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Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsge-
richt durch den Senatsprasidenten Dr. Ronald Kunst als
Vorsitzenden sowie den Richter Dr. Curd Steinhauer und

die Richterin Mag. Martina Malesich in der Rechtssache

der klagenden Partei (NN 56 Kosmetike-
rin, QNN Gy Vertreten durch Dr.

Benedikt Wallner, Rechtsanwalt in Wien, gegen die
beklagte Partei Republik Osterreich, vertreten durch
die Finanzprokuratur, 1011 Wien, Singerstrafe 17-19,
und die NebenintervenientInnen auf Seiten der beklagten
Partei 1. Mag. Dr. Helmut Kermn, Wirtschaftspriifer, und
2. Mag. Gabriela Popp, Wirtschaftspriiferin, beide p.A.
BDO Auxilia Treuhand GmbH, 1010 Wien, Kohlmarkt 8-10,
vertreten durch Dr. Engelhart & Partner Rechtsanwdlte
OEG in Wien, 3. BDO Auxilia Treuhand GmbH, 1010 Wien,
Kohlmarkt 8-10, vertreten durch Dr. Heinz Stoéger,
Rechtsanwalt in Wien, 4. Deloitte Wirtschaftspriifungs
GmbH, 1010 Wien, Renngasse 1/Freyung, 5. Mag. Nikolaus
Schaffer, Wirtschaftspriifer, ebendort und 6. Mag.
Andreas Sauer, Wirtschaftspriifer, 1130 Wien,
AuhofstraBe 213c/10, 4. - 6. vertreten durch Brauneis

Klauser Prandl Rechtsanwdlte GmbH 1in Wien, wegen
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Feststellung (Streitwert € 46.250,--), iber die
Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes fir ZRS Wien vom 3.12.2007, 30 Cg
18/06x-51, gemaBl § 492 2ZPO 1in nicht offentlicher

Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird mit der MaBgabe
bestdtigt, dass es zu lauten hat:

"Die beklagte Partei haftet der klagenden Partei
fiir jene kiinftigen Schidden aus ihren Kapitalanlagen,
ndmlich der Einzahlung von je € 25.000,-- zum Vertrag
"AMIS Funds China World Opportunities”, Depot Nr.
@G :nd zum Vertrag "AMIS Kombiplan+'", Depot Nr.
G :-:ziglich

i) je € 1.875,--, die die klagende Partei an
Auszahlungen aus diesen Vertrdgen erhalten hat,

ii) allfdlliger Zahlungen, die die klagende Partei
aus den Liquidationsverfahren der luxemburgischen Fonds
"AMIS Funds SICAV" und "Top Ten Multifonds SICAV"
erhalten wird,

iii) allfdlliger Zahlungen, die die klagende
Partei aus den Konkursverfahren iiber das Vermégen der
AMIS Asset Management Investment Services AG und der
AMIS Financial Consulting AG, 36 S 41/05z und 36 S
42/05x des Handelsgerichtes Wien erhalten wird, und

iv) allfdlliger Zahlungen, die die klagende Partei




3 14 R 27/08f

als Entschddigung von der Anlegerentschddigung von
WPDLU GmbH erhalten wird,

die durch die Fehlleistungen der Organe der BWA

bzw. FMA in Erfilllung ihrer gesetzlichen Aufsichts-

P

pflichten gegeniiber der AFC und ihren Vorgdngerfirmen

AMIS und AMV entstehen werden.

Die beklagte Partei 1ist schuldig, der klagenden
Partei die mit € 24.221,79 (darin enthalten € 3.834,93
USt und € 1.212,20 Barauslagen) bestimmten Kosten des
Verfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen."”

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der
klagenden Partei die mit € 2.759,08 (darin € 459,85
USt) bestimmten Kosten der Berufungsbeantwortung binnen
14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes lbersteigt
insgesamt € 20.000,--.

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig.

Entscheidungsgrinde:

I. Sachverhalt:

Die Klagerin und ihr Ehemann haben Ende 2003 mit
der AMIS Financial Consulting AG (im Folgenden: AFC)
zweli Vermdgensverwaltungsvertrage betreffend den ~AMIS
Funds China World Opportunities Fund C“ zu Depot Nr.

@y -:vw. den "AMIS Kombiplan+" zu Depot Nr. o

abgeschlossen und fur jedes dieser beiden



4 14 R 27/08f

Vertragsverhdltnisse, die per 1.11.2003 begannen,
jeweils eine Einmalzahlung in Ho6he von € 25.000,--
geleistet. Diese Gelder stammten aus dem Vermdgen der
Kldgerin.

Die AFC war am 5.7.2002 durch Umwandlung aus der
AMIS Consulting GmbH hervorgegangen, welche am 5.5.2001
ins Firmenbuch eingetragen wurde und deren alleinige
Gesellschafterin die AMIS Asset Management Investment
Services AG (im Folgenden: AMIS), vormals AMV Asset
Management Vermdgensverwaltung AG (kurz: AMV), war. Im
Herbst 2002 war der Betrieb ,Erbringung von Wertpapier-
dienstleistungen™ von der AMIS abgespalten und im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf die AFC ilibertragen worden
(§ 1 Abs 2 Z 2 Spaltungsgesetz), womit auch die ur-
springlich auf die AMIS lautende Konzession zur gewerb-
lichen Erbringung von Finanzdienstleistungen (Verwal-
tung von Kundenportefeuilles mit Verfiigungsvollmacht im
Auftrag des Kunden, § 1 Abs 1 Z 19 1lit b BWG) auf die
AFC iUbergegangen war.

AMV, AMIS bzw. AFC veranlagten die Gelder ihrer
Kunden lberwiegend in zwel luxemburgische Fonds, den
"Top Ten Multifonds" und den "AMIS Funds". Beide Fonds
waren als sogenannte SICAVS (sociétés d'investissement
a capital variable) organisiert und standen den AMIS-
Unternehmen nahe. Die Kundeneinzahlungen wurden zu-
nachst tatsadchlich an die Fonds ilberwiesen. In weiterer

Folge 1lieRen sich AMIS bzw. AFC jedoch diverse
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Provisionen und Gebihren - deren Abzug in den Vermo-
gensverwaltungsvertragen nicht erwahnt und den Kunden
weder bei Vertragsabschluss noch wdhrend der Vertrags-
laufzeit mitgeteilt wurde - in Form von Rickkdufen von
Fondsanteilsscheinen (,Redemptions“) wieder aus dem
Fondsvermégen auszahlen, ohne dass diese Betrdge im
Kundenverwaltungsprogramm als Abzlige vom Vertragsbe-
stand erfasst wurden. Auf diese Weise wurden Kundengel-
der im AusmaB von rund € 60 Mio. veruntreut.

Nachdem mi; Bescheid vom 31.8.2005 fir die AFC ein
Regierungskommissdr bestellt worden war, der die
Malversationen aufdeckte, wurde mit Beschlissen des
Handelsgerichtes Wien vom 2. und 7.11.2005 dber das
Vermdégen der AMIS und der AFC der Konkurs erdéffnet.
Ebenfalls am 7.11.2005 wurde von der zustdndigen luxem-
burgischen Aufsichtsbehtrde einer der beiden SICAVs die
Konzession entzogen. In der Folge wurde in Luxemburg
die Liquidation beider SICAVs eingeleitet.

Die Klagerin hat sowohl im Konkurs der AMIS als
auch in jenem der AFC jeweils eine Forderung angemel-
det, in der wu.a. die beiden Einzahlungen von je
€ 25.000,-- in den ,AMIS Funds China World Opportuni-
ties Fund C“ bzw. den "AMIS Kombiplan" abziiglich der
erhaltenen Auszahlungen von je € 1.875,--, Zzusammen
also € 6.250,-- zuziuglich 4% Zinsen vom Vertragsbeginn
bis zur Konkurserdffnung, enthalten waren. Diese Forde-

rungen haben sie und ihr Gatte auch gegeniber den
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beiden in Liquidation befindlichen SICAVs angemeldet.
Der Gatte der Klagerin hat gegeniiber der Anlegerent-
schadigung fir Wertpapierdienstleistungsunternehmen
eine 4&dhnliche Forderung bis zum Hochstbetrag von
€ 20.000,-- geltend gemacht, die Jjedoch  Dbereits

abgelehnt wurde.

I1. Parteienvorbringen:

Die Klagerin begehrt die Feststellung der Haftung
der beklagten Partei fiir den Schaden, der ihr durch
ihre beiden Kapitalanlagen von je € 25.000,--, Jjeweils
abzliglich der erhaltenen Auszahlungen von € 1.875,--
und allfdlliger kiinftiger Zahlungen aus den Liquidati-
onsverfahren der beiden luxemburgischen Fonds, aus "dem
Konkursverfahren" und von der Anlegerentschadigung fiir
Wertpapierdienstleistungsunternehmen GmbH, entstehe.

Sie wirft den Organen der selbststdndigen Finanz-
marktaufsichtsbehdrde (im Folgenden: FMA) bzw. deren

bis 31.3.2002 zustdndig gewesenen Rechtsvorgdngerin,

der Bundeswertpapieraufsicht (im Folgenden: BWA), eine
Reihe von schuldhaften Unterlassungen im Zusammenhang
mit deren Aufsichtspflichten gegeniber Wertpapier-
dienstleistungsunternehmungen (im Folgenden: WPDLU)
vor. Insbesondere hdtte schon der AMIS im Jahr 1999
keine Konzession erteilt werden dirfen; ebenso wenig
der AFC im Jahr 2002, weil die AMIS sowie deren Ge-

schaftsleiter bereits mehrfach, insbesondere durch
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Halten von Kundengeldern ohne Bankenkonzession, gegen
das Bankwesengesetz (BWG) Dbzw. Wertpapieraufsichts-
gesetz (WAG) verstoBen hatten. Dies sei der FMA seit
einem Bericht der BWA vom Mai 1999 Uber die Priifung der
AMV (der Rechtsvorgingerin der AFC) bekannt gewesen,
aus dem hervorgegangen sei, dass samtliche Kundenein-
zahlungen auf ein Konto der AMV bei der Raiffeisen-Lan-
desbank Wien erfolgten. Erst dadurch, dass die Kunden
ihr Geld nicht wie vorgeschrieben auf ein Wertpapierde-
pot bei einer unabhingigen Depotbank, sondern auf ein
Konto der AMV bzw. spdter AFC eingezahlt hitten, sodass
diese darlber verfiigen konnten, sei es diesen Gesell-
schaften mdéglich gewesen, die Kundengelder im Wege von
"redemptions" missbriduchlich an sich zu bringen und so
ca. die H&lfte davon zu veruntreuen. Gerade dies zu
verhindern sei aber der 2Zweck der Vorschriften, deren
Einhaltung die FMA zu iiberwachen gehabt hatte.

Auch seien die Kunden entgegen §§ 13, 14 WAG
schlecht informiert worden, was der BWA/FMA von Beginn
an hdtte auffallen miissen. Hitte die Kl&dgerin gewusst,
dass sie nicht in einen Osterreichischen Investment-
fonds investiere, sondern ihre Gelder ins Ausland ver-
schoben werden, so h&tte sie von einem Investment bei
AMIS Abstand genommen. Da die AFC auch nicht {iber das
nach § 22 WAG erforderliche Eigenkapital verfligt habe,
hdtte ihr sp&testens Anfang 2003 die Konzession wieder

entzogen werden missen.




8 14 R 27/08f

Da die FMA trotz etlicher Verdachtsmomente und
zahlreicher Kundenbeschwerden keine Vor-Ort-Priifung bei
der AFC durchgefiihrt, sondern sich mit deren stets
unzureichenden Auskiinften zufrieden gegeben habe, ohne
die ihr zustehenden AufsichtsmaBnahmen zum Schutz der
Anleger zu ergreifen, sei ihr eine schuldhafte Verlet-
zung ihrer Aufsichtspflichten vorzuwerfen, aie mit dem
Schaden der Kl&gerin in kausalem und ad&quaten Zusam-

menhang stehe.

Die beklagte Partei bestreitet das Klagebegehren.

Die Konkursforderung der Kl&gerin sei vom Masseverwal-
ter der AFC bestritten worden, die Anlegerentschadigung
von WPDLU habe eine Zahlung abgelehnt. Die Kl&gerin
habe daher schuldhaft gegen ihre Rettungs- und Schaden-
minderungspflicht verstoBen, indem sie keine Klage nach
§ 110 KO bzw. gegen die Anlegerentschddigung erhoben
habe. Es stehe auch noch keineswegs fest, ob sie
uberhaupt einen Schaden erleiden wiirde. Die Aufsicht
iber die AFC und deren Rechtsvorgdngerinnen sei stets
mit der gebotenen Sorgfalt ausgelibt worden, zumindest
aber beruhe das Aufsichtsverhalten der zustdndigen

Organe auf vertretbarer Rechtsansicht.

III. Angefochtenes Urteil:

Das Erstgericht hat der Klage stattgegeben und die

beklagte Partei zum Kostenersatz verurteilt. Es hat die
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sehr ausfihrlichen, auf den Seiten 21 bis 103 der
Urteilsausfertigungen wiedergegebenen Feststellungen
getroffen, auf die zur Vermeidung weitwendiger Wieder-
holungen verwiesen und aus denen zusammenfassend insbe-
sondere Folgendes hervorgehoben wird:

Die AMV (spdter AMIS) wurde bereits einige Monate
nach Konzessionserteilung erstmals im Rahmen einer
Vollprifung vor Ort geprift. Die Prifung fand am 17.
und 18.5.1999 in den Raumlichkeiten der AMV statt.
Aufgrund entsprechender Fragestellung der Mitarbeiter
der BWA an die Vertreter der AMV wurde unter anderem
festgestellt, dass diese Kundengelder hielt. Laut
Auskunft der Vorstdnde bestand ein Konto bei der
Raiffeisen-Landesbank Wien, auf das alle Kunden ihre
Einzahlungen tédtigten und von dem aus die einzelnen
Wertpapiere gekauft wurden. Dabei handelte es sich um
ein Treuhandkonto der AMV mit der Nr. 6,615.009. Dies
wurde von der BWA in ihrem Priifbericht beanstandet,
verfiigte doch die AMV {lber keine Bankenkonzession und
liel ihre Vorgangsweise auf ein flr ein Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen ohne Bankenkonzession nicht
zuldssiges Bankgeschdft schliefen. Dariiber hinaus wurde
festgehalten, dass in mehreren Fallen Veranlagungsvari-
anten mit als mittel eingestuftem Risiko gew&hlt worden
waren, obwohl die betreffenden Kunden ihre Risikobe-
reitschaft mit gering angegeben hatten.

Die BWA ibermittelte ihren Priifbericht mit
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Schreiben vom 27.8.1999 an die AMV und forderte sie
gleichzeitig auf, binnen einer bestimmten Frist Uber
die wvon ihr Ggetroffenen MaBnahmen zur Behebung
verschiedener anderer, ebenfalls im Priifbericht aufge-
zeigter Missstdnde zu berichten; hinsichtlich des
Haltens von Kundengeldern erfolgte kein solcher
RAuftrag. Jedoch hatte die BWA schon mit Schreiben wvom
26.7.1999 dem Bundesministerium fiar Finanzen
mitgeteilt, dass die AMV Kundengelder auf einem auf sie
lautenden Konto bei der Raiffeisen-Landesbank entgegen-
nehme. Das Bundesministerium fir Finanzen erstattete
daraufhin Anzeige beim Magistratischen Bezirksamt fiir
den 4. und 5. Bezirk, welches mit Straferkenntnis vom
16.11.1999 uber den Vorstand der AMV Gerhard Glatz eine
Geldstrafe von S 20.000,-- wegen VerstoRes gegen § 1
Abs 1 Z 1 BWG verhédngte.

Da die Mitarbeiter der BWA das Konto der AMV bei
der Raiffeisen-Landesbank als 4&dufBerst problematisch
ansahen, fand bereits am 7.2.2000 eine neuerliche
Vor-Ort-Prifung statt. Dabei wurde festgestellt, dass
das betreffende Treuhandkonto noch immer existierte und
weiterhin Kundengelder darauf eingezahlt wurden,
weshalb der Verdacht des neuerlichen Verstofles gegen
§ 1 Abs 1 Z 19 sowie § 39 BWG gegeben war. Weiters
bestand der Verdacht eines VerstoRes gegen § 13 Z 4
WAG, weil die Kunden nicht vollstdndig informiert und

tiber die spezifischen Eigenschaften der ihren



