08 CG.2019.16 - ON 79

BESCHLUSS

Der Firstliche Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht
durch seinen ersten Senat unter dem Vorsitz des
Prasidenten Univ.Prof.iR Dr. Hubertus Schumacher sowie
die OberstrichterIn Prof. Dr. Leander D. Loacker, Dr.
Marie-Theres Frick, Dr. Thomas Hasler und lic. iur.
Thomas Ritter als weitere Mitglieder des Senates, ferner im
Beisein der Schriftfihrerin Astrid Wanger in der
Rechtssache der klagenden Partei ***** **x*xx" A_6708
Brand, vertreten durch Dr., (x***xF_xkokksk xokokokk
Rechtsanwalt in A-1010 Wien, wider die beklagte Partei
Fhkkk kkkkk kxkx*k*x AG in Liquidation, Postfach *****,
9490 Vaduz, vertreten durch ***** *x*x***x Rechtsanwalte,
9490 Vaduz, wegen EUR 8'601.56 s. A., Uber den Rekurs
der klagenden Partei gegen den Beschluss des Firstlichen
Obergerichtes vom 15.02.2022, 08 CG.2019.16-68, mit dem
infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Furstlichen Landgerichts vom 11.10.2021, 08 CG.2019.16-
57, aufgehoben und die Rechtssache unter
Rechtskraftvorbehalt zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurickverwiesen wurde, in

nicht 6ffentlicher Sitzung beschlossen:
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I. Dem Rekurs wird keine Folge gegeben, sondern die
angefochtene Entscheidung mit der Massgabe bestéatigt,
dass die Aufhebung und Zurickverweisung an das
Erstgericht  zur  neuerlichen  Verhandlung und
Entscheidung unter Bindung an die Rechtsansicht des

Furstlichen Obersten Gerichtshofes erfolgt.

II. Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere

Verfahrenskosten.

Begrindung:

1. Der Kléager stand mit der Beklagten, die
vormals als ***** *xxx*x *x*x**x AG firmierte, in einer

Bankgeschéftsbeziehung.

Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft
liechtensteinischen Rechts mit Sitz in Vaduz. Sie befindet
sich in Liquidation. Ihr Zweck war der gewerbsmassige

Betrieb von Bankgeschéften im In- und Ausland.

2.1. Mit seiner am 24.01.2019 eingebrachten und
am 09.12.2019 angepassten Klage begehrt der Klager die
Aufhebung zweier Rechtsgeschéafte mit der Beklagten, die
zu Kontonummer ***** yorgenommen wurden. Dabei geht
es einmal um den Kauf von 9°000 Stlck ***** (****x*)
**kxx* 14 fir EUR 8'064.62 am 12.03.2013 und einmal um
den Kauf von 5 Stlick ***** ****x* *xx**s Fyund fir EUR

536.94 am 05.05.2014. Aus der begehrten Aufhebung dieser
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Rechtsgeschéfte folge ein klagerischer (Ruck-
)Zahlungsanspruch iHv EUR 8'601.56 samt 5% Zinsen aus
EUR 9'108.00 seit 25.02.2013 sowie aus EUR 536.94 seit
06.05.2014.

Zur Begrindung brachte der Klager
zusammengefasst vor, dass er bei der Beklagten auf
Empfehlung eines Freundes hin zu der genannten
Kontonummer ***** ein Depotkonto fir Wertpapiere sowie
damit zusammenhédngend je ein Kontokorrent- und ein
Kreditkonto unterhalten habe. Auf diesen Konten seien fur
ihn im Zeitraum von 30.03.2012 bis 06.12.2014
verschiedene *****g getdtigt und auch in einen Fonds nach

liechtensteinischem Recht investiert worden.

Die Beklagte habe ab 2006 die ***** *****x AG —
eine Aktiengesellschaft liechtensteinischen Rechts - als
Vermittlerin far kinftige Kunden und
Geschéaftsverbindungen eingesetzt. Der Kldger habe der
FAAHxx *xkEx AG ausschliesslich eine Auskunftsvollmacht
betreffend seine Konten bei der Beklagten erteilt, mit ihr

aber keinen Vermégensverwaltungsvertrag abgeschlossen.

Dig ***** **x*x*x AG habe der Beklagten im
Zeitraum vom 30.03.2012 bis 06.05.2014 mittels
»Sammellisten*, auf welchen auch der Kléger
aufgeschienen sei, Auftrage fur *****s in konkret
vorgegebene Titel bekanntgegeben. Die Beklagte habe
aufgrund dieser ,,Sammellisten®* in hoch komplexe Titel
investiert. Die *****s gseien weder durch einen
Vermoégensverwaltungsvertrag noch durch eine
Verwaltungsvollmacht gedeckt gewesen. Die Beklagte
hatte diese Auftrage nicht annehmen dirfen, da sie gewusst
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habe bzw. wissen h&tte mussen, dass zwischen dem Klager
und der folehaialed Fkkkox AG weder ein
Vermoégensverwaltungsvertrag noch eine

Vermogensverwaltervollmacht vorgelegen hétten.

Die Beklagte habe missachtet, dass die Auftrdge
von einem nicht daflir befugten Dritten gekommen seien,
sodass vollmachtloses Handeln vorliege, weswegen die
Investitionen nichtig seien. Mangels Rechtswirksamkeit
der zugrundeliegenden Rechtsgeschéafte resp. deren
absoluter Nichtigkeit habe der KIl&ger mithin einen
bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Ruckzahlung des

jeweils eingesetzten Kapitals samt den gesetzlichen Zinsen.

Die Beklagte habe (wissentlich) Auftrdge von
einem nicht befugten Dritten (¥**** ***x**x  AQG)
entgegengenommen. Eine Teilanfechtung sei moéglich und
zuldssig, wenn ein Vertrag nach allgemeinen Regeln
quantitativ und qualitativ teilbar sei. Liege eine die
Teilanfechtung nicht eindeutig ausschliessende
Vertragslage vor, so sei jedenfalls der Parteiwille hierzu zu
erforschen. Gegenstéandlich werde klar ein bestimmter, von
den sonstigen  Rechtsgeschaften  trennbarer  Kauf
angefochten.

Die Beklagte habe gewusst, dass dig ***** **x*x*
AG (ber keine Bewilligung der FMA nach Art 5 VVG
verfugt habe und zudem auf Basis der beiden
Vermittlervertrage Kunden nur Geschaftsverbindungen bei
der Beklagten empfehlen kdnne. Dige ***** ****x* AG sej
bloss Delegierte gewesen, dennoch habe die Beklagte deren
Auftrédge durchgefuhrt. Die Beklagte habe erkannt, dass die
Auftréage zum (jeweiligen) Verkauf der hier
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klagsgegenstandlichen Produkte von der ***** **x*x*x AQG
gekommen seien und eben nicht von der ***** AG und
schon gar nicht vom Klager selbst. Der Beklagten sei die
Nichtigkeit samtlicher nach dem auch hier gerigten Modus
durchgefihrten Rechtsgeschéafte vollig bewusst und
bekannt gewesen. Die klagsgegenstandlichen
Wertpapiergeschafte seien eben nicht von
Vermoégensverwaltungsgesellschaften vermittelt worden,
Die Beklagte habe die von der *****x **xkx  AQG
beauftragten klagsgegenstéandlichen Investitionen mittels
»Sammellisten® tatsachlich durchgefiihrt, obwohl die
Beklagte gewusst habe, dass die ***** ***** AG hiezu
rechtlich und in Ansehung der Delegierten-Vereinbarung
nicht legitimiert sei.

Eine grdébliche Benachteiligung des Kléagers sei
insbesondere darin zu sehen, dass die Beklagte als
lizenziertes Bankinstitut haftungsrechtliche Folgen aus der
fehlenden Bewilligung der FMA der ***** *xx*x AG
tiberwdélzen wolle und den Kléager haftungsrechtlich an eine

blosse Delegierte im Sinne des SPV verweisen wolle.

2.2. Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und

wendete zusammengefasst ein:

Sie sei nur als Depotbank und nicht als
Vermdégensverwalterin und damit einzig als
Abwicklungsstelle tatig gewesen und es hétten sie im
Zusammenhang mit dem ***** keine Beratungspflichten

getroffen.

Das Klagebegehren sei unschlissig und es werde
vom Kléager nicht klar dargelegt, in welchem Vorgang ein
Verstoss gegen die guten Sitten liegen solle. Wenn
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Uberhaupt, liege ein Gesetzesverstoss der ***** **x**x*x AG
und nicht der Beklagten vor. Es sei sohin nicht schlissig
dargelegt, inwiefern Nichtigkeit vorliege. Es bleibe
vollkommen unklar, welcher Vertrag angefochten werde
und gemdss § 879 ABGB wegen Nichtigkeit fir ungultig

erklart werden solle.

Die Aufgabe der Beklagten als Depotbank sei es
gewesen, die vom jeweiligen Vermdgensverwalter bei ihr
eingehenden Wertpapierauftrage gemass der
Verwaltungsvollmacht, die dem Vermoégensverwalter vom
Klager eingerdumt worden sei, vereinbarungsgemass
umzusetzen. Das habe sie auch ordnungsgemaéss erledigt.
Im Rahmen des Depotvertrags sei vereinbart worden, dass
die Beklagte die Auftrdge der Vermdgensverwaltung
umsetze, sprich Titel kaufe oder verkaufe. Diese Ké&ufe
bzw. Verkaufe seien jedoch keine gesonderten Vertrédge,
welche einer Anfechtung unterliegen wirden, sondern Teil
des abgeschlossenen Konto- und Depotvertrages. In casu
hatten nur zwei Titel einen Verlust gebracht und es misse
bei einer Anfechtung des Vertrages auch zu einer
Nichtigkeit der gewinntrdchtigen Titel kommen. Bei den
Ké&ufen der einzelnen Titel handle es sich jedoch nur um
Ausfihrungshandlungen im Rahmen des Depotvertrages

und nicht um eigenstédndig anfechtbare Vertrage.

Die Korrespondenz sei gemdss Vereinbarung an
den Klager banklagernd zugestellt worden. Zuséatzlich habe
der Beklagte gewlinscht, jeweils eine Kopie auf dem Wege
des Zweitversands an die ***** *x**** AG sowie die *****
AG zuzustellen. Die Beklagte habe sich an diese
Instruktionen gehalten. Die Beklagte habe auf dem
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»Kundenprofil Trust  Banking“ zu Beginn der
Depotbeziehung auch Angaben ({ber Kenntnisse und
Erfahrungen des Klé&gers als Kontoinhaber eingeholt und
der Klager habe mittels Formulars eine positive Erkldarung
abgegeben.

Die  *¥****  x**x*xx  AG sei selbststandige
Vermittlerin gewesen und unabhdangig von der Beklagten

aufgetreten.

Der Klager habe Dritte Zu externen
Vermogensverwaltern bestimmt, und diese (***** AG,
Fhxxkk  AG, *F****  A)  gegenuber der Beklagten
bevollmdachtigt. Neben Vermdégensverwaltern habe der
Klager die ***** ***** AG (bereits zu Vertragsbeginn) als
voneinander getrennte Auskunftsbevollméchtigte
eingesetzt. Diese Auskunftsvollmacht sei durch die
Auskunftsvollmacht vom 16.04.2015 zugunsten *****

**x%%% arsetzt worden.

Die Dbetreffenden Sammellisten wirden eine
Unterschrift des ***** ***** anthalten. Daneben sei
offenbar irrtimlich der Stempel der ***** ****x* AQG
angebracht, ***** ***** haphe bei der ***** AG (ber
Einzelzeichnungsrecht verfigt und sei daher befugt
gewesen, fur die ***** AG entsprechende Handlungen zu
setzen und fur diese verbindlich aufzutreten. Die
Verwaltervollmacht fur die ***** AG sei am 19.03.2012
unterschrieben worden. Die beiden klagsgegenstédndlichen
Geschafte seien im  Zeitraum als  *¥****x  Kkkkk
Einzelzeichnungsrecht bei der ***** AG gehabt habe, in
Auftrag gegeben worden. Das Setzen des Stempels der
Fhxxk  kxkxx  AG  begrunde keine Nichtigkeit. Die
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Sammellisten seien also als Auftrag der ***** AG zu sehen
und seien fur diese und nicht fur die ***** **x***x AQG
vorgenommen worden. Dies ergebe sich auch eindeutig
daraus, dass samtliche Kommissionen an die ***** AG
bezahlt worden seien. Fir die Beklagte sei kein Grund zur
Annahme vorhanden gewesen, dass es sich nicht um eine
der ***** AG zuzurechnende Verwaltungshandlung
handeln solle. Es sei daher jedenfalls eine konkludente
Genehmigung anzunehmen. ***** ***x** gai pefugt
gewesen, als Stellvertreter flir die ***** AG als naturliche

Person zu handeln.

Da seitens der ***** AG keine Kunden aktiv in
***x** akquiriert worden seien, sei die schweizerische
Bewilligung zur Vermogensverwaltung auch fur *****

ausreichend gewesen.

Der Klé&ger bediene sich der Rosinentheorie. Es sei
auch in Titel investiert worden sei, die am Ende einen
Gewinn abgeworfen hétten. Wirde man auf Nichtigkeit
umstellen, so wirde dies auch gewinntrachtige Titel

umfassen.

Es sei weder Nichtigkeit noch Sittenwidrigkeit
gegeben. Sowohl aus dem BankG als auch aus dem VVG
ergebe sich, dass selbst bei strafrechtlich relevanten

Vorgéngen keine Nichtigkeit vorliege.

Hinsichtlich der ***** resp. der ***** *x***x*x AG
habe es eine Besonderheit gegeben habe, dass ***** ****x*
bei beiden tatig gewesen sei bzw bei der ***** (iber eine
Zeichnungsbefugnis verfugt habe. Die Priafung, ob der
Auftrag vom Vermogensverwalter gekommen sei, sei unter

anderem durch Prifung der Faxzeile des Absenders erfolgt,
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durch Prufung, ob es einen Hinweis in der E-Mail gegeben
habe oder man habe sich die Auftrdge telefonisch

bestatigen lassen.

3. Das Firstliche Landgericht gab mit Urteil
vom 11.10.2021 dem Klagebegehren in seiner angepassten
Form vom 09.12.2019 statt und verpflichtete die Beklagte,
dem Klé&ger die mit CHF 12'894.10 bestimmten

Prozesskosten zu ersetzen.

3.1. Das Erstgericht legte seinem Urteil (ON 57)
zum eingangs wiedergegebenen Sachverhalt insbesondere
folgende Feststellungen zugrunde (auszugsweise wartliche
Wiedergabe):

MERxxAx kxkxx war der Freund des Kldgers. Er riet dem Kl&ger, bei
der damallgen *khkkhkkk kkhkkk%k AG (jetZt *khkkkk khkkkkh Ak kk%k AG |L)

Geld zu veranlagen. [...]

Vermdgensverwalter mit Verwaltungsvollmacht war zu Beginn die
*HR*xxx AG. Mit dem am 19.03.2012 unterzeichneten Dokument
,verwaltungsvollmacht an Dritte® wurde der ***** AG
Verwaltungsvollmacht mit Einzelzeichnungsrecht gegeniuber der
**xxxk* Bank (*****) AG erteilt. Die ***** AG hat gegentber der
Beklagten die Verwaltungsvollmacht mit Schreiben vom
28.11.2014 widerrufen und um folgendes ersucht: , Bitte l16schen
Sie auch die damit verbundenen Versandinstruktionen betreffend
der Konto- und Vermdgensauszige sowie Bankbelege*. Mittels
dem Dokument ,Verwaltungsvollmacht“ vom 06.12.2014 wurde
die Fkkkx A (Fx*** Fkkkx Partners AG) als
Verwaltungsbevollméchtigte mit Einzelzeichnungsrecht

gegeniuber der Beklagten bestimmt.

Die beiden Dokumente ,Verwaltungsvollmacht an Dritte* vom
19.03.2012 (***** AG) und vom 06.12.2014 (***** A) waren
inhaltlich identisch. [...]
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Auf der Grundlage dieser Verwaltungsvollmachten und dem
Dokument "Kundenprofil Trust Banking"” [...] — wurde zwischen
den Parteien als vertragliche Verpflichtung vereinbart, dass fir
den Kl&ger ein Vermdgensverwalter mit Verwaltungsvollmacht
agiert und die Beklagte die Auftrdge des Vermdgensverwalters —
zunachst die ***** AG, ab 19.03.2012 die ***** AG und ab
06.12.2014 die ***** A — umsetzt und daher Titel kauft oder
verkauft. Die Beklagte  war reine Depotbank bzw
Abwicklungsstelle und betreffend die ***** des Klagers hatte sie
weder eine Vermittlungsfunktion oder Aufkl&rungspflichten noch
hatte sie betreffend die vom Bevollméchtigten fir den Kléger
vorgenommenen Handlungen eine Kontrollfunktion. Es war daher
Aufgabe der Beklagten, die vom - aufgrund einer
Verwaltungsvollmacht gegenliber der Beklagten ausgewiesenen
und daher berechtigten — Vermdgensverwalter bei ihr eingehenden

Wertpapierauftrdge umzusetzen. [...]

Der Klager und seine Ehefrau ***** ***x** artajlten der *****
*xxxx  AG am 17.07.2009 eine Auskunftsvollmacht. Am
16.04.2015 erteilten sich auch an ***** **x*x*x  (je

Auskunftsvollmacht bzw. das Auskunftsrecht. [...]

Der Kldager hat das unterschrieben, was ***** ***** jihm zur
Unterschrift vorlegte (PV Kl&dger ON 23, S 20). Der Kl&ger hat mit
*FRxkx kxk*x* die Anlagestrategie besprochen. ***** **x*** arphje|t
vom Klager den Auftrag, das Geld nach bestem Wissen und
Gewissen anzulegen und zu verwalten. Der Klager hat *****
**xx%k* yertraut (PV Klager, ON 56, S 5 ff), ***** ***** konnte -
zusammen mit der ***** Bank (*****) AG — mit dem Geld, was
der Klager zur Veranlagung zur Verflgung stellte, im Rahmen der
vom Kl&ger vorgegebenen Anlagestrategie machen, was er wollte
und ohne Ricksprache mit dem KIl&ger investieren und *****
tdtigen. Der KIlager hat mit ***** ***** pjcht jedes einzelne
**x** phesprochen. Der Kléger hat damals nicht realisiert, dass
neben ***** **xx*x* ynd der ***** Bank (*****) AG weitere
Gesellschaften involviert bzw dazwischengeschaltet wurden,

obwohl er die diesbezlglichen Dokumente unterschrieb. Dies hat
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der Klager erst im Rahmen dieses Gerichtsverfahrens realisiert.
Héatte der Klager Dbereits damals gewusst, dass jemand
zwischengeschaltet war, hétte sich fur den Kl&ger aber nichts
gedndert. Er hétte nichts unternommen, da er ***** x&*x

vertraute.

Die ***** waren zu Beginn erfolgreich. Ab den Jahren 2012 bis
2014 wurde es schlechter und der Kontostand ging nach unten. Der
Klager verlor etwa Euro 50'000.00 bis 60'000.00. Er wusste davon,
da er von ***** x*x*x** antsprechend informiert wurde. Der Kl&ger

hoffte, dass es wieder aufwérts geht.

Bei der *****x *x*x**xx AG handelt es sich um eine im
liechtensteinischen Offentlichkeitsregister eingetragene
Gesellschaft und hatte bis zum 08.01.2014 folgenden Zweck:

a) Vermittlung von Finanzierungsberatungen sowie
Versicherungsmakler-Tatigkeiten

b) Die Beteiligung an anderen Unternehmungen

c¢) Die Vornahme von Rechts- und Finanzgeschéften, die direkt
oder indirekt im Aufgabenbereich liegen kénnen™.

Seit dem 08.01.2014 ist der Zweck des Unternehmens
"a) Handelsgeschéfte aller Art
b) die Beteiligung an anderen Unternehmungen

c) die Vornahme von Rechts- und Finanzgeschéften, die direkt
oder indirekt im Aufgabenbereich liegen kénnen".

Die ***** **x***x AG war ab dem 11.01.2002 Inhaberin einer
Gewerbebewilligung zum Zweck "Vermittlung von
Finanzierungsberatungen; Versicherungsmakler™. Als
verantwortliches Geschéftsleitungsmitglied sowie als in der
Versicherungsvermittlung tatiger Verwaltungsrat wurde *****
*xxE* angegeben, FrF*E xkEkkxk \war bei der FrxF* *xEk*xk AG bis
ins Jahr 2016 Mitglied des Verwaltungsrates und Geschaftsfihrer
mit Einzelzeichnungsrecht [...]. Mit Beschluss der
Generalversammlung vom 09.12.2016 wurde die ***** ****x* AG

aufgeldst und befindet sich seitdem in Liquidation.

Die  ***** **x*x*x AG hat mit der Beklagten einen

Vermittlervertrag abgeschlossen. [...] Die Beklagte hat mit der
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Fhxkk  xxkxk AG  auch eine  Delegationsvereinbarung

abgeschlossen. [...]

Gemdss Vermittlervertrag und Delegationsvereinbarung hat die
Fhxkk  kxkxx AG der Beklagten Kunden, aber keine
Wertpapierdienstleistungen vermittelt. Die ***** *****x AG hat
der Beklagten potentielle Bankkunden empfohlen, ohne dass
daraus der Beklagten eine Verpflichtung entstanden ist. Dies war
von der Gewerbebewilligung der ***** ***x* AG gedeckt. [...]

Ganz generell kamen bei der Beklagten die Investitionsauftrige je
nach Kundenkonstellation von verschiedenen Auftraggebern. Die
Auftrdge zum Kauf von Wertpapieren erhielt die Beklagte in der
Regel als Sammelauftrdge und diese sehr oft per Fax, teilweise

auch elektronisch.

FhFxkx kxkk* hat Listen fur K&ufe erstellt und dabei die Kunden,
Kontonummern und die weiteren Angaben in einer Auflistung —
der Sammelliste — festgehalten. Auf diese Weise wurde auch der
Kléger und die flr ihn geplanten Investitionen erfasst und an die
Beklagte [Ubermittelt]. Der Kléger wollte die in diesen Listen
aufgefuhrten Titel kaufen, da er diese Investments zuvor mit
Fhxkx kxxkx phesprach. Ohnehin war ***** ***** harechtigt, fir
den Kléager Investments — auch ohne Ruckfrage beim Klager — zu
tdtigen. Die Beklagte hat die in den Sammellisten betreffend den
Kléger aufgefihrten Investments getdtigt und 9'000 Stick *****
(*****) Ex-Zt. 14 um EUR 8'064.62 am 12.03.2013 sowie 5 Stiick
***** Information Investments Fund um EUR 536.94 am
05.05.2014 gekauft.

Fiar den Fall, dass ein Bankkunde einen Vermdgensverwalter
bevollméachtigte, mussten die Sammelauftrage den Stempel des
Vermdgensverwalters samt einer Unterschrift eines dafir
Zeichnungsberechtigten enthalten, weil nur der
Vermdgensverwalter zur Erteilung solcher Auftrdge berechtigt
war. Die Mitarbeiter der Beklagten hatten in Féllen, in denen trotz
Bevollméachtigung eines Vermdgensverwalters von diesem auf

einem solchen Sammelauftrag nicht der Stempel samt Unterschrift
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angebracht war, die Faxadresse, von denen der Sammelauftrag

abgesendet wurde, zu prufen.

Die  *****x  *x*x*x  AG war zu keinem  Zeitpunkt
Vermdgensverwalter. Dies wusste die Beklagte bzw deren
Mitarbeiter. Die ***** ****x* AG hat keine Wertpapiergeschéfte
vermittelt. War daher ein Sammelauftrag etwa nur von der *****
**x*k*  AG gestempelt, aber wvon der Faxadresse des
Vermdgensverwalters abgesendet worden oder in dem die
Sammelliste betreffenden Email ein Hinweis des oder zum
Vermdgensverwalters enthalten, dann war der Auftrag fur die
Bankmitarbeiter in Ordnung. Jedenfalls war bei Kaufauftrdgen der
Fhxkx xxkxk AG UOblicherweise auch der Stempel der ****=*

angebracht, solange sie Vermogensverwalterin war.

Betreffend das Konto des Kl&agers [...] bei der Beklagten erhielt
die Beklagte die "Sammelliste *****.FL-Kaufe fiur Euro-

Investierung”.

Dieses Dokument wurde von der Firma ***** *x*x*x AQG
gestempelt, bei den Stempeln der ***** ****x* AG hat *****

***** unterzeichnet. [...]

Der Sammelauftrag vom 17.04.2014 wurde von [dem Mitarbeiter
der Beklagten] ***** ***** gepr{ift, welcher darauf sein Kirzel
anbrachte. Es kann nicht festgestellt werden, dass jemand von der
Beklagten — etwa die handelnden Bankmitarbeiter ***** x**xx%*
oder ***** x**xx%x _ hetreffend diesen Sammelauftrag beim
Vermdgensverwalter oder bei dafiir zustdndigen bzw berechtigten
Personen rickfragte, obwohl nur der Stempel der ***** *x*x*x*x AG
und kein Hinweis auf einen Vermdgensverwalter angebracht war.
Eine Verifizierung durch den Vermdgensverwalter wéare notwendig
gewesen. Einen solchen Sammelauftrag hédtte ***** ***** pjcht
abgezeichnet. Es kann nicht festgestellt werden, wie und woher

diese Sammelliste der Beklagten Ubermittelt wurde.

Am 08.03.2013 erhielt die Beklagte folgende "Sammelliste":
[Bild]
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Der fir diesen Sammelauftrag handelnde Bankmitarbeiter *****
**xx*k* wusste zum damaligen Zeitpunkt, dass die ***** **xx*x* AG
welche die  Sammelliste per Fax  abschickte, keine
Vermdgensverwalterin war, und dass der hinter der ***** *x**xx

AG stehende ***** ***** |adjglich Tippgeber war.

Es kann nicht festgestellt werden, dass jemand von der Beklagten
— etwa die handelnden Bankmitarbeiter ***** *x***x gger ****x*
Fokkkx - betreffend diesen Sammelauftrag beim
Vermdgensverwalter oder bei dafur zustdndigen bzw berechtigten
Personen rickfragte, obwohl nur der Stempel der ***** *x*x**x AG
und kein Hinweis auf einen Vermégensverwalter angebracht war
und der Sammelauftrag von der ***** ***x** AG gesendet wurde.
Eine Verifizierung durch den Vermdgensverwalter wéare notwendig
gewesen. Einen solchen Sammelauftrag hédtte ***** ***** pjcht

abgezeichnet."

3.2. In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht
aus, dass sich die Aufgabe der Beklagten darauf beschrankt
habe, Wertpapierauftrage der jeweils vom Kléger
bevollmachtigten und dementsprechend ausgewiesenen
Vermogensverwalter umzusetzen. Dass dig ***** *xkx*
AG zu keinem Zeitpunkt eine solche Vermdégensverwalterin
war, sei der Beklagten bei Zugang der
klagsgegenstandlichen, ausschliesslich von der *****
*HRxxx AG gestempelten und keinen Hinweis auf einen
Vermogensverwalter aufweisenden Sammelauftrége
bekannt gewesen. Sofern die Beklagte dessen ungeachtet
Investments getatigt habe, sei dies rechtsgrundlos
geschehen, und der Kl&ger zur Ruckforderung der dafiir aus
seinem Vermdgen verwendeten Betrdge samt 5% Zinsen

berechtigt.

An der solcherart angenommenen Nichtigkeit der

klagsgegenstandlichen Wertpapierkaufvertrage &ndere auch
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der Umstand nichts, dass der die Auftrdge dazu
unterzeichnende ***** ***** im massgeblichen Zeitpunkt
(auch) far den Vermdgensverwalter *****  AG
zeichnungsberechtigt war. Denn nichts weise darauf hin,
dass er dabei fir diesen Vermdgensverwalter oder flr sich
selbst habe tatig werden wollen. Vielmehr habe er im
Namen der (nicht zur Auftragserteilung berechtigten)

Fhxxx kxEkxx AG unterzeichnet.

Nachdem es gegenstédndlich ausschliesslich darum
gehe, ob die Auftrage zur Vornahme der
klagsgegenstandlichen Wertpapierkdaufe von einer dazu
legitimierten Person stammten, komme auch der von der
Beklagten herangezogenen, sog Rosinentheorie keine
Bedeutung zu. Klarungsbedurftig sei namlich gerade nicht
die Frage pflichtwidriger Vermdgensverwaltung,
unzureichender Beratung oder die (fiktive) Entwicklung

von Wertpapierpositionen.

4. Das Furstliche Obergericht gab der dagegen
erhobenen Berufung der Beklagten Folge, hob das
erstinstanzliche Urteil auf und verwies die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zuriick. Es setzte dem Aufhebungsbeschluss

einen Rechtskraftvorbehalt bei.

4.1. Wahrend die Beweisriige der Beklagten
verworfen wurde, sei der von der Beklagten geltend
gemachte Berufungsgrund der wunrichtigen rechtlichen
Beurteilung durch das Erstgericht (teilweise) verwirklicht:
Zwar sei mit dem Erstgericht davon auszugehen, dass
vollmachtsloses Handeln der Wirksamkeit der

Vertretungshandlung entgegenstehe. Doch folge aus 8 1016



16 08 CG.2019.16

ABGB die Madaglichkeit einer Sanierung des zuné&chst
vollmachtslosen Handelns mit der (bei wirksamer
Sanierung eintretenden) Folge der Zurechnung an den
Vertretenen. Eine nicht (hinreichend) von einer Vollmacht
gedeckte Vertretungshandlung bleibe angesichts dieser
Sanierungsméglichkeit durch den Vertretenen schwebend
unwirksam. Zu einer Zurechnung und damit zu einer
Wirksamkeit der Vertretungshandlung komme es, sobald
der unwirksam Vertretene das jeweilige Geschaft
genehmige oder sich daraus entstandene Vorteile zuwende.

Fur die Vornahme einer solchen Genehmigung
kamen dabei nicht nur der Kl&ger, sondern auch von ihm
bevollmdachtigte Vermdgensverwaltungen in Betracht, da
auch Genehmigungshandlungen nicht vertretungsfeindlich

seien.

Das erstinstanzliche Urteil lasse hingegen
Feststellungen zur Frage der Vorteilszuwendung ebenso
wie solche zu einer allfélligen Genehmigung des
vollmachtslosen Handelns der ***** ****x* AG durch die
*xxxx AG (dies wiederum mit Wirkung fir den Klager)
vermissen. Nachdem es insofern am erforderlichen
Tatsachensubstrat fehle, konne uber eine
entscheidungsrelevante Rechtsfrage nicht abschliessend
abgesprochen werden. Dies mache die Aufhebung der
erstinstanzlichen  Entscheidung zur diesbezliglichen
Verbreiterung der Sachverhaltsgrundlage notig.

4.2. Dieselbe Notwendigkeit der
Sachverhaltsverbreiterung bestehe mit Blick auf die
Beurteilung des Erfordernisses einer Bewilligung nach Art
5 VVG auf Seiten der (schweizerischen) ***** AG flr die
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von dieser in ***** erprachten Wertpapierdienstleistungen.
Nachdem das erstinstanzliche Urteil keine Feststellungen
dahingehend enthalte, ob die ***** AG als drittstaatliche
Vermogensverwaltungsgesellschaft aktiv in ***** Kunden
akquiriert habe (was die Bewilligungspflicht auslésen und
im gegenteiligen Fall von ihr befreien wiirde), fehle es auch
am notigen Tatsachensubstrat, um zu beurteilen, ob mit den
klagsgegenstandlichen Vertrdgen gegen ein gesetzliches
Verbot — namlich das bewilligungslose Erbringen oder
Vermitteln von  Vermdgensverwaltungsleistungen -
verstossen wurde und welche Rechtsfolgen dies nach sich

ziehen wirde.

Mit Blick auf nicht zur Kategorie der
professionellen Anleger gehdrende Personen wie den
Klager wiirde der erhéhte Anlegerschutz umgangen, wenn
Vermoégensverwalter in ***** rechtswidrig bewilligungslos
auftreten konnten. Deshalb werde der Normzweck der
einschldgigen VVG-Bestimmungen nur verwirklicht, wenn
die Geschafte solcher Vermdégensverwalter der
Nichtigkeitssanktion des 8 879 ABGB unterliegen wirden.

5. Diese Entscheidung bek&mpft der Klager mit
rechtzeitigem, auf den Rechtsmittelgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung gestitzten "Revisionsrekurs™ (zur
korrekten Bezeichnung als Rekurs s LES 2019, 236). Er
beantragt, den angefochtenen Beschluss ersatzlos
aufzuheben, hilfsweise "die Urteile” der Unterinstanzen
aufzuheben und die Rechtssache zur Ergdnzung des
Verfahrens und zur neuerlichen Entscheidung an das

Berufungsgericht oder an das Erstgericht
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zurickzuverweisen. Ferner stellt der KIl&ger einen

Kostenantrag.

Die Beklagte bestreitet in ihrer ebenfalls
fristgerecht eingebrachten "Revisionsrekursbeantwortung”
das Vorliegen des geltend gemachten Rechtsmittelgrundes
und beantragt, dem "Revisionsrekurs™ keine Folge zu geben
und den KIlager zum Ersatz der Kosten des

Rekursverfahrens zu verpflichten.

6. Der Kléager bringt in seinem Rekurs im
Wesentlichen vor, die vom Furstlichen Obergericht unter
Verweis auf Art 37 VVG und die darauf Bezug habenden
Materialien  (BuA  2005/53, 69 f) angestellten
Auslegungsbemihungen, die in dem obergerichtlichen
Befund unzureichender erstgerichtlicher Feststellungen zur
Frage der Aktivakquise durch die ***** AG munden, seien
verfehlt. Tatsachlich habe Letztere bereits durch den
blossen Umstand der Nicht-Einholung der Bewilligung
gegen die sie treffenden gesetzlichen Pflichten verstossen.
Im Ubrigen habe das Firstliche Landgericht "zumindest
inharent™ bereits ein Bewilligungserfordernis auf Seiten
der ***** AG festgestellt. Aus dem "Akteninhalt" sowie
aus den Feststellungen lasse sich namlich erkennen, dass
die ***** AG aktiv Kunden angeworben habe "respektive

es lebensfremd wére[,] anzunehmen, dass sie dies nicht

getan hat".
7. Die Beklagte bringt in ihrer
Rekursbeantwortung im Wesentlichen und

zusammengefasst Folgendes vor:

Das klagerische Vorbringen, wonach es auf die
Frage der Aktivakquise zur Beurteilung des
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Bewilligungserfordernisses nicht ankomme, erfolge ohne
erkennbare Begrindung. Tatsdchlich sei diese Frage flr das

Vorliegen einer Bewilligungspflicht entscheidend.

Zur Begrundung der Herleitung der fir die
Bewilligungspflicht des VVG angelegten Unterscheidung
nach der Geschéftsinitiative sei auch dessen
Umsetzungshintergrund zu beachten: Demnach stellten die
in der MiFID I1-Richtlinie vorgesehenen
Drittstaatenregelungen, die es den Mitgliedstaaten
uberlassen, fur drittstaatliche Unternehmen, die an
Kleinanleger und gekorene professionelle Kunden
Dienstleistungen erbringen wollen,
Zweigniederlassungserfordernisse vorzusehen, mit Blick
auf ***** de facto "totes Recht" dar. In entsprechenden
Praxiskonstellationen gehe es regelmdssig um die
Erbringung von sog Korrespondenzdienstleistungen, also
solchen, bei denen weder Anbieter noch Nachfrager ihren
Staat verlassen wirden. Eben diese
Korrespondenzdienstleistungen seien gemeint, wenn in der
MiFID Il-Richtlinie die Formulierung "auf Veranlassung
des Kunden" verwendet werde. Fur solche Dienstleistungen
hatten die "Anforderungen einer Zulassung" (Art 42 Abs. 1
MiFID II-Richtlinie) gerade nicht zu gelten. Auch sei
Erwédgungsgrund 111 der MiFID II-Richtlinie zu bedenken,
wonach die Richtlinie gerade nicht die Moglichkeit von in
der Union anséssigen Personen beeintrachtigen wolle,
"Wertpapierdienstleistungen einer Drittlandfirma auf ihre
eigene ausschlielliche Veranlassung in Anspruch zu
nehmen." Aus Erwégungsgrund 43 der ebenfalls im VVG
umgesetzten MiFIR-Verordnung folge nichts anderes.
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Zwar sahen weder die MiFIR-Verordnung noch die
MiFID I1I-Richtlinie Regelungen auch zur sog passiven
Dienstleistungsfreiheit vor (also jener, bei welcher der
Nachfrager den Anbieter im Ausland aufsuche), doch
komme es nicht auf die Anwesenheit des Kunden im
Ausland, sondern - bei Korrespondenzdienstleistungen
ebenso wie bei der passiven Dienstleistungsfreiheit -
alleine darauf an, von wem die Geschéaftsinitiative
ausgegangen sei. In beiden Fallen kénnten daher tatséachlich
auf dem Gebiet der Union erbrachte Leistungen rechtlich

als nicht in diesem Gebiet erbracht anzusehen sein.

8. Dazu hat der Fiirstliche Oberste Gerichtshof

erwogen:

Der Rekurs ist gem § 487 Abs 1 Z 3 ZPO zuléssig;

er ist aber im Ergebnis nicht berechtigt.
8.1 Zur Frage des anwendbaren Rechts

Nachdem der KIl&ger im kollisionsrechtlich
massgeblichen (Vertragsschluss-)Zeitpunkt in Osterreich
domiziliert war und Anspriiche gegentuber der Beklagten als
einer Aktiengesellschaft liechtensteinischen Rechts mit
Sitz in Vaduz geltend macht, liegt ein Sachverhalt mit
relevanter Auslandsberthrung vor. Dieser gebietet eine
Ermittlung des anwendbaren Rechts auf Grundlage des
internationalen Privatrechts. Die Vorinstanzen sind
insofern (ohne néhere Begrundung) von der
Massgeblichkeit liechtensteinischen Rechts ausgegangen;
die Streitparteien haben dies zu keinem Zeitpunkt in
Zweifel gezogen. Auch wurde zwischen ihnen in den
verschiedenen streitgegenstandlichen Formularvertragen

mindestens teilweise ausdrucklich die Geltung
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liechtensteinischen Rechts iSd Art 39 Abs 1 IPRG
vereinbart (s etwa Urkundenkonvolut Beilage 14:
Rahmenvertrag, Pkt 17.4: "Alle Geschéftsbeziehungen
zwischen der Bank und dem Kunden unterliegen dem Recht
des Flrstentums Liechtenstein.” Die Echtheit dieser
Urkunde wurde gem Tagsatzungsprotokoll vom 18.11.2019
[ON 18, S 2] anerkannt, weshalb sie als im Verfahren
vorgelegte Urkunde, deren Inhalt unstrittig ist, der
Entscheidung des Firstlichen Obersten Gerichtshofs ohne
weiteres zugrunde gelegt werden kann, auch wenn der
entsprechende Inhalt nicht eigens festgestellt wurde — s F
OGH 09 CG.2017.82 Erw 8.4.1).

Zwar erscheint es nicht ausgeschlossen, dass bei
Vorliegen eines Verbrauchervertrages die Anwendung des
Art 45 IPRG zur Massgeblichkeit dsterreichischen Rechts
fuhren kénnte, doch misste dazu — trotz gem Art 2 f IPRG
amtswegig erfolgender Ermittlung und Anwendung des
anwendbaren Rechts - im Rahmen der Rechtsrige
zumindest ansatzweise dargelegt werden, warum nach
diesem Recht ein gunstigeres als das auf Grundlage des
liechtensteinischen Rechts erzielte Ergebnis zu erwarten
ware (stRspr; s bereits F OGH vom 05.10.2018 zu 09
CG.2017.82 unter Verweis auf F OGH vom 06.02.2015 zu
10 CG.2010.274, Erw 8.2.1 c) ua; ferner RIS-Justiz
RS0040189 [T 5]). Ein diesbezlgliches Vorbringen ist
unterblieben, wdare aber no6tig, um auf die Frage des
anwendbaren Rechts eintreten zu kénnen (s auch schon F
OGH 05 CG.2015.168, Erw 9.3.1; F OGH 06 CG.2015.215
Erw 8.1; F OGH 03 CG.2011.374 Erw 12.1). Es hat daher
bei der Anwendung liechtensteinischen Rechts zu bleiben
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(ebenso etwa F OGH 09 CG.2018.233 Erw 8.1; F OGH 07
CG.2017.59 Erw 8.2).

8.2. Zur Hauptsache

8.2.1. Das Obergericht legt seinem
Aufhebungsbeschluss im Ergebnis die Annahme zweier
sekundérer Feststellungsméangel der erstinstanzlichen
Entscheidung zugrunde. Einerseits bestiinden diese darin,
dass dort bisher Feststellungen dartuber fehlen, ob und
inwiefern es seitens der vom Kldger mit der
Vermogensverwaltung beauftragten *****  AG zu
Genehmigungshandlungen gekommen ist, die das zundchst
unstrittig vollmachtslose Handeln der ***** *****x AG an
den Klager rickwirkend zurechenbar machen. Andererseits
fehle es an Feststellungen dazu, ob die ***** AG aktiv in
****x* Kunden akquiriert hat - was wiederum eine
Bewilligungspflicht ausgeldst hatte und bejahendenfalls
die Frage der Rechtsfolgen bewilligungslosen Handelns

aufwirft.

8.2.2. Der Kl&ger wendet sich in seinem Rekurs im
Ergebnis ausschliesslich gegen das Vorliegen des
zweitgenannten sekunddren Feststellungsmangels. Soweit
er insofern ausfihrt (ON 69, S 5), es sei "nicht
ausschlaggebend”, ob die ***** AG aktiv Kunden in ****x*
angeworben habe, steht dem bereits der klare Wortlaut des
Art 37 VVG ("sofern sie in ***** gaktiv Kunden
akquirieren”) ebenso entgegen wie die erlduternden
Bemerkungen zu dieser Bestimmung (BuA 2005/53, 69 f).
Letztere zitiert der Klager in seinem Rekurs in wortlicher

Ubereinstimmung mit dem Obergericht nochmals — ohne
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allerdings die daraus zu ziehenden Schlussfolgerungen

anzustellen.

In den genannten erldauternden Bemerkungen wird
namlich klargestellt, dass selbst neue
Geschéftsbeziehungen zu liechtensteinischen Kunden
keiner Bewilligung bedirfen, solange die Initiative dazu
vom Kunden und nicht vom drittstaatlichen
Vermoégensverwalter ausging. Liechtensteinische Kunden,
die solche Vermdgensverwalter heranzdgen, missten sich
nur bewusst sein, "dass diese nicht dem liechtensteinischen
VVG unterliegen und somit das Schutzniveau wesentlich
geringer sein kann." (BuA 2005/53, 70).

Den Ausfihrungen der Beklagten, wonach bei der
Auslegung des VVG insbesondere auch die
Umsetzungsvorgaben von MiFID Il und MiFIR zu beachten
sind, ist grundsatzlich zuzustimmen (s dazu auch BUuA
2017/14, 9 ff). Auch regeln die genannten Vorgaben
bestimmte Aspekte der Erbringung der sachlich erfassten
Dienstleistungen durch drittstaatliche Unternehmen (vgl
Sethe/Brencke in Schafer/Sethe/Lang, Hdb der
Vermogensverwaltung® § 3 Rz 98 mwN).

Allerdings sind die genannten européischen
Rechtsakte erst nach der  Verwirklichung des
klagsgegenstandlichen Sachverhalts in Kraft getreten und
daher fur diese nicht von unmittelbarer Relevanz. Fir ihn
ist stattdessen der vormalige, insbesondere durch die
MiFID I-Richtlinie vorgegebene Rechtsrahmen
massgeblich, dessen Umsetzung das VVG zuerst diente
(dazu BuA 2005/53, 15). Dieser Rechtsrahmen zeichnete
sich im Vergleich zur heutigen Rechtslage nach der MiFID
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I1-Richtlinie hinsichtlich der Tatigkeit drittstaatlicher
Anbieter auf dem Binnenmarkt insbesondere durch das
Fehlen von ausdrucklichen Klarstellungen dazu aus, dass
ausschliesslich auf Kundeninitiative von
Drittstaatenanbietern grenziuberschreitend ohne
Prasenzbegrindung erbrachte Leistungen nicht von den
Richtlinienvorgaben erfasst werden (s Sethe, SZW 2014,
620; ferner Sethe/Brencke, § 3 Rz 98). Auch finden sich
heute in MIFID Il Klarstellungen dazu, wann die
Leistungserbringung nicht mehr als ausdricklich vom
Kunden veranlasst gilt bzw wann eine Initiative des
Drittstaatenunternehmens anzunehmen ist. Im Vergleich
der beiden Regime (MIFID | und I1) ist die heutige
Rechtslage demnach klarer ausgestaltet, was aber nicht
bedeutet, dass sie sich im hier allein interessierenden Punkt
des Bewilligungserfordernisses inhaltlich gedndert hétte.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass ausschliesslich
infolge Kundeninitiative erbrachte
Korrespondenzdienstleistungen oder solche, die im Wege
der passiven Dienstleistungsfreiheit erbracht wurden,
weder von Regulierungsvorgaben durch MiFID | noch
durch MiFID Il erfasst werden. Dies spiegelt sich ua darin,
dass der heute in Kraft befindliche Art 37 VVG gegeniber
seiner Stammfassung in LGBI-Nr 2005.278 stets vollig

unveréndert geblieben ist.

Seit seinem erstmaligen Inkrafttreten gilt:
Waihrend in ***** Aktivakquise betreibende, drittstaatliche
Vermogensverwalter einer FMA-Bewilligung bedirfen
(dazu Schopper/Raschner/Walch in Schéafer/Sethe/Lang,
862 Rz 44 mwN) greift im umgekehrten Fall der

ausschliesslich kundenseitigen Initiative eine Ausnahme
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von dieser Bewilligungspflicht. Der Frage der
Veranlassung des jeweiligen Rechtsgeschafts kommt also
(entgegen dem Klager) zentrale Bedeutung fur den von ihm
behaupteten Verstoss gegen die Bewilligungspflicht seitens
der ***** AG zu, da sich ein solcher Verstoss ohne die
Bestimmung der in Art 37 VVG enthaltenen

Bereichsausnahme gar nicht beurteilen lasst.

Eine rechtssichere Beurteilung dieser
Bereichsausnahme durch Verortung der Geschéaftsinitiative
auf Seiten des Kléagers oder auf Seiten der ***** AG ist
indessen — wie das Obergericht zu Recht festhadlt — auf
Grundlage der bisherigen erstinstanzlichen Feststellungen
nicht maoglich. Die dem im Rekurs entgegengesetzten
Ausfuhrungen des Kl&gers, wonach es "lebensfremd" sei,
nicht von einer Aktivakquise der ***** AG auszugehen,
weshalb die erstinstanzliche Entscheidung "zumindest
inharent" ein Bewilligungserfordernis festgestellt habe,

gehen ins Leere.

Allerdings setzt das Vorliegen eines sekunddaren
Feststellungsmangels voraus, dass die nicht festgestellte
Tatsache wunabdingbare Entscheidungsvoraussetzung ist
(RI1S-Justiz RS0042477 [T2, T6]). Dies wdre vorliegend
wiederum nur dann der Fall, wenn unter Verstoss gegen die
Bewilligungspflicht des Art 5 VVG zustande gekommene
Geschéfte nichtig im Sinne des 8 879 Abs 1 ABGB wadren —
wie dies das Obergericht in seinem Aufhebungsbeschluss
(Erw 6.2.7.4) annimmt. Bei einmal bejahter Nichtigkeit
ware sodann auf die Frage einer Genehmigungsmaoglichkeit
durch Stellvertreter (hier: des KIl&gers durch die ***** AG)

jedoch gar nicht mehr einzugehen. Denn eine Genehmigung
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heilt nur das Fehlen der Vertretungsmacht, nicht aber
andere Wirksamkeitshindernisse wie Gesetzes- oder
Sittenwidrigkeit (zur insofern parallelen deutschen
Rechtslage Schilken in Staudinger, BGB [2019] 8 177 Rz 9
mwN). Die Frage der Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts aus
solchen Wirksamkeitshindernissen ist daher vor jener

seiner Genehmigung zu prifen.

Das Obergericht nimmt an, einer allfélligen
Genehmigung des vollmachtslos durch die ***** ***x* AG
erteilten Auftrags durch die ***** AG liege eine
Vermoégensverwaltungsmassnahme iSd Art 3 VVG
zugrunde. Folgt man dem und hétte die ***** AG
tatsachlich Uber eine FMA-Bewilligung iSd Art 5 VVG
verfigen missen (was auf Grundlage des erstinstanzlich
festgestellten Sachverhalts wie dargelegt nicht eindeutig
beurteilbar ist), ldge bei Fehlen einer solchen Bewilligung
zweifellos ein Gesetzesverstoss auf Seiten ***** AG vor.
Allerdings ist keineswegs jeder Gesetzesverstoss mit der
Nichtigkeit des betreffenden Geschéftes gleichzusetzen
(fir viele Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'° [2018]
Rz 551). Dies verkennt auch das Obergericht nicht, indem
es zu Recht wund unter Verweis auf Graf in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON! % § 879 Rz 5 davon ausgeht,
dass eine Nichtigkeitssanktion in Abwesenheit ihrer
ausdricklichen Anordnung nur im Lichte des Normzwecks
beurteilt werden kann und fir sie insbesondere der Umstand

einer sonstigen Vereitelung des Normzwecks spricht.

8.2.3. Entgegen dem Obergericht (Erw 6.2.7.4, S
50) kann der Zweck der einschldagigen VVG-Normen jedoch
nicht nur durch eine Nichtigkeitssanktion iSd § 879 ABGB
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verwirklicht werden. Zuné&chst sieht namlich Art 62 Abs 1
lit b VVG fir die (vorliegend offen bleibende)
bewilligungslose Erbringung von Dienstleistungen iSd Art
3 Abs 1 VVG eine eigene Strafbestimmung vor. Die
Anordnung solcher anderer, spezifischer Rechtsfolgen ist
bei der Beurteilung des Normzwecks beachtlich, weil sie
gegen die Annahme einer zusétzlichen Nichtigkeitssanktion
sprechen kann, wenn diese vom jeweiligen Gesetz, gegen
das verstossen wurde, nicht vorgesehen ist (vgl allg
Welser/Klete¢ka'® Rz 551 mwN).

Hinzu kommt, dass der Zweck des
Bewilligungserfordernisses nach Art 5 resp des darauf
Bezug nehmenden Art 37 VVG keineswegs den Inhalt von
Rechtsgeschaften wie den hier gegenstédndlichen betrifft.
Vielmehr geht es ausweislich der Gesetzesmaterialien
neben der Umsetzung von europarechtlichen Vorgaben
darum, Drittstaaten gegenliiber EWR-Mitgliedstaaten nicht
besser zu behandeln und gleichzeitig den Vorgaben des
GATS gerecht zu werden (vgl BuA 2005/53, 69 f). Der
Normzweck liegt demnach in der Regulierung von
Marktzugangs- und Zulassungsvoraussetzungen bzw (bei
gleichzeitiger Nichteinschldgigkeit der Bereichsausnahme
und trotzdem fehlender Bewilligung) in der Anordnung
eines Abschlussverbotes — nicht aber eines Inhaltsverbotes.
Auch das spricht zumindest in der Tendenz gegen eine
Nichtigkeitsannahme (ebenso etwa Krejci in
Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 31; ferner Bollenberger/P.
Bydlinski in KBB® §879 Rz 4; zweifelnd Graf in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!-%° § 879 Rz 6).
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Diesen Aspekt aufgreifend wird in
rechtsvergleichender Umschau etwa im deutschen
Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB) zwar ebenfalls eine
Erlaubnispflicht fur den Geschaftsbetrieb von
Kapitalverwaltungsgesellschaften vorgesehen (§ 20 Abs 1
S 1 KAGB), gleichzeitig bleiben erlaubnislose
Investmentgeschafte jedoch zivilrechtlich wirksam, weil
das Verbot nur den Abschluss des jeweiligen Geschafts
erfasst (Wieland in Assmann/Wallach/Zetzsche,
Kapitalanlagegesetzbuch 8§ 20 Rz 148 mwN). Fur die
Parallelsituation unter 8 32 Kreditwesengesetz gilt nichts
anderes (vgl etwa Fischer/Miller in Boos et al, KWG® § 32
Rz 30). Hier wie dort vermag der Verstoss gegen das
Abschlussverbot einen Schadenersatzanspruch gegen den
Verstossenden zu begrinden, nicht aber das zustande
gekommene Geschéft zivilrechtlich unwirksam machen (s
Wieland § 20 Rz 148 f; Fischer/Miuller § 32 Rz 31).

Auch flr unter Verstoss gegen die Erlaubnispflicht
des § 8 dVAG zustande gekommene Versicherungsvertrége
wird in der deutschen Rspr (OLG Celle 14.08.2018, 17 UF
123/17, BeckRS 2018, 46814 Rz 47) und Lehre (Armbrister
in MiiKo BGB® § 134 BGB Rz 95; Prave in Prolss/Dreher,
VAG!® § 8 Rz 12) libereinstimmend an der zivilrechtlichen
Vertragswirksamkeit festgehalten und Konsequenzen nur
mit Blick auf den rechtswidrig agierenden Anbieter bejaht.
Ebenso wurde mit Blick auf Verstdésse gegen im
Versicherungsaufsichtsrecht gesetzlich begriindete
Provisionsabgabeverbote sowohl in der deutschen (vgl
BGHZ 59, 334) als auch der schweizerischen (BGE 111 Il
54) und der 6sterreichischen Rspr (vgl 60GH 7 Ob 141/67,
JBI 1968, 521) schon fruth und im Ergebnis
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tbereinstimmend festgestellt, dass der Verstoss gegen das
aufsichtsrechtliche Verbot die zivilrechtliche Gultigkeit
des Geschéfts nicht beruhre. Auf derselben Linie liegt es,
wenn nach standiger Rspr des 60GH Verstdsse gegen
gewerberechtliche Vorschriften, namentlich das Fehlen
einer entsprechenden Berechtigung grundsatzlich keine
Auswirkung auf die Giltigkeit von  (trotzdem)
geschlossenen Vertrdgen haben (vgl etwa Krejci in
Rummel/Lukas, ABGB* §879 Rz 207 mwN; ferner
Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 879 Rz 4). Alle diese
Uberlegungen (berzeugen auch fiur die vorliegende

Konstellation.

Hinzu kommt, dass eine grundsatzlich zeitlich
unbegrenzte (s etwa Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON?!% §879 Rz 239) Nichtigkeitssanktion auch den
Interessen der Kunden keineswegs allgemein gerecht
wirde, stiinde sie doch namentlich den
Erfillungsansprichen derjenigen entgegen, die am Vertrag
festhalten wollen, sich aber mit einer generellen
Nichtigkeit aller mit rechtlich bewilligungsbedurftigen,
aber tatséchlich bewilligungslosen Vermdgensverwaltern
geschlossenen Vertrdgen konfrontiert sdhen (s zu diesem
Aspekt bereits allg Hauser/Hadding, WM 1984, 1413). Das
wiederum kann nicht Sinn und Zweck des VVG sein.
Vielmehr bleiben insofern fir jene, die nicht am Vertrag
festhalten wollen, die Anfechtung wegen Gesché&ftsirrtums
sowie Schadenersatzanspriiche wegen Verletzung eines
Schutzgesetzes iSd § 1311 S 2 ABGB - als solches wird
man Art 5 VVG qualifizieren — zu prifen (ebenso zum
Parallelproblem fehlender Erlaubnis zum Betrieb des

Versicherungsgeschéafts nach deutschem Recht Prave in
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Prolss/Dreher, VAG!® §8 Rz 12). Beides kénnte sich
vorliegend jedoch nicht gegen die Beklagte, sondern immer
nur gegen den Vermogensverwalter richten, auf dessen
Seite  der Kléager einen  Verstoss gegen die
Bewilligungspflicht behauptet.

Schliesslich gilt es noch zwei weitere Aspekte zu
beachten: Die Annahme einer Nichtigkeitssanktion wirde
einerseits nach obergerichtlicher Auffassung vorliegend
auf  Vertrdge  zwischen Kléager und Beklagten
durchschlagen, obwohl beide (anders als mdglicherweise
die ***** AG) niemals Adressaten der behaupteten VVG-
Bewilligungspflicht und des damit verbundenen
Abschlussverbotes waren. Das spricht jedoch in Wahrheit
gegen die Annahme einer Gesetzeswidrigkeit iSd § 879 Abs
1 ABGB (zu diesem Aspekt auch schon Canaris, ZIP 1980,
712 und ihm folgend Koziol, AcP [188] 1988, 229).
Abgesehen davon wirde die generelle Nichtigkeitsannahme
dazu fihren, dass ein und derselbe vom VVG sachlich
erfasste Vertrag einmal nichtig und einmal glltig sein
wirde, je nachdem, von welchem Vertragsteil die Initiative
dazu stammte (s bereits sub 8.2.2). Auch das vermag nicht

zu Uberzeugen.

8.2.4. Als Zwischenergebnis bleibt damit
festzuhalten, dass ein Verstoss gegen Art 37 VVG
aufsichts- und strafrechtlich sanktionierbar, nicht aber mit
Nichtigkeitsfolge gem 8 879 Abs 1 ABGB bewehrt ist.
Damit kann es aber auch dahingestellt bleiben, ob die *****
AG fur ihre Tatigkeiten Uber eine Bewilligung gem Art 5
VVG verfugen héatte missen oder nicht und ob Grundlage
der gegensténdlichen Anspriche eine
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bewilligungspflichtige Tatigkeit der ***** AG war, denn
fur die zivilrechtliche Wirksamkeit der gegenstandlichen
Rechtsgeschafte bleibt dies folgenlos. Aus diesem Grund
leidet das erstinstanzliche Urteil insofern auch nicht an
einem sekundéren Feststellungsmangel, denn der Umstand
der Bewilligungspflicht bzw eines Verstosses gegen
dieselbe stellt keine unabdingbare Voraussetzung der

Entscheidung Uber die geltend gemachten Anspriiche dar.

8.2.5. Dem Obergericht ist allerdings zu folgen,
wenn es einen sekundéren Feststellungsmangel
dahingehend identifiziert, als die Sachverhaltsgrundlage
der erstinstanzlichen Entscheidung nicht ausreicht, um eine
allféallige Genehmigung des vollmachtslosen Handelns der
Fhxkk kxxkkx AG durch die ***** AG - als Stellvertreterin

des Klagers — zu beurteilen.

Davon abgesehen bleibt offen, ob eine solche
Genehmigung durch sonstige Dritte erfolgt sein kénnte —
wie etwa durch den Bekannten und Tippgeber des Klégers,
*hxxk xxk*xk Die festgestellte Eigenschaft als Tippgeber
in einem Zusammenhang steht jedenfalls (entgegen dem
Obergericht in Erw 6.2.3, 6.2.5) nicht zwingend der
Eigenschaft als Stellvertreter in einem anderen entgegen.
Dies umso mehr, als ***** nach den erstgerichtlichen
Feststellungen von Anfang an vom Klédger damit betraut
war, ,das Geld nach bestem Wissen und Gewissen
anzulegen und zu verwalten® (im obergerichtlichen
Beschluss zitiert auf S 18). Eine spater (allenfalls
zusétzlich) erteilte Auskunftsvollmacht an ***** vermag
der Genehmigungsmaglichkeit zumindest nicht prinzipiell
entgegenzustehen.
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Das Obergericht geht zu Recht davon aus, dass
Genehmigungserklarungen nicht vertretungsfeindlich sind.
Gegenteiligenfalls schiede etwa bei einem geschaftsunfahig
gewordenen Vertretenen jede Genehmigungsmaoglichkeit
von vornherein aus. Dazu gibt es keine Veranlassung.
Ebenso steht ausser Frage, dass § 1016 ABGB nicht nur bei
Uberschreiten, sondern auch bei (wie hier) ganzlichem
Fehlen von Vertretungsmacht grundsatzlich erdéffnet ist
(60OGH 7 Ob 148/12h, JBI 2013, 656; ferner P. Bydlinski in
KBB® § 1016 Rz 1).

Tatsachlich ist daher sowohl denkbar, dass ein
zunédchst vollmachtsloser Vertreter nach spéterer Erlangung
hinreichender Vertretungsmacht die Genehmigung mit
Wirkung fur den Vertretenen erklart als auch (erst recht),
dass dies ein Stellvertreter tut, der von vornherein Uber die
fur eine Genehmigung noétige Vertretungsmacht verflgt,
Beides ist im Ubrigen namentlich in der deutschen Rspr
(BGH WM 1960, 612; BGH NJW-RR 1994, 293) und Lehre
(Schubert in MiKo® § 177 Rz 33; Schilken in Staudinger,
BGB [2019] § 177 Rz 10a mwN) seit langem mit guten
Grinden anerkannt. Dasselbe gilt fir das schweizerische
Recht (vgl etwa BSK OR’-Watter Art 38 OR Rz 5; KuKo
OR-P. Jung Art 38 Rz 9; BK-zZach/Kinzler Art 38 OR Rz
45 mwN). Es besteht keine Veranlassung, dies mit Blick auf
8 1016 AIlt 1 ABGB anders zu sehen. Vielmehr kann die
Genehmigung als Gestaltungsrecht des Vertretenen sowohl
durch seine Vertreter als auch (etwa im Todesfall des
Vertretenen) durch seine Rechtsnachfolger ausgeubt

werden.
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Das Erstgericht wird daher zu klaren haben, ob
vom Kl&ger beauftragte Vermogensverwalter wie die *****
AG oder sonstige Dritte die gegenstandlichen Geschafte,
welche mit der Beklagten zundchst ohne die erforderliche
Vollmacht auf Seiten der ***** *x*x* AG geschlossen
wurden, allenfalls genehmigen und SO den
Vollmachtsmangel rickwirkend heilen konnten (8 1016 Alt
1 ABGB; RIS-Justiz RS0019572). Dabei ist die vom
Obergericht zu Recht aufgezeigte Beweislast fur das
Vorliegen einer heilenden Genehmigung auf Seiten des
Beklagten zu beachten. Ferner, dass eine solche
Genehmigung grundséatzlich auch mittels konkludenter
Willenserklarung maoglich ist (vgl etwa P. Bydlinski in
KBB® § 1016 Rz 4 mwN; RIS-Justiz RS0021980). Fehlt es
aber an einer Genehmigung, bleibt es bei der
Unwirksamkeit der Vertretungshandlung der ***** **x*x*
AG.

8.2.6. Der Vollstandigkeit halber wird noch auf
Folgendes hingewiesen: Die gegenstandlichen Geschafte
konnten anstelle einer Willenserkldarung gem § 1016 Alt 1
ABGB auch durch eine blosse Willensbetdtigung (dazu P.
Bydlinski JBI 2013, 658) des Kl&gers genehmigt werden
(§ 1016 AIlt 2 ABGB). Dies setzt jedoch bei diesem
insbesondere Wissen lber die vollmachtslos geschlossenen
Geschafte und einen entsprechenden Genehmigungswillen
voraus (fir viele 60GH 7 Ob 52/16x). Auf beides ergeben
die erstgerichtlichen Feststellungen keinen Hinweis, wie
das Obergericht zutreffend festhédlt (Erw 6.2.6.3, S 44).
Wirde es an diesen Voraussetzungen indessen nicht fehlen,
so stinde einer nachtraglichen Genehmigungsmaoglichkeit
gem § 1016 Alt 2 ABGB nicht entgegen, dass es sich in
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concreto gar nicht um einen "Vorteil", sondern durchaus um
einen "Nachteil™ gehandelt haben mag. Auch einen solchen
kann der unwirksam Vertretene ungeachtet des engeren
Gesetzeswortlaut zuwendungshalber genehmigen. Dies
kann bspw durch die Deckung eines Kostenaufwandes
geschehen, dem kein positiver Ertrag (also kein Vorteil)
korrespondiert, sofern die Ubrigen Voraussetzungen fur

eine Zuwendungsannahme vorliegen.

9. Zusammengefasst bleibt es bei der
aufhebenden Entscheidung des Firstlichen Obergerichts
mit der darin aufgetragenen Sachverhaltserweiterung. Die
Frage, ob die ***** AG einer Bewilligung gem Art 5 VVG
bedurft hdtte oder nicht, bedarf demgegenuber vorliegend
keiner Klarung, weil sie auf die Beantwortung der Frage
der klagsgegenstandlichen Nichtigkeit keinen Einfluss hat.

10. Die Kostenentscheidung beruht auf § 52
ZPO. Der Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss stellt,
auch wenn ihm wie hier nicht Folge gegeben wird, weder
ein frustriertes noch ein endgultig erfolgloses Rechtsmittel
dar, sondern trédgt zur Kl&rung der Rechtslage fur das
fortzusetzende Verfahren bei. Es ist daher mit
Kostenvorbehalt vorzugehen (F OGH vom 04.05.2012, 02
CG.2011.222, Erw 7.5.; Obermaier, Kostenhandbuch® Rz
1.461 mwN).

Firstlicher Oberster Gerichtshof,
1. Senat
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Vaduz, am 07. Oktober 2022
Der Prasident

Univ.Prof.iR Dr. Hubertus Schumacher

Fur die Richtigkeit der Ausfertigung

Astrid Wanger
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Rechtsmittel:

Gegen diesen Beschluss ist kein Rechtsmittel zuléssig.
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*khkkkhk

SCHLAGWORTE:

Artt 3, 5, 37 VVG; § 1016 ABGB,; Verstoss gegen Pflicht
zur  Einholung einer Bewilligung der FMA fir
Vermogensverwaltungsgesellschaften  fahrt nicht zur
Nichtigkeit von Vertrdgen, die solche Gesellschaften
abschliessen; Art 5 VVG stellt ein Schutzgesetz iSd § 1311
S 2 ABGB dar; nachtragliche Genehmigung von
vollmachtslos geschlossenen Vertragen ist auch durch
Stellvertreter des zun&chst unwirksam Vertretenen mdéglich



