahm
der OGH auch in dem die zweit- und drittklagende Partei
betreffenden Aufhebungsbeschluss 1 Ob 232/08m Bezug.

Im Einklang mit diesen Grundsatzen hat das Erstge-
richt die konkreten Fehlleistungen der Aufsichtsbehorden,
die fir die geltend gemachten Schaden der Klager kausal
waren und geschiitzte Rechtsgiiter erfasst haben, in den
Pkt I. und II. des Urteilsspruches zutreffend wie folgt
formuliert: ,Die beklagte Partei haftet der erstklagenden
Partei bzw zweit- und drittklagenden Partei fir Jjenen
Schaden, der ihnen auf Grund der nicht gehdrigen Erfil-
lung der den Organen der BWA bzw der FMA obliegenden Auf-
sichts- und Prifpflichten gegeniber AMIS sowie AFC ent-
stehen.™ Von einem bloB pauschalen Verweis auf die angeb-
liche Verletzung von Aufsichts- und Priufpflichten durch
Organe der BWA und FMA kann daher keine Rede sein.

Weiters hat das Erstgericht auch den weiteren Vorga-
ben des OGH im zitierten Aufhebungsbeschluss in dem die
Erstklagerin Dbetreffenden Pkt I. des Urteilsspruches
Rechnung getragen, indem es die Haftung der Beklagten
gegeniiber der Erstklagerin flr Schaden ,aus ihren Kapi-
talanlagen, namlich der Einzahlung von je EUR 25.000,--
zum Vertrag ,AMIS Funds China World Opportunities™, Depot
Nr. 932174, und zum Vertrag ,AMIS Kombiplan+“, Depot Nr.
932173, Vertragsbeginn Jje 1.11.2003, abziglich Jje EUR
1.873,-- an Auszahlungen aus diesen Vertrdgen entstanden
ist und noch entstehen wird"“ determiniert hat. Damit wird
aber nicht auf ,kinftige Schédden™, sondern darauf verwie-

sen, dass 1insofern noch kein endgiltiger Schaden wvor-
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liege, als die Erstklagerin in Zukunft noch in Verbindung
mit i1hrer Vermdgensanlage Zahlungen erhalten werde und
insoweit allenfalls Verzdgerungsschaden denkbar sind.

Aus obigen Erwagungen war der Berufung der Beklagten
in der Hauptsache ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung iUber die Kosten des Berufungsver-
fahrens grindet sich auf §§ 41, 50 ZPO, wobei der zweit-
und drittklagenden Partei aber nur Kosten auf einer
Bemessungsgrundlage von EUR 12.000,-- (ON 17) =zuzuerken-
nen waren.

Der Ausspruch lber den Wert des Entscheidungsgegen-
standes grindet sich hinsichtlich beider Verfahren auf
§ 500 Abs 2 Z 1 ZPO.

Die ordentliche Revision war zuzulassen, weil die in
beiden Verfahren zu ldsenden Rechtsfragen zur Haftung fir
mangelhafte Aufsicht iUber WPDLU iber den Einzelfall hin-
aus fir eine groBe Anzahl geschadigter Anleger relevant
sind (§§ 500 Abs 2 Z 3, 502 Abs 1 ZPO).

IV. Kostenrekurs:

Der Rekurs ist teilweise berechtigt.

Inhaltlich erachtet sich die Erstklagerin nur mehr
dadurch fir beschwert, dass ihr das Erstgericht fir die
aufgetragene Urkundenvorlage mit Schriftsatz vom 8.7.2009
(ON 82) nur Kosten nach TP 2 RAT statt richtig nach TP 3
RAT zuerkannt habe.

Mit Beschluss vom 5.3.2009 (ON 61) raumte das Erst-
gericht den Parteien unter anderem die Moglichkeit ein,
im Hinblick auf die Ausfihrungen des OGH in den beiden
Aufhebungsbeschliissen binnen 14 Tagen allfdlliges weite-
res Vorbringen zu erstatten und weitere Beweisantriage zu
stellen. Diesem Auftrag entsprach die Erstkldgerin mit

Schriftsatz vom 5.5.2009 (ON 69). In der Tagsatzung vom
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25.6.2009 trug das Erstgericht den Kladgern bis 10.7.2009
auf, mittels Schriftsatz eine Auflistung Jjener Urkunden
zu Ubermitteln, die mit dem Vorbringen der Klager korre-
spondieren, zu welchem Zeitpunkt welche konkreten Hin-
weise (auf Malversationen von AMIS/AMV) vorgelegen seien,
auf die die FMA bzw BWA reagieren hatte miissen (S 7/8 in
ON 78). Mit dem hier relevanten Schriftsatz vom 8.7.2009
(ON 82) 1listete die Erstkladgerin eine Auswahl der fir
ihren Prozessstandpunkt malBgeblichen Urkunden auf und
konkretisierte im Hinblick auf den Aufhebungsbeschluss
des OGH wvom 28.1.2009, 1 Ob 187/08v, ihr Klagebegehren
dahin, dass sie ein neues Hauptbegehren formulierte und
erklarte, ihr bisheriges Klagebegehren als Eventualbegeh-
ren aufrecht zu erhalten. Gegen die Honorierung dieses
Schriftsatzes durch das Erstgericht nach TP 2 RAT fihrt
die Rekurswerberin ins Treffen, dass dieser Schriftsatz
aufgetragen gewesen und auch zugelassen worden sei. Sei-
ner Art und seinem Umfang (6 Seiten) nach komme zweifel-
los TP 3A RAT zur Anwendung, wobeil sich die Erstklagerin
noch ausdricklich um Kirze und Straffheit bemiiht hatte,
um das ohnehin hoch komplexe und bereits mit zahllosen
Beilagen aufgeladene Verfahren nicht unnotig =zu Uber-
frachten. Auf Grund des Gerichtsauftrags miisse davon aus-
gegangen werden, dass es sich dabei um einen fir die
Stoffsammlung zentralen Schriftsatz des zweiten Rechts-
gangs gehandelt habe, der zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendig gewesen sei.

Dem ist entgegenzuhalten, dass sich der Auftrag des
Erstgerichtes darauf Dbeschrankte, eine Auflistung jener
Urkunden zu iUbermitteln, die mit dem Vorbringen der Erst-
klédgerin korrespondierten, zu welchem Zeitpunkt welche

konkreten Hinweise (auf Malversationen von AMIS/AMV) vor-
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gelegen seien, auf die die FMA bzw BWA reagieren héatte
mussen. Dem zufolge wurde vom Erstgericht kein vorberei-
tender Schriftsatz iSd § 257 Abs 3 ZPO aufgetragen. Auch
Art und Umfang dieses Schriftsatzes vermdgen seine Hono-
rierung nach TP 3A RAT nicht zu rechtfertigen. Vielmehr
kommt nur seine Honorierung iSd Auffangtatbestandes des
TP 2.I.1.e RAT in Frage (vgl Obermaier, Kostenhandbuch?
Rz 672 mwN). Daran vermag auch der Umstand nichts zu
andern, dass die Erstkladgerin in diesem Schriftsatz auch
eine ,Konkretisierung“ des Klagebegehrens iSd Aufhebungs-
beschlusses des OGH vorgenommen hat, zumal sie diese
bereits mit ihrem Schriftsatz ON 69 vornehmen hatte kon-
nen und miussen.

Zu Recht erachtet sich die Rekurswerberin aber
dadurch fir Dbeschwert, dass das Erstgericht - selbst
unter Berlicksichtigung der Nichthonorierung des Frister-
streckungsantrages ON 64 sowie der Honorierung der
Bekanntgabe ON 91 und des Schriftsatzes ON 118 nur nach
TP 1 RAT - die Kosten der Beklagten flir den ersten und
zweiten Rechtsgang unrichtig mit EUR 63.201,42 (darin
enthalten EUR 5.221,78 USt und EUR 31.870,72 Barauslagen)
bestimmt hat. Tatsachlich belaufen sich die Kosten der
Erstklagerin 1im ersten Rechtsgang auf EUR 24.221,79
(darin enthalten EUR 3.834,93 USt und EUR 1.212,20
Barauslagen) . Hinsichtlich der Kosten des zweiten Rechts-
ganges 1ist zu bericksichtigen, dass entgegen der Auffas-
sung der Rekurswerberin fir die Revisionsbeantwortung
ON 59a nur die dort verzeichneten Kosten von EUR 1.986,48
(darin enthalten EUR 331,08 USt), und zwar auch ohne die
damals nicht verzeichnete Gebihr ERV EUR 1,80 (vgl 4 Ob
36/05f), =zuzuerkennen sind. Dem zufolge errechnen sich

die Kosten der Erstkldgerin im zweiten Rechtsgang mit EUR
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53.912,08 (darin enthalten EUR 3.875,59 ©USt und EUR
30.658,52 Barauslagen). Der Kostenanspruch der Erstklage-
rin fir das gesamte erstinstanzliche Verfahren belduft
sich daher auf insgesamt EUR 78.133,87 (darin enthalten
EUR 7.710,52 USt und EUR 31.870,72 Barauslagen). Die Dif-
ferenz zu dem vom Erstgericht =zuerkannten Kostenbetrag
von EUR 63.201,42 in HAhe von EUR 14.926,16 bildet daher
die Bemessungsgrundlage flir die der Erstklagerin gemal
§§ 43 Abs 2, 51 ZPO nur zustehenden Kosten eines zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung ausreichenden
Berichtigungsantrages. Dieser ist nach TP 1 RAT zu hono-
rieren und belaufen sich insofern die Kosten auf EUR
95,47 (darin enthalten EUR 15,91 USt). Im Hinblick auf
das geringfiigige Obsiegen der Beklagten mit knapp iber 5%
waren gemal §§ 43 Abs 2, 51 ZPO auch keine Kosten auf

dieser Basis flur die Rekursbeantwortung zuzuerkennen.
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