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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatspriasidenten des Obersten Gerichtshofs
Hon.-Prof. Dr. Pimmer als Vorsitzenden und durch die
Hofrite des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm,
Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Nowotny als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
B BN B B I
vertreten durch Benedikt Wallner Rechtsanwalt Gesellschaft
mbH in Wien, gegen die beklagte Partei - G-
_ - Wien, _ . vertreten durch

Dr. Bernhard Krause, Rechtsanwalt in Wien, wegen
31.721,22 EUR sA und Feststellung (Streitwert
38.278,78 EUR), iiber die auBerordentliche Revision der
klagenden Parter gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Wien als Berufungsgericht vom 28. Juni 2013,
GZ 15 R 106/13p-30, mit dem das Urteil des Handelsgerichts
Wien vom 8. Mirz 2013, GZ 27 Cg 137/11v-26a, bestitigt

wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:
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Der auBerordentlichen Revision wird Folge
gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden
aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das  Erstgericht
zuriickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind

weitere Verfahrenskosten.

Begrindung:

Mit Bescheid vom 23. 5. 2001 wurde - -

U. der damals gewerberechtlicher Geschéftsfiihrer der UOP
Versicherungsmakler und Vermodgensberater GmbH (im
Folgenden: UOP) war, die Bewilligung gemid § 175
GewO 1994 erteilt, die Ausiibung des Gewerbes ,,Vermittlung
von Personalkrediten, Hypothekarkrediten und
Vermogensberatung (einschlieBlich Vermittlung von
Veranlagungen im Sinne des §1 Abs1 Z3 KMQG),
eingeschrinkt auf Vermittlung von Hypothekarkrediten und
Vermogensberatung (einschlieB3lich Vermittlung von
Veranlagungen im Sinne des § 1 Abs 1 Z 3 KMG)“ mit dem
Standort in Wien 21, Freiheitsplatz 12, vorzunehmen.

Am 28.6.2001 - zu diesem Zeitpunkt war der
Beklagte  Gesellschafter und  einzelzeichnungsbefugter

Geschéftsfiihrer der UOP - wurde in deren Rdumen der Antrag

des Kliagers zum Abschluss eines
Vermogensmanagementvertrags fiir den »AMIS
Generationsplan® ausgefillt und neben den

Kontoerdffnungsantrdgen bei der Erste Bank St. Polten auch
der Lebensversicherungsantrag bei der ,,Anker Allgemeine

Versicherungs- und Aktiengesellschaft“ sowie der Vertrag fiir
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die Uberwachung des Fremdwédhrungsrisikos mit
Prader-Currency Adviser vom Kldger gezeichnet.

Seit 17.7.2001 ist die UOP unter anderem
berechtigt, das Gewerbe der Vermogensberatung
einschlieBlich der Vermittlung von Veranlagungen im Sinne
des § 1 Abs 1 Z 3 KMG auszuiiben.

Mit Urteil des Handelsgerichts Wien vom
9.10.2009, AZ 35 Cg 92/06b, wurde mit Wirkung zwischen
dem Klidger und der UOP festgestellt, dass diese bis maximal
65.859,73 EUR samt 4 % Zinsen seit 4. 7. 2001 fir jenen
Schaden haftet, der dem Kldger aus der fehlerhaften Beratung
im Zusammenhang mit der unterlassenen Warnung vor dem
Abschluss des  Vermdgensmanagementvertrags ,, AMIS
Generationsplan®“, Depotnummer 929038, gezeichnet am
28. 6. 2001, Einmalerlag 72.672,83 EUR, Laufzeit 20 Jahre,
entstanden ist. Weiters wurde die UOP zum Ersatz der
Prozesskosten von 26.866,24 EUR verpflichtet. Der gegen
dieses Urteil erhobenen Berufung der UOP gab das
Oberlandesgericht Wien mit Urteil vom 10.5.2010,
AZ 2 R 238/09y, nicht Folge und verpflichtete die UOP zum
Ersatz der Kosten des Berufungsverfahrens von 2.834,76 EUR
an den Klédger.

Mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom
20.7.2010, AZ 3 S 73/10w, wurde iiber das Vermodgen der
UOP das Konkursverfahren eréffnet. Der Kldger meldete dort
eine Insolvenzforderung in Hohe von 119.407,37 EUR an,
wobei 29.701 EUR vom Masseverwalter anerkannt und der
Differenzbetrag bestritten wurde. Zum Stichtag 23. 5. 2011
betrug der Gesamtbetrag der angemeldeten Forderungen
397.885,91 EUR, wovon 126.017,12 EUR festgestellt und der
Rest bestritten wurden. Diesen Passiva standen Aktiva in

Hohe von 32.022,84 EUR gegeniiber, wobei zu diesem
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Zeitpunkt noch nicht absehbar war, ob noch weitere
11.146,89 EUR einbringlich gemacht werden konnen.

Zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen
Verhandlung erster Instanz war das Konkursverfahren noch
nicht beendet.

Der Kliager beziehungsweise seine
rechtsfreundliche Vertretung im Verfahren AZ 35 Cg 92/06b
hatten spétestens seit 20. 2. 2007 Kenntnis von der Hohe des
Stammkapitals der UOP und davon, welcher Betrag hierauf
geleistet worden war. Seit diesem Zeitpunkt oder jedenfalls
kurz danach hitte der Kldger auch iiber das Nichtbestehen
einer Haftpflichtversicherung fiir die UOP informiert sein
konnen. Ob der Kldger eine diesbeziigliche Anfrage an die
UOP oder deren Rechtsvertreter richtete, steht nicht fest.

Der Kliager begehrt vom Beklagten Zahlung von
31.721,22 EUR und Feststellung dessen Haftung fiir jenen
Schaden, der dem Klidger infolge Nichterfiillung der
Verpflichtungen laut Urteilen im Verfahren AZ 35 Cg 92/06b
durch die insolvente UOP entsteht. Der Beklagte habe als
handelsrechtlicher Geschiftsfiihrer der UOP und als deren
Alleingesellschafter zu verantworten, dass die UOP iiber zu
geringes Eigenkapital verfiige und auch keine
Haftpflichtversicherung abgeschlossen gehabt habe. Aus dem
Konkursverfahren habe der Klédger lediglich eine geringe
Quote zu erwarten.

Der Beklagte wendete ein, die UOP sei nicht
unterkapitalisiert gewesen, es habe auch keine Verpflichtung
zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung bestanden.
Weiters sei die Forderung verjdhrt und hétte auBerdem auch
eine (hohere) Kapitalisierung angesichts der im
Konkursverfahren angemeldeten Forderungen =zu keiner

Befriedigung des Klidgers gefiihrt.
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Das Erstgericht wies das Klagebegehren
insbesondere wegen Verjahrung ab.

Das Berufungsgericht verneinte zwar die
Verjdhrung, Dbestdtigte aber - unter Nichtzulassung der
ordentlichen  Revision - die = Klagsabweisung mit der
Begriindung, eine Gegeniiberstellung von Aktiven und
Passiven der UOP spreche dafiir, dass auch ein hoheres
Eigenkapital an der Insolvenz der UOP nichts hédtte dndern
konnen. Dass der Beklagte, um die an sich notwendige
Erhohung des  Eigenkapitals zu  substituieren, eine
Haftpflichtversicherung abgeschlossen hédtte, habe der Kliager
aber gar nicht behauptet.

Die auBlerordentliche Revision ist zulédssig; sie
ist auch berechtigt.

Der Klager wirft dem Beklagten vor, als
Mitgesellschafter der UOP nicht fiir eine gemédll § 20 Abs 1
Z 2, Abs 2 Z1 WAG 1996 vorgeschriebene
Eigenkapitalisierung der Gesellschaft gesorgt und als
Geschéftsfithrer der UOP nicht gemdB3 § 20 Abs 4 WAG 1996
eine Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen zu haben;
die UOP sei als Wertpapierdienstleistungsunternehmen fiir
den Kldger titig gewesen.

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs kann ein Gldubiger einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung, der fiir seine Forderungen im
Vermoégen der Gesellschaft keine oder keine zureichende
Deckung gefunden hat, den Geschéftsfiihrer der Gesellschaft
nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsétzen
(§§ 1293 ff ABGB) auf Ersatz des Schadens in Anspruch
nehmen, den ihm dieser als organschaftlicher Vertreter durch
schuldhafte Verletzung eines gerade oder auch zum Schutz

der Gesellschaftsgldubiger erlassenen Gesetzes zugefiigt hat
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(RIS-Justiz RS0023887); dieses Klagerecht besteht auch
widhrend eines noch anhdngigen Insolvenzverfahrens
(6 Ob 196/052).

2. Bei Verletzung eines Schutzgesetzes im Sinne
des § 1311 ABGB fordert die Rechtsprechung keinen strengen
Beweis des Kausalzusammenhangs. Allerdings darf diese
Rechtsprechung nicht dahin verstanden werden, dass in einem
solchen Fall die Vermutung bestehe, die Verletzung des
Schutzgesetzes sei fiir den Eintritt des Schadens ursdchlich
gewesen. Es findet also keine Umkehrung der Beweislast
statt, wohl aber kann ein Beweis des ersten Anscheins dafiir
sprechen, dass der von dieser Norm zu verhindernde Schaden
durch dieses Verhalten verursacht wurde (stRsp, siehe etwa
8 Ob 42/07w).

3. Nach § 20 Abs 1 Z 2, Abs 2 Z 1 WAG 1996
hitte der UOP eine Konzession als
Wertpapierdienstleistungsunternehmen nur erteilt werden
diirfen, wenn sie iiber ein Eigenkapital von 650.000 ATS
verfligt hidtte; diese Voraussetzung hdtte gemidll § 20 Abs 4
WAG 1996 allerdings als erfiillt gegolten, wenn das
Unternehmen durch eine Berufshaftpflichtversicherung geméf
Abs 5 versichert gewesen wire.

Entgegen der vom Klédger vertretenen Auffassung
bedeutete diese Rechtslage nicht, dass die UOP jedenfalls
eine Berufshaftpflichtversicherung hidtte abschliefen miissen.
Der Oberste Gerichtshof hielt bereits in der Entscheidung
7 Ob 33/10v (ecolex 2011/51 [Ertl]) fest, dass eine derartige
Versicherung mangels entsprechenden Eigenkapitals
Voraussetzung der Gewdhrung der Konzession als
Wertpapierdienstleistungsunternehmen sei und insofern eine
Pflichtversicherung darstelle; die in § 20 Abs 2 WAG 1996

angefiithrte, dem Gesetzgeber offenbar zum Schutz der
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Anleger allein ausreichend erscheinende, Kapitaldeckung des
Wertpapierdienstleisters solle durch die Versicherung
substituiert werden. Es bestand somit insoweit eine gewisse
Wahlfreiheit des Wertpapierdienstleistungsunternehmens.

4.1. Die UOP verfiigte im Juni 2001 lediglich
iiber eine Bewilligung nach §§ 127, 175 GewO idF
Novelle 1997, die jedoch hinsichtlich der Vermdgensberatung
nach § 127 Z 17 leg cit nur die Vermittlung von
Veranlagungen nach § 1 Abs 1 Z3 KMG (Vermodgensrechte,
iiber die keine Wertpapiere ausgegeben werden, aus der
direkten oder indirekten Investition von Kapital mehrerer
Anleger auf deren gemeinsame Rechnung und gemeinsames
Risiko oder auf gemeinsame Rechnung und gemeinsames
Risiko mit dem Emittenten, sofern die Verwaltung des
investierten Kapitals nicht durch die Anleger selbst erfolgt)
umfasste (Winternitz, WAG 1996 [1998] § 19 Rz 5), nicht
aber Investitionen, wenn damit Finanzdienstleistungen
erbracht wurden. Angesichts der von der UOP tatsdchlich
erbrachten Leistungen war sie aber als
Wertpapierdienstleistungsunternehmen tdtig (OLG Wien
AZ 2 R 238/09y).

4.2. Das Erstgericht hat ausgefiihrt, der alleinige
Vorwurf des Fehlens einer Konzession nach § 20 WAG 1996
konne keine Haftung des Beklagten begriinden, sei dies doch
fiir den eingetretenen Schaden nicht kausal gewesen. Darauf
kommt der Kldger im Rechtsmittelverfahren nicht zuriick. Er
hat allerdings bereits in der Klage darauf hingewiesen, dass
der Beklagte angesichts der von der UOP erbrachten
Leistungen und ihrer Unterkapitalisierung eine
Berufshaftpflichtversicherung gemifl § 20 Abs 4 WAG 1996
(Haftungssumme gemdBl § 20 Abs 5 WAG 5 Mio ATS pro
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Versicherungsperiode) hétte abschlieBen miissen. Dem ist zu
folgen:

Die UuoP erbrachte im Jahr 2001
Wertpapierdienstleistungen. Zum Schutz der Anleger, denen
gegeniiber diese Dienstleistungen erbracht wurden, sah § 20
WAG 1996 entweder eine Mindesteigenkapitalausstattung des
Unternehmens oder den Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung vor. § 20 WAG 1996 stellt
insoweit ein Schutzgesetz zugunsten der Anleger dar (zur
qualifizierten, die Glaubiger gefdahrdenden
Unterkapitalisierung vgl 6 Ob 313/03b GesRZ 2004, 379
[Harrer] = RWZ 2004, 366 [Wenger] = GeS 2005, 19 [Fantur]
= OZW 2005, 21 [Artmann])).

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen
erreichte das Eigenkapital der UOP nicht die in § 20 Abs 1
Z2,Abs2Z 1 WAG 1996 vorgesehenen 650.000 ATS. Damit
wire es aber Aufgabe der organschaftlichen Vertreter
gewesen, dieses fehlende Eigenkapital durch eine
Versicherung nach § 20 Abs 4 WAG 1996 (Haftungssumme
mindestens 5 Mio ATS) zu substituieren (3.). Der Beklagte
war im  Jahr 2001 einer von zwei  selbststindig
vertretungsbefugten (handelsrechtlichen) Geschiftsfithrern
der UOP. Der Kliager wirft ihm somit grundsdtzlich zu Recht
die  Verletzung eines  Schutzgesetzes, ndmlich die
Unterlassung des Abschlusses einer
Berufshaftpflichtversicherung im Sinne des § 20 Abs 4 und 5
WAG 1996 in seiner Funktion als Organ der UOP vor.

4.3. Die von den Vorinstanzen erdrterte Frage, ob
beziehungsweise inwieweit die UOP bei Eréffnung des
Insolvenzverfahrens iiberschuldet war und ob ecine nach § 20
Abs 1 Z 2, Abs 2 Z 1 WAG 1996 hinreichende

Eigenkapitalausstattung beim Kldger ebenfalls zu einem
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Schadenseintritt gefiithrt hétte, bedarf angesichts dieser
Uberlegungen keiner Vertiefung; dies gilt auch fiir die in
diesem Zusammenhang in der Revision dargelegten
Uberlegungen zur Beweislast. Zu fragen ist vielmehr, wie sich
der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung im Sinne
des § 20 Abs 4 und 5 WAG 1996, die auch die dem Klédger
gegeniiber erbrachte Dienstleistung erfasst hdtte, auf den
Vermogensstand des Kliagers ausgewirkt hétte
beziehungsweise - unter Miteinbeziehung der Ergebnisse des
Insolvenzverfahrens - auswirken wiirde.

5. Zu dieser zuletzt dargelegten Frage haben die
Vorinstanzen keine Feststellungen getroffen. Das Erstgericht
wird daher im fortzusetzenden Verfahren diese Frage mit den
Parteien zu erortern und sodann entsprechende Feststellungen
zu treffen haben. Insbesondere wird dabei zu kldren sein, ob
es der UOP vor Erbringung der Dienstleistungen dem Klédger
gegeniiber iiberhaupt gelungen wire, bei einem
Versicherungsunternehmen eine Risikodeckung im Sinne des
§ 20 Abs 5 WAG 1996 zu erlangen, ob diese Versicherung
dann fiir den konkreten Schadensfall auch tatsdchlich hitte
einstehen miissen und welche Leistungen dem Klédger (nicht)
erbracht worden wéren.

6. Die Entscheidung {ber die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,

Wien, am 28. August 2014

Dr.Pimmer
Elektronische Ausfertigung
gemifl § 79 GOG





