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Das Handelsgericht Wien hat als Berufungsgericht durch
"die Richter Dr. Hinek (Vorsitzender), Dr. Teply und

KR Pr. Schmautzer in der Rechtssache der Fklage

Partei Verein fiir Konsumenteninformation, 1081 Wi

Linke Wienzeile 18, vertreten durch Dr. Benedikt
Wallner, Rechtsanwalt in 1030 Wien, wider die Dpeklagte
Partei Kapital & Werthank AG, 1010 Wien, Seitzergasse
2-4, vertreten durch Dr. Bernhard.K:ause? Recntsanwalt
in 1010 Wien, wegen EUR 7.652,96 samt Anhang, uber die

Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des

(-

AR
05,

Bezirksgerichtes fiur Handelssachen Wien vom 29.1.2(

14 C 645/03k-14, in nicht offentlicher Sitzurng zu Recht

erkannt:

Der Berufung wird Nl ot
Folge gegeben.
Die beklagte Partel LEY
schuldig, der klagenden Parval
die mit EBUR 971,04 {darin
enthalten EUR 161,84 en

. \va bestimmten Kostern

) R T - .

LLL D(j . Berufungsverfahrens binnen 14

Tagen zu ersetzen.

Die ordentliche Reviszion isgt

nicht zulédssig.
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Entscheidungsgriinde:

Mit dem angefochtenen Urteil erkannte das Erstgaricht
die Beklagte schuldig, dem klagenden Verein  EUR
7.652,96 samt 4 § Zinsen seit 23.9.2002 zu zahlen. Den

unstrittigen Sachverhalt sowie die dazu auf den 3eiten
7 ’ ‘

{

4 - 7 der Urteilsausfertigung getroffenen Festate
gen samt den zu einem integrierenden Bestandteil der
Feststellungen erklarten Urkunden Beilagen ./C und /D,

auf die insgesamt verwiesen wird, Dbeurteilte das

Erstgericht 1in rechtlicher Hinsicht dahingehend,
gemaB § 15 Abs 1 WAG beil Verletzung der PBflichten nach
den §§ 13 und 14 WAG Schadenersatz verlangt welden
konne. Der Anlageberater sei nach der Rechtsprechung
zur Aufklarung seiner Kunden {ber die Risikotrdchtig-

kelt der in Aussicht genommenen Anlage verpfliichtet. Im

vorliegenden Fall habe der zeuge (GGG

im erforderlichen Ausmal aufgekldrt. Schon &aus dex

Tatsache, dass er nur sehr rudimentire Informaticonen

iber dic bisherige Vermdgensveranlagung seainer {undin
— gehabt habe, ergebe sich ein grober
Verstoll gegen Schutz- und Sorgfaltspflichten. Jhne
genaue Kenntnis des bisherigen Aanlegerverhalrtens =ei

nanlich eine korrekte, d.h. richtige und sorgfdliigs

dabei fiir den Kunden verstandliche und vollstindige
Aufklédrung nicht moéglich., Der von der Beklagten ins

Treffen gefiuhrte Ausschluss der Haftung fir

Fahrlissigkeit komme nicht zum Tragen, da eg an
Sinne des § 15 Abs 2 WAG erforderlichen drucktechni-
schen Hervorhebung der Haftungsfreizeichnungskl aussl

mangle.
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Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung aszr

Beklagten aus den Grinden der ‘Mangelhaftiqkeit

Verfahrens, der unrichtigen Tatsachenfestavel lanny
infolge unrichtiger Beweiswiirdigung sowie der unricnti-
gen  rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, des

Ay
Aol

N
¥

angefochtene Urteil im S$inne einer ganzlichen

1

stattgebung abzudndern; hilfsweise wird ein AaZhebutbgs-

antrag gestellt.

Der klagende Verein beantragt, der Berufung keine Folge

Zu geben.
ber Berufung kommt keine Berechtigung zu.

Vorauszuschicken 1ist, dass die Beklagte unter den

Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des
keine primdren, sondern - dogmatisch der Eechtsrige
zuzuordnende - sekundire Verfahrénsméngel zur Parstel-

lung bringt. Diese werden - ebense wie die an ande e

Stelle geltend gemachten rechtlichen Feststellungsmén-

gel - gemeinsam mit der Rechtsriige zu behandeln sein:
1. Zur Beweilsrlge

In ihrer Bewelsriige bek#mpft die Beklagte nachfolyernde
Feststellungen des angefochtenen Urteils:

- "Sie (d.i. die Kundin g) strebte keine
langfristige Veranlagung an, sondern eine sichere
Kapitalanlage mit geringem Risiko und der Méglichkeiy,

Jederzeit auf ihr Geld zugreifen zu kénnen.”

von — hinsichtlich Anlageziel urnd kurzer

Anlagedauer bekannt. Seine Aufklérungsarbeit betreris

4
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das Risiko der gewdhlten Anlage beschrénkte sich Sedoch
auf moégliche Zinsen.”
-~ “Jber Risikoarten bzw. Risikobereitschaft

in einer — verstandlichen Art

Insbesondere wurde nicht darauf hningewiesen, dass bel

dieser Anlageform die Maglichkeit besteht, aucch das

Kapital zu verlieren.”

“Wenn (P vor cieser Moglichkeit (nfmlich

das Kapital zu verlieren) gewusst hitte, hitte si

n
o
b

Vertrag nicht unterfertigt.”

Das’ Ers’tgericht habe 'diese Feststellungen aufgrund der
von ihm zu Unrecht als glaubwlrdig eingestuften Aussza-
gen der Zeuginnen — getroffen.
Hi&tte das Erstgericht die wvon der Berufungswerberin
aufgezeigten Widerspriiche und Ungereimtheiten in dern
Aussagen der (genannten Zeuginnen berlcksichtigt, =0
hitten diese lediglich auf deren unrichtigen Schutzbe-

hauptungen beruhenden Feststellungen bei rich

Beweiswiirdigung zu entfallen gehabt. Stattdessen

das Erstgericht aufgrund der Aussagen des e

_ und der vorgelegten unbedenklichen Urkun-

den folgende Ersatzfeststellungen zu treffen geshabt:

- “Dem  Vermdgensverwaltungsvertrag gingen mehrare

~

Gesprache Yoraus.”

- “Gemeinsam mit g»«}urde ein Anlageprorfil
erstellt, in dem unter anderem Zweck der Veranlagung
und Risikobereitschaft festgehalten wurden; -
W u:dc cine Inmobilienbeteiligung mit  einer
Mindestlaufzeit von 12 Jahren vorgeschlagen, sie wollte
jedoch ausdricklich eine Veranlagungsf@rm mit elrer

kiirzeren Veranlagungszeit, dafiir Jjedoch ein hdheres,
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nédmlich als “mittleres” von ihr selbst eingestufites
Risiko und als Zweck der Veranlagung einewWeitst@;&@w
rung innerhalb einer kurzfristigen Veranlagurgazeit:
der Kundin war das eingegangens h&here Verlustrisiiko
bei Angabe des mittleren Risikos und der gewahltan
Veranlagungsform bewusst:; um hodhere Ertragschancen gzu
haben, ist sie dieses eingegangen.”

-  “Auch wurde sie .umfassend Uber die angebotenen

Produkte infoxmiert und auf die damit verbundeaernen

= “Die der Kundin tibergebenen Werbeprospekte enthalten
Risikohinweise und beispielsweise Hinweise, dass auch
eine bisherige positive Entwicklung nicht einmal einern
Rickschluss auf zukinftige Wertentwicklung gibt.”

- “Die Kundin hatte schon zuvor eine RWM-Betelligung,

“
EL

wobel es sich um eine Immobilienbeteiligung handelze.
- “Die Kundin war von 1977 bis 1999 Kauffrau, Greifisz-
rin, hatte nacheinander zwei Lebensmittelgeschafte und

Angestellte.”

Den wvon der Berufungswerberin in der Bewelsxiige vorge-
brachten Argumenten ist zundchst grundsstzlich entga—
genzuhalten, dass der Richter bei der Bildung der
Uberzeugunyg, ob die fdr die Feststellung einer Tatsach=
notwendige Wahrscheinlichkeit vorliegt, frei, das

an keine gesetzlichen Beweisregeln gebunden, ist.

Verfahrensbestimmung des ‘§ 272 2P0 raumt dem Geri

die freie Wiurdigung der Ergebnisse der gesamten

Verhandlung und Beweisfihrung und ‘deren freie Be &
lung ein. Im Sinne einer intersubjektiven Nachvollziehe
barkeit bestimmt § 272 Abs 3 ZP0, dass die Umstands wvind
BErwa3gungen, welche fir die Uberzeugung mafgebend waren,

in -der Begriindung der Entscheidung anzugeben sind. oa

6
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frele Bewelswurdlgung nicht Willkiir bedeute nuss sie

auch begriindet werden. Der Richter muss offenlegen,
aufgrund welcher Erfahrungssitze er zur Auaffassung

gelangt, die festgestellten Tatsachen seien fiir wahr zu

halten. Die Begriindung macht die Bewelswirdijuiy
iberpriifbar (Kodek in Rechberger?, Rz 3 zu § 272y, ohne

dass damit das Wesen der freien Bewelswilrdigung ein

achriankt ware, wonach sich die Tatsacheninstanz

aine von mehreren widersprechenden Dargtel lunden

aufgrund ihrer (freien) Uberzeugung, diese beanspruchs

mehr Glaubwirdigkeit, entscheidet. Insbesondere
tet es kelne Verletzung der Verfahrensbestimmung des 3
272 Abs 1 ZPO, dass eine andere Beurteilung der Ergeb-
nisse der Verhandlung und Beweisfihrung und damit eine
andere Wirdigung der Beweise denkbar ist. Im Rahmen der

Y

- gesetzmahig - ausgefihrten Bewelsrlige hat der Kechis-

mittelwerber daher insbhesondere aufzuzeigen, durot
welche Uberschreitung des dem Gericht gemab § 272 Abs

ZPO eingerdumten Beurteilungs- und damit Ermessens-

spielraums die Verfahrensbestimmung des § 272 a3
verletzt wurde. Es mag sein, dass die Beklagte aus den

Ergebnissen der Verhandlung eine flUr sie ginstigere

Sachverhaltsvariante ableiten kann, jedoch Iiegt
noch kein Argument, das Erstgericht hédtle den Rahmen

der freien Bewelswlrdigung verlassen.

Die Berufungswerberin argumentiert nun, das Erstger:
hatte erkennen mussen, dass die zeuginnen (N -
61gcnw1rtschaftllchem Interesse auch vor unrichtigen

Schut7behauptunqen nicht zurickgeschreckt seien ozw,

sich bewusst unwissend dargestellt hatten. Nicoe
Schlussfolgerung sei zundchst daraus abzuleiten, dass

—offenkundig unrichtig wversucht habe, cdis

7
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gegenstandliche Veranlagungsform. als Sparbuch-Varanlea-
gung darzustellen. Davon abgesehen, dass dis  Zeugin
— keinen Vergleich der Veranlagungsformen
~angestellt, sondern lediglich deponiert hat, _
_‘habe die Veranlagung hinsichtlich Sicherheit und
Jjederzeitiger Verfligbarkeit mit einem S8parbuch verglil-
chen, hat das Erstgericht dazu ohnedies eine Negativ-
feststellung getroffen (5 5 Mitte dar
Urteilsausfertigung). Auch seien - so die Berufungswen-
berin weiter - die. Angaben der Zeugin —hina-&!l\,*
lich Sicherheit ~und Vergleichbarkeit der gewahiten

Anlageform mit ihrer fritheren Veranlaguﬂg Coffenbar
unrichtig. Entgegeh den Ausfihrungen der Rechtsmitrteal-
werberin ergeben sich aus den Protokoll iber
Vernc—:hrﬁung der Zeugin — keine Anhaltspunkte
dafiir, dass diese-'Angaben zu ihrer friheren Veranla-

gungsvariante bewusst vermeiden wollte. Thre z20gerli-

chen Angaben sind vielmehr erkennbar damii" 71 &TrK_Aran,

dass sie die nidheren Details 1hrer fruh@ren \/t,l"éaT“‘rj”

sghljcht und einfach nlcht kannte Putreffend ist dane

zwar, dass Sich aus dem Schreiben Beilage ./A ergibt,
dags — echte stille Gesellschafterin an der
Kapital & Wert Bank AG (vormals REWAG) war und man 1hr
darin anbot, ihre Beteiligung =zu ibernehmen, und dass

diese Veranlagung objektiv weder mit einem Sparbuch

J‘;

noch einer unmittelbaren Immobilieninvestition

=

vergleichbar ist. 'Kei‘neswegs ergibt sich daraus abe:
die von der Berufungswerberin gewlnschte Schlussfolge-
rung, —miisse hier bewusst unrichtige
Angaben gemacht haben. Denn c—\b@nqo notommh ist, dases

einem Durchochnlttamen;ch nlcht bekannt iet, wis

Beteillgung als echter stlller Cxesellschmuer an
(o und

Kapjfal & Wert AG” h1n51chtllch S]C‘h@fh@ll_ Nimdlk

s s
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Liquiditét elnzuschatzen ist, sodass. cs. -keineswegs.
lebensfremd erschelnt, " dass  die - offemcuﬁmq
naher aufgeklarte = Kundln ‘der Meinung wa), sie natte
cine sichere Investition in Immobilien getdtigt. Dass
S (i: DéilageT/C (Anlageprofil) unterfer-
tigt hat, war unstrittig. Dass die offenkundig mit dem

Vorgang -der Veranlagung in Wertpapilere  insg

Uberforderte Zeugin hingegen die Bedeutung des
dieser Beilage nicht erfasst hat, ergibt sich aus ihrer
- durch gegenteilige Beweisergebnisse nichl erschiilisr-
ten - Aussage. Daran vermdgen auch die allgeneinen,
teils Polemik an die Stelle von Sachargumenten setzen-
den Ausfithrungen der Berufungswerberin nichts zu
indern. BAuch die von der Berufungswerberin behaupteien
Widerspriche in den Aussagen der Zeuginnen— brw.
zwischen deren BAussagen und vorgelegten Urkunden lésen

sich bei nidherer Prifung auf. So sind die Angaben der

h

Zeuginnen zur Frage der F&lligkeit des “angespar

Betrages und zum Wunsch von —, den

ausbezahlt zu erhalten, keineswegs widersprichlich,

sagen doch beide im Kern Ubereinstimmend aus, dass -
p] .
W i sofortige Auszahlung des Geldes bLevc

hatte und sich auf die von [ R vo-c-:-

Veranlagung in Wertpapliere nur aufgrund selner

betreffend Sicherheit und jederzeitige Verilgbarkaeis
des veranlagten Betrages einlief. Zutreffend ist, dass
in dem Schreiben Beilage ./A von einem Fristablauf dsr
Immobilieninvestition keine Rede 1ist, doch wurde die
auszahlung des Betrages aus der fritheren Veranlajung
von — ins Spiel gebracht (“Er hat gesayt
(...), 1ich bekomme mein Geld ausbezahlt [S 4 in O

6]17). Nicht nachvollziehbar sind die Ausfiihrungen der

Berufungswerberin, die Begrundung _fur Gie
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Ablehnung einer 12-jshrigen Bindungsfrist seien widse-—
spriichlich, gab doch selbst —an, es sl
zundchst iber eine Immobilienbeteiligung mit mindestens
12-jahriger Laufzeit gesprochen woxrden, wes L
_ zu lang gewesen sei. Ob~ eine
kurzfristige, jéde:zeit verflighare Anlage  deshalb
wlinschte, well sie einen Wintergarten anschaffen oder
weil sie ihr Leben genieBen wollte, ist ohne Belang.
Ohne sachliche Argumente, sondern mit dem bloben - si~n
einer inhaltlichen Auseinandersetzung entziehenden -
Hinwels, dass die diesbezligliche Darstellung &benso
absurd wie lebensfremd sei, qualifiziert die Berufungsz-
werberin die Aussage der Zeugin— gie hale
ungeachtet der 1ihr = tbergebenen Unterlagen (Beilagen

./C, ./D und ./E) nicht erkannt, dass sie in Aktien

veranlage, als unglaubwiirdig, ibersieht aber

dass es kelneswegs lebensfremd 1st dass sich

—>r1mar auf die mundllchen Ausfuhrungen_

— verlieB, wogegen sie dle Unterlagen -~ chre
')\

lhnen besonder Aufmerksamkelt zu widmen -

ubmrflog Nicht stlchhaltlg ist schlieBlich die weitere

R

Argumentation der Berufungswerberin, die Zeugin -
—hatte aus den ihr nach Abschluss des Vermégens-

verwaltungsvertrags tibermittelten Unterlagen Beilagen
/5. /6 und ./7 "erkennen migsen, dass sic in einen
Aktienfonds investiert habe, wund hatte sie deshalb
“aufgchreien” massen, gab die Zeugin doch nachvollzieh-

bar an, sie habe diese Unterlagen gesammelt, ohne

inhaltlich n&her zu‘prﬁfen. Erst im Jahr 2002 sei ihr
Projekt zur Errichtung eines Wintergartens spruchreif
geworden, weshalb sie das Geld habe abrufen wollen. Aus
diesem Anlass habé sie sich bei der Beklagten “schlaun”

gemacht. Sie habe dann - im Janner 2002 - ein Schreilben

10 |
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bekommen, dem sie entnommen habe, dass ihr veranlagies

Geld immer weniger werde. Das Berufungsgericht veimay

auch hier keinen Widerspruch in der Aussage der

_ zu erkennen: Die in dem Bewusstsein, eine

sichere und jederzelt verfugbare Anlageform gewdnlt

haben, lebende Zeugln hatte ergt Anfang des Jnhrco

2002 als sie das Geld einer }onkreten Verw@nouﬂa

zufihren wollte, Anlass, 31ch fUL dle Hohe des konkre-

ten Auszahlungsbetrags zu 1nfere551etnn

gey .

dieser Zeit von der Beklagten Ubermittelten Beilaz

./7, die einen erheblichen Wertverlust auswies,
men. Damit waren der Wunsch, einen Wintergarten :zu
errichten und das. Schreiben Beilage ./7 gleichnermalien

Ursache fur ihre Reaktion, den Vermogen:

waltdngsvertrag aufzukindigen. Dig Berufungswerlbeoin
meint schlieflich, den Angaben der Zeugin —
im Ergebnis entnehmen zu koénnen, dass cs Absicht beidcr
Zeuginnen gewesen sel, durch gemeinsamen Erlag esines
mdglichst hohen Kapitals unter Eingehen eines entzpie-

chenden Risikos auch einen moglichst hoher Gewinn zu

erzielen. Diese weitreichende Schlussfolgerung kann
aber keineswegs aus der von der Berufungswerberin
hierzu ins Treffen gefihrten Aussage vor (R
“Es" war so, wenn man ein Geld hat, dann will man 4a
etwas erzielen” abgeleitet werden, ldsst sie doch

gerade die entscheidenden weiteren Angaben der Zeus

tiber Anlageziele und -winsche sowle dazu, dass e:ing
Risikoaufkldrung gédnzlich unterblieb, véllig acfer

Betracht.

Insgesamt ist es der Beklagten - unter Berlcksichtigung
der oben angestellten Uberlegungen - nicht gelungen,
11
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mit den von ihr aufgezeigten Argumenten begrindete

Bedenken an der nachvollziehbaran erstgerichtlichen
Beweiswlirdigung hervorzurufen. Deshallb dbernimmt das
Berufungsgericht die erstgerichtlichen Feststellungsn
als das FErgebnis einer einwandfreien Bewelswirdligung
und eines méngelfreien-Verfahrené und legt diese seiner

Entscheidung zu Grunde (§ 498 ZPO),
2. Zur Rechtsriige

Eine (sekundare) Mangelhaftigkeilt des Verfzhrans
erblickt die Berufungswerberin zunidchst darin, dass in
angefochtenen Urteil Feststellungen,'die das Berufungs-
gericht in seinem Aufhebungsbeschluss vom 28.10.2004 (1
R 134/04h) als fiur die vollstandige Beurteilung der
VetletZung von Aufkldrungs- und Beratungspflichten
erheblich erkannt habe, nicht getroffen worden ssien.
Es wire daher die ergédnzende Einvernahme der Zeugen
Tt — durch das

Erstgericht erforderlich gewesern.

tel-

Dem ist zu entgegnen, dass die behaupteten Feststel

|12]

lungsmidngel nicht vorliegen. Das Erstgericht fraf
nédmlich zut‘Frage, aufgrund welcher Angaben der Kundin
das Formular Beilage ./C zur Risikobereitschaft ausge-
f1i1lt wurde und welche Erklarungen der Berater dazu
abgab, folgende Feststellungen: o
—(-..) waren die Praferenzen von_
_’1insichtlich Anlageziel und kurzer Anlagedausx
bekannt. Im Beisein wvon — Thklre
—den Zeichnungsschein und das Anlageprofil

aus, 1in dem als Anlagezweck “Werxtstelgerung”, als

Anlagedauer “kurzfristig” und als Motiv = CErtrag”

12
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angekreuzt wurde. Dies mit dem Hinweis darauf, dass die
gewahlte Anlageform weder der Kategorie “Ansparen” nsch
jener der “Vorsoxrge” entspricht. Das perstnliche
Anlageverhalten betreffend Risikobereitschaft wurde mit
“mittleres Risiko” qualifiziert, was der zweithochsten
von 4 Risikostufeﬁ des Anlegerprofils entsprach. Seins
_ Aufklérungsarbeit betreffend das

Risiko der gewdhlten Anlage beschrankte sich Jedoch auf

m&gliche Zinsen.”

NDamit ist aber - entgegen der Ruffassung der Aerufurgs-

werberin - auch klar festgestellt, dass —
dem das anlageziel der Kundin (N NENR ocxenrt wav,

das Anlageprofil nicht auf Basis der Angaben der Kundin

e, - -

ausfillte, sondern aufgrund seiner - mit den gedulerten

T . N T A R .
Kuhgienwtin’sch‘en allerdings nicht Ubereinstimmenden -

i

I WM dieser ‘E\-PEE& Ebenso hat das Lrstge-

richt abschliefend beantwortet, welche EBrxlarungen

— dazu abgegeben hat. RAuch wurde schlisb-
lich die Frage, ob-deshalb nicht erkannts,

dass sie ihr Geld in AkLlien investierte, well sie nicht
aufgekldart wurde oder weil sie den Ausfihrungen
Buschenreiters nicht folgen konnte, durch die erstge-

richtlichen Feststellungen nunmehr in die Richtung

beantwortet, dass —von —nic,h.zfi

R S
ausreichend und nicht in ciner fiir sie verstéindlichen
S ; —

Form aufgeklart wurde. Hat das Erstgericht die won der

Berufungswerberin vermisgten Feststellungen  |hereits
aufgrund der aufgenommenen Beweise vollstandig getrof-
fen, liegen aber weder sekundare Feststellungsmdngsl

vor noch kann in der nicht durchgefithrten ergianzenden

Linvernahme der Zeugen — und G-

13
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—ein sekundidrer Verfahrensmangel erblickt

werden.

sekundire Feststellungsmingel meint die Berufungswerbe-
rin des Weiteren darin =zu erkennen, dass relevante
‘Feststellungen zur Person der Kundin — nicht
getroffen worden seien. Wenn die. Berufungswerberin
allerdings nunmehr die Feststellungen einfordert, dass
es sich bei der Kundin uwm eine bis unmittelbar vor cem
Vertragsabschluss aktiv tidtige CGewerbetreibende und
Kauffrau gehandelt habe, die im Geschéftslebén'duzchaus

erfahren gewesen sei, und bei der das Wissen vorauss

a-

W

setzt ‘habe werden kénnen, dass Aktien nicht wertstabil
sind und die auch erkennen hidtte missen, dass as sich
um eine Veranlagung in Aktien handle, idibersieht sio,
dass sie dazn keinen Sachvortrag im ‘Verfahren aratar
Instanz erstattete. Wurde aber ein bestimmter Sachver-

halt nicht behauptet, dann bedeutet die Unterlasauns

sen allenfalls méglicher - Feststellungen (vom Fall
einer hier nicht behaupteten Verletzung der Anleitungs-
pflicht abgesehen) keinen Verfahrensmangel (Kodek in
Rechberger, ZPOZ%, Rz 4 zu § 496; RZ 1967,105 uva). Aul

die eratmals in der Berufungsschrift enthaltenen

4

Ausfiihrungen, wonach der Berater —

angesichts der festzustellenden Begleitumstande nicht

mit dem mangelnden Verstdndnis der Kundin —
habe rechnen missen, ist als unzuldssige Neuerungsn

nicht weiter einzugehen (§ 482 ZPO).

ohe

[N

Soweit die Rechtsrige der Beklagten nun die rechtl
Beurteilung des Erstgerichtes bekampft, wonach \NNENGNG

—@ine ihr gem&R § 1313a ABGB zuzurechnends

14
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Verletzung von Schutz- und AufklarungsmflLvl en vorazu-

werfen seli ist ihr Folgendes zu erwidern:

Der OGH hat sich -in der Vergangenheit in zahlreichen
Entscheidungen mit der Frage der Haftung eines Anrlage-
peraters bzw. einer anlageberatenden Bank befasst (7 Ob
64/04v; 2 Ob 236/04a; 8 Ob 186/0lp; 8 OCb 81/01g; 7 Ob
306/99x = OBA 2001/930; 9 Ob 282/99g; 1 Ob 118/97x; 1
Ob 182/97i = OBA 1998/696; 2 Ob 2107/96 = OBA 1996/556

4 Ob 2005/96 = OBA 1996/588; 6 Ob 606/95 = HS XXVI/7: 5
Ob 562/94 = OBA 1996, 228; 1 Ob 599/93 = ecolex 1994,
460 = RAW 1995, 11 = OBA 1994, 0558 mif Anm. von Apathy
u.a.m.). Die stidndige Rechtsprechung ging bereits vor
dem Inkrafttreten des hier unstrittig anzuwendsandsn
Wer%papieraufsichtsgeéetzes (WAG) davon aus, dass eine

Bank bel Achhluss eines Effektengeschafts auch ohne

U - S

Bestehen eines besonderen Beratungsvertrages Aufkla-

rungs= UAd Beratungspfllchten treffen. - Dabéz\misf ein

T ——

SEEEHEEE Maﬁstab ' an dle Sorgfalt < der Bank anzulegen,
i A RS

darf doch der Kunde daragf vertrauen, dass sie dher

speélflsches Tachwis _im—Wertpapierhandel verfigt,

aber auch darauf, dass sie ihn bei Abschluss und urch-

fihrung solcher Geschafte u@ﬁiﬁE@QQb_bepé£:fE§I4ﬁg

RSO026135: 2 Ob 236/04a). Entsacheidend sind dabei die

erkennbare Unerfahrenheit und Informationsbedirftigkeit
des konkreten  Kunden, andererseits die Art des
beabsichtigten Geschafts bzw. Wertpapiers. Als Grund-
satz kann gelten: Je spekulativer die Anlege und Je
unerfahrener der Kunde, desto weiter zreichen dis
Aufklarungspflichten (7 Ob 64/04v; 9 Ob 230/02t; Z Ob

236/04a)

15
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Welche Verhaltenspflichten die anlageberatende Bark
dabei 1im Einzelnen treffen, kann nur auf Grund dsx

konkreten Umstande beurteilt werden. Die satappenwaisze

in Kraft getretenen §8- 11£F WAG
(“Wohlverhaltensregeln”) enthalten nach dem Willen ds=s
Gesetzgebers eine gesetzliche Konkretisierung der

Schutz- und Sorgfaltspflichten (vgl RV 369 BlgNR XX. G

=t

67); insbesondere in § 13 2 3 und 4 WAG wird eine

Verpflichtung zu einer anleger~ und  objektgerschtan

Beratun festgeschriében. So verpflichtet § 13 2 3 WAG
g | %

die in den $5 11 bis 18 WAG unterworfenen Rechtstriger

dazu,. “von ihren Kunden BAngaben {ber ihre BErfanrungsn
oder Kenntnisse in Geschaften, die Gagenstand dey
Wertpapierdienstleistungen sein sollen, tber ihre mit
den Geschiften verfolgten 2Ziele und tber ihre finan-

ziellen Verhdltnisse =zu verlangen, soweit dies zur

Wahrung der Interessen der Kunden und im Hinblick auf

Art und Umfang der bheabsichtigten Geschafte erforder-
lich ist.” § 13 Z 4 trdgt den genannten Rechtstrigern

auf, “ilhren Kunden alle ‘zweckdienlichen Information

mitzuteilen, sowelt dies zur Wahrung der Interassen der
Kunden und im Hinblick auf Art und Umfang der beabaidh-

oy e

tigten Geschdfte erforderlich ist.” § 13 2z 3 und 4 WL

schreiben damit die schon bisher von der Rechtsprechung

R el

—

(und der Lehre) zu Effektengeschdften insbesondere aus

culpa—i contrahendo,.. .positiver——Forderungsverletzunyg

und déﬁf@%ratungsvertragﬁgﬁgﬁi@iiﬁtﬁn_ﬁgiklérunqs~ und

Beratungspflichten fest. Die konkrete Ausgestaltung und

dér Umfang der Beratung ergibt sich dabei Jeweils im
Einzelfall in Abhingigkeit vom Kunden, insbesondere won
dessen Profeésionalitét, sowie vom ins Auge gefassien
Anlageobiekt ( 7 Ob -64/04v: 2 Ob 236/04a). Mit § 15 WAG

wurde  schlieflich eine ausdrickliche Halftungsnoon

16
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geschaffen, die auch im Gesetz den =zivilrechtlichen
Charakter der Verhaltenspflichten eindeutlg klarstelli.
Sie Dbezweckt die grundsdtzliche Sichefstellung der
Haftung des Rechtstrégers beil Verletzﬁng der Bestimmun-
gen der §§ 13 und 14 WAG auch bei leichter Fahrlassig-
keit( 7 Ob 64/05v).
.

Wie das Berufungsgericht bereits in selne Vorentschel-
dung ausgesprochen hat (1 R 134/04h), dist der Inhalt
der Beratungspflichten von einer Reihe wvon Taktoren
abhdngig ist, die sich eilnerseits auf die FPerson des
Kunden (anlegerbezogene, anlcgergerechte Beratung), und
andererseits auf das Anlageproijekt (anlagebezogene,

anlageobjektgerechte Beratung) beziehen.

Fir die anlegergerechte Beratung kommen dem Anlageziel
des Kunden, seiner Risikobereitschaft und der beabsich-
tigten Anlagedauer mabgebliche Bedeutung zu. Bei
letzterer hat‘der Anlageberater zu priifen, fir welchen
Ze%traum der Kunde seine Veranlagung plant und ob das
mit‘dem‘geaﬁﬁarten Anlageziel zusammenpasst. Des Weite-
ren sind die persénlichen Verhdltnisse des Kunden zu
ermitteln. Hier sind nicht nur die Einkommenrs- und
Vermdgensverhdltnisse zu berticksichtigen, sondern aach
die Kenntnisse und Erfahrungen, die der Kunde bereits
gesammelt hat. Diese Informationen muss der Berater

seine maBgeschneiderte Anlageberatung einfliefien las:

(Knobl, Die Wohlverhaltensregeln der §§ 11 pis 18
dsterreichischen Wertpapieraufsichtsgesetzes, Tell II,
OBA 1997, 125 ff). Sind etwa keine Reserven fur die
Abdeckung eines kurzfristigen Geldbedarfs erkennbar,
wird der Kunde besonders auf die Risiken eines vorzei-

tigen Ausstiegs aus eilner Veranlagung hingewlesen

- N ’ 17
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werden miissen (Tutech, Umfang der Aufklirungs- uvnd

Beratungspflicht, écolex 1995,84). -

In Bezug auf das Anlageobjekt hat sich die Beratung auf
diejenigen ELgenschaftenA und Risiken 7u beziehen, die
fur die jeweilige Anlageentscheidung wesentliche Bedey.-
tung haben oder haben kénnen. Es ist {iber zllgemeine
und spezielle Risiken vollstandig aufzuklarer. 2zu dep
speziellen Risiken ‘Zahlen allgemein das Wahxungs-

Kurs-, Zins- und Bonit&tsrisiko.

Tnsgesamt muss die Beratung richtig und sorgfialtiyg,
dabel fir den Kunden versténdlich und vollstandig sein.
Der Anlageberater muss zeitnah Uber alle Umstinde
unterrichten, die fiir das Anlagegeqchaft von Bedeuitung

<

sind. ' -~ .

Gemessen an diesen von Lehre und Rechtsprechung entwi-
ckelten Grundsidtzen erweist sich die Aufklédrung und
‘Beratung der Xundin NN <crcn SRR
bei der hier gegenstindlichen Anlageentscheiduny in
mehrfacher HlnSlCht als un¢urclchend und fehlerhart,

Nach den E’eststellungen waren dem Berater —

die Préferenzen » thQlChtl¢Ch_ Anlageziel

(keine langfrlstlge Véranlagung, sichere Kapitalanl
mit geringem Risiko, jederzeitige Vexfugbarkcit) und

kurzer Anlagedauer bmkannt Eine Prifung der persdnli-

U

chen Verhiltnisse der Kundin —, insbesondere

auch deren Kenntnisse und Erfahrungen im 2zusammenhszno

mit friheren Veranlagungen( §$ 132 3 WAG), uv*gr]l

zeltlge Verngbarkelt und die kurze Veranlagungsdauer

)

inen

6]

war ‘die empfohlene Veranlagung in

18
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Aktieninvestmentfonds verfehlt, zumal auch keine

Aufk]arung der Kundln Uber die Risiken eines wvorzeis
“gen' Auzstlegs aus dleber Veranlagung erfolgte. e
Weiteren beschrankte sich die Aufklérungsarbeis
—betreffend Risiko auf mégliche Zinsen.
Uber Risikégiten und —bereitschaft wurde nicht in einer
Anna Kellner verstdndlichen Form gesprochen. Insbescon-

dere unterlieR —den jedenfalls notwendige

Himweis,<dass die Kundin bei der empfohlenen Anlageform
das Risiko einging, auch das eingesetzte Kapital zu
verlicren, sondern belieB er die Kundin in den Glauben,
das empfohlene Produkt entspreche ihrem Anlageziel. De
Berater —verglich die Anlageform nach dan
Feststellungen zwar nicht mit einem Sparbuch. Er unter-
liell aber dennoch jegliche substantielle Aufklarunu.5cr

Kundin tber das Wesen der gegenstandlichen Veranlagunyg

und deren typische Risikotrdchtigkeit, sondern SugIE-

rierte der Anlegerin, dass das Anlageprodukt mit inrem
Anlageziel  hinsichtlich  Sicherheit vereinpbar  =ei.
Soweit die Berufungswerberin damit argumentiert, dass

_ Prospektunterlagen (Beilagen ./D und ./E}

mit Informationen tber die gewahlte Anlageform erkalien

habe, ist darauf hinzuweisen, dass die Ubergabe v

Untmrlagen die konkrete Beratung nicht zu ersetzen

vermag‘ So hat der Oberste GeriChtSHOF I/ TAEETEtsTheTe-—

TAIRGTZ Ob 2107/96h = OBA 1996/596 ausgesprochen, dass

sich der Berater nicht mit dem Hinweis auf den Inhel:
des dem Ralsuchenden ausgehdndigten Beteilligungsvertra-
ges (betreffend die stille Beteiligung an einem Unter-
nehmen) selner Beratungspfllcht entledigen kvnu, und

zwar auch dann nicht, wenn'1r“n‘BetéE"fij‘fmgsv srtrag die

MGglichkeit des Kapltalverlustes erwdhnt wird.

gilt auch fir dle hier ubelgebenen Progspektunterlagern,

19
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wobel diese nicht einmal Risikohinweise auf einen

drohenden Kapitalverlust enthalten.

Nicht vom festgestellten Sachverhalt gehen die Ausfiif-
rungen der Berufuhgswerberin aus, aus dem Text des von

_ unterfertigten Anlegerprofils ergebe sich,

~dass der Berater alle dort eénthaltenen Angaber gepruft

b

habe und dass die Angaben der Rundin auch keinerie

I

Unklarheiten oder Widerspriiche zur gewihlten Vers anlia~
gungsform ergeben hitten. Auf die insoweit nich:
gesetzmdBlg ausgeflhrte Rechtsrige ist daher nicht
nadher einzugehen. Im ﬂbrigen $ind Angaben des XKunden im
Anlegerprofil als Wlssenserklarungen, Zhequadd-fizideren .

Weichen etwa die Kundenangaben fiir - den Anlageberater
erkennbar von ihm dber den Kunden bekannten Tatsachen
ab, s0 liegt keine Wissenserkldrung i8d § 13 7 3 OWpC
vor, auf die der Berater vertrauen dirfte (RKnobl, Dis
WAG Wohlverhaltensregeln, Praktische und wprbzeasuile

Aspekte, in Aicher/Kalss/Oppitz, Grundfragen des neuen

BOrserechts, S 183). Dies gilt umso mehr, wenn - wie
hier - das vom Berater‘ ausgefiillte Anlegerprofil von
vorne herein nic¢ht auf Kundenangaben beruhende An o
enthdlt.

Pie Berufungswerberin bekampft schlieflich die dem
Erstgericht vom Berufungsgericht itberbundene Rechisarn-
sicht (S 499 Abs 2 2P0), wonach die Beklagte die
Haftung fir leichte Fahrlidssigkeit mit der in Beilags
./C  enthaltenen Haftungsfreizeichnﬁngsklausel nicht

wirksam ausgeschlossen habe.

Vollig verfehlt ist zunichst die Erklérung, es werde

der Beschluss des Handelsgerichtes Wiep Vo 28,10A2004,

20
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mit welchem. das angefachtene Urteil aufgehoben und zur
neuerllchen Entscheidung an das Erstgericht zurlickver-
wiesen wurde, hiermit angefochten. Ware dmlich ein
Beschluss nach § 519 Abs 1 Z 2 2P0, der - wie hier

eines Ausspruchs Uber die Zul&ssigkeit des Rekurses an
den Obersten Gerichtshof entbehrt, entgegen der Auffas-
sung der Rechtsmittelwerberin, nicht ohnedies absolut
unanfechtbar (RIS-Justiz R50043898; 1 Ob 282/03d), wire
der Rekurs dagegen Jjedenfalls an den Obersten Gerichts-

hof und nicht an das Berufungsgericht zu richten.

Das Berufungsgericht 1st an seine im Aufhebungshe-

schluss vertretene, Im Einklang mit Lehre und Recht-
sprechung (7 Ob 64/04v) stehende Rechtsansicht gebunden
(Kodek in Rechberger?, § 499 Rz 2). Es geniigt daher der
Verbeis auf die Begrﬁndung im Aufhebungsbeschluss vomn
28.10.2004 (1 R 134/04h)

Nur der Vollstédndigkeit isl darauf hinzuweisen, dass
selbst die Annahme eines wirksamen Ausschlusses der
Haftung der Beklagten flr leichte Fahrlassigkeit im
vorliegenden Fall zu keinem flr die Rechtsmittelwerbe-
rin ginstigeren Ergebnis fithren wirde: Da § 12)8 }J(b

idF der am 1.1.1997 in Kraft getretenen. Novelle Zur
Anderung des ABGB, KSchG, VVG und des Verkehrsopfer-

schutzgesetzes 1m Falle des vertragllchen Ausschliusses
der Haftung fﬁr ‘ lelchte Fahild551gkelt die
“BewelslastumkeRT  auch  far einen hoéheren Crad des
Verschazag;s als leichte Fahrldssigkeit normjert, ist

T s . . .
die im Wege einer Individualabrede oder im Wege von

V@rtragsformblattern wirksam vereinbarte Haftungsfreiw

Anlageberatung und Ausfuhrung von EfLPkL@TU“” chéften
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gegenuber Verbrauchern—wingend (§ 6 Abs 1 Z 11 XSehe:

[

mit einer Umkehr der Bewelslast fUL grob fahr]éssigﬁs

Verhalten von Unternehmen verbunden (Knobl 120) . Nahm

die Beklagte aber im Verfahren erster Instanz die sie
gemaB § 1298 ABGB treffende Behauptungs- und Beweisliast
mangelnden Verschuldens nicht zum Anlass, eine Behaun-
tung dahingehend. aufzustellen, dass sie ohne  inr
Verschulden an der Erfillung ihrer vertragsmiBicen
Verbindlichkeit -aus dem Beratungsvertrag verhinder+
worden w&re, ist ihr‘der Nachweis mangelnder - lejichter
cder grober - Fahrl&dssigkeit nicht gelungen. Dartiber
hinaus widre das festgestellte Fehlverhalten Busch@nréiw
ters durchaus bereits als grolb sorgfaltswidrig

einzustufern.

Die Beklagte hat daher als Rechtsfolge de r Verletzung
der Aufklarungspfllchten tir das in der Differens
zwischen veranlagtem und zur““Rﬁdkzahlung gelangten

Betrag wvon EUR 7.071,58 liegende negatjive Interesze

¥
O

(Knobl, aa0) einzustehen. Die Anlegerin ist S E
stellen, wie sie stiinde, wenn 510 ordnungsgmmaﬁ aulge-
kldrt worden wire (8 Ob 2293/962);' Da sie diesfalls
nach den Feststellungen das Geschaft nicht geschlosser
hatte, ist ihr auch die Vermittlungsgebihr wvon =im
581,38 als nutzlos gewordene Aufwendungy Zu ersetzen.
Die Anspriiche wurden von —dem in § 29 t\»w
genannten klagenden Verein abgetreten, sodass dieser

forderungslegitimiert ist,

Der unberechtigten Berufung war daher der angestreblte

Erfolg zu versagen.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf
ZPO.

iber

Der AusSpruch die Unzuléssigkeit der Re

gemal § 500 Abs 2 Z 3 ZPO (dies unter Bedachtnah:

§ 502 Abs 5 7 3 ZPO) griindet sich auf darauf, dass die
anstehenden Rechtsfragen in Ubereinstimmung mit den
zitierten Entscheidungen des OGH geldst wurden. Die
Fragen, Uuber welche konkreten Umstidnde bei der Anlage-

beratung aufzukldren sind, sind -

entsprechend der

zitierten Judikatur - jeweils Fragen des Finzelfalles.

Dies trifft auch auf die hier behandelten Fragen

Zli,
denen keine {ber den Einzelfall hinausgehende Bedeuturg

zukonmt .

Handelsgericht Wien

1O;DereQ, Marxergasse 1 a
SSEER

B %f,ﬁ,am 18.11.2005
Jﬁ' ,

i iAndreas HINEK N
' Egit der Ausfertiguig/
Geschaftsabteilunghs

23



