REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 2 R 238/09y

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Oberlandesgerichts
Dr. Dallinger als Vorsitzenden, den Richter des Oberlan-

desgerichts Mag. Hofmann sowie den KR Ing. Theimer in der

Rechtssache der klagenden Partei Dr. - I-, -
g R A —

Dr. Gerhard Deinhofer, Dr. Friedrich Petri, Dr. Benedikt
Wallner, Rechtsanwdlte in Wien, wider die beklagte Partei
UOP Versicherungsmakler und Vermdégensberater GmbH, 1210
Wien, Freiheitsplatz 12, vertreten durch Dr. Bernhard
Krause, Rechtsanwalt in Wien, wegen Feststellung (Streit-
wert: EUR 65.859,73), 1iber die Berufung der beklagten
Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom
9.10.2009, 35 Cg 92/06b-61, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Der Berufung wird keine Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei binnen 14 Tagen die mit EUR 2.834,76 (darin enthalten
EUR 472,46 USt) Dbestimmten Kosten der Berufungsbeantwor-
tung zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {lbersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist nicht zuléassig.
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Entscheidungsgrinde:

Der [Klager Dbegehrte zunachst die Zahlung wvon
EUR 65.859,73 zuzigl 4% Zinsen seit 4.7.2001, dehnte das
Klagebegehren 1in seinem vorbereitenden Schriftsatz vom
13.11.2006 um das Eventualbegehren der Feststellung der
Haftung der Beklagten fir alle Schaden, die dem Klager im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Vermdgensmanagements-
vertrags vom 28.6.2001 (AMIS Generationsplan Beilage ./B)
und aller damit im Zusammenhang stehenden weiteren Ver-
trage, sowie der Beratung dariber, entstanden sind bzw
entstehen werden, aus, und begehrte =zuletzt (ON 60; AS
158, richtig: AS 458), mit Wirkung zwischen den Streit-
teilen festzustellen, dass die Beklagte bis maximal
EUR 65.859,73 samt 4% Zinsen seit 4.7.2001 fir Jjeden
Schaden hafte, welcher dem Klager aus der fehlerhaften
Beratung im Zusammenhang mit, insbesondere der unterlas-
senen Warnung vor dem Abschluss des Vermdgensmanagement-
vertrags AMIS Generationsplan, Depotnr. [[jjjij; gezeich-
net am -2001, Einmalerlag von EUR 72.672,83, Laufzeit
20 Jahre, entstanden sei. Dieses Feststellungsbegehren
wurde mit EUR 65.859,73 Dbewertet. Das Leistungsbegehren
hielt der Klager eventualiter aufrecht.

Zur Begriindung fiihrte der Klager aus, er habe im
Jahr 2001 beabsichtigt, eine Mietwohnung zu renovieren
und iUber Eigenmittel in HoOhe wvon ATS 1 Mio verfigt. Er
sei im Mirz April 2001 - (-, einem Dienstnehmer
der Beklagten, in der Eingangshalle des Donauspitals, dem
damaligen Arbeitsplatz des Klagers, begegnet, wobei der

Kliager |} 3 cckannt habe, weil er schon einige

Versicherungen lber die Beklagte abgeschlossen habe. Als

der Kl&ger - (- von seinem Plan, eine Mietwoh-

nung zu renovieren, berichtet habe, habe ihn dieser auf
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den Finanzierungsbedarf angesprochen und angeboten, er
kédnne dem Klager interessante Angebote fur die Finanzie-
rung machen. Die Beratung sei in den Raumlichkeiten der
Beklagten erfolgt. Flr den Finanzbedarf des Klagers filr
die Renovierung von ATS 1,5 Mio habe ||l I fo:-
gende, dann durchgefiihrte Finanzierungskonstruktion emp-
fohlen: Die Aufnahme eines endfdlligen Yen-Kredits iber
ATS 2,5 Mio bei der Erste Bank sowie die Absicherung die-
ses Kredits durch zwei Tilgungstrager: einerseits die
Ansparung in einer Lebensversicherung bei ,Der Anker-All-
gemeine Versicherungs und Aktiengesellschaft", anderer-
seits die Veranlagung des Kapitals des Klagers in Hohe
von ATS 1 Mio bei der AMIS Asset Management Investment
Services AG (AMIS). Aus dem Zinsertrag sollten die Kre-
ditzinsen beglichen werden. Aufgrund der niedrigen Kre-
ditzinsen bei einem Yen-Kredit, der langfristigen Bindung
des angesparten Kapitals und der daraus lukrierten Zinsen
sei nicht nur der Zinsenaufwand des Fremdwahrungskredits
abgedeckt, sondern unter Umstanden auch die Tilgung des
Kredits am Ende der Laufzeit (teilweise) mdglich. Uber
die Risken der Veranlagung des Kapitals sei nicht gespro-
chen worden. ||}l J habe den Kléger weder allge-
mein noch konkret {ber das empfohlene Veranlagungspro-
dukt, den AMIS-Generationsplan, beraten. AMIS sei dem
Kladger v6llig unbekannt gewesen und er habe auch keiner-
lei Unterlagen, beispielsweise Prospekte {Uber AMIS,
erhalten. Der Klager habe iber keine Erfahrung mit der
Veranlagung von Wertpapieren verfigt, was |||} Gz
aufgrund seiner langjahrigen Betreuung des Klagers
bekannt gewesen sei. Der Klager sei davon ausgegangen,
dass das Kapital bei AMIS sicher angelegt werde, und die

Chance auf einen relativ hohen Zinsertrag bestehe, kei-



-4 - 2 R 238/09y

nesfalls hatte der Klager einer Veranlagung zustimmt,
wenn er gewusst hatte, dass ein Risiko fur das Kapital
bestehe. Eine Aufklarung dariber, dass sich das Kapital
verringern koénne oder die Mdglichkeit eines Totalverlusts
bestehe, habe nicht stattgefunden. Die vom Kladger angege-
bene allgemeine mittlere Risikobereitschaft habe der Kla-
ger bloR auf den Zinsertrag bezogen. Der Klager habe in
der Folge das Kreditkonto erdffnet, den Lebensversiche-
rungsvertrag abgeschlossen und betreffend eine Uberwa-
chung des Fremdwahrungsrisikos einen eigenen Vertrag
unterfertigt. Der Antrag des Klagers auf Abschluss des
»~AMIS-GenerationsplansY sei von AMIS mit Schreiben vom
12.7.2001 angenommen worden, nachdem der Klager am
3.7.2001 den flr die Veranlagung bestimmten Betrag von
ATS 1 Mio auf das von der Beklagten bekanntgegebene Konto
Uberwiesen habe.

Am 2.11.2005 sei lUber das Vermdgen von AMIS der Kon-
kurs eroffnet worden und am 7.11.2005 der Konkurs uber
das Vermdgen der AMIS Financial Consulting AG, die seit
der Spaltung im Jahr 2002 das operative Wertpapierge-
schaft innegehabt habe.

Der Beklagten sei ein grober Beratungsfehler zuzu-
rechnen, weil der Klager ilber das Risiko eines Kapital-
verlusts nicht aufgekldrt worden sei und auch dartber
aufzukldren gewesen ware, dass der Einsatz des konkreten
Veranlagungsprodukts aufgrund seines Risikowertes als
Tilgungstrager fir einen Kredit ungeeignet oder zumindest
risikoreich sei. Das AMIS-Anlageprodukt habe wvon Vornher-
ein erhohte Risken aufgewiesen, weil etwa der Vermdgens-
managmentvertrag (Beilage ./B) die Ermachtigung vorgese-
hen habe, alle auf den Konten bzw Depots verwahrten bzw

erlegten Geldbetrage und Vermdgenswerte der Anleger nach
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freiem Ermessen und ohne vorherige Einholung von Weisun-
gen zu verwalten. Damit sei AMIS ein auRerordentlich
hoher Ermessensspielraum beziglich der Verwaltung der
Anlegergelder eingeraumt worden. Ein ordentlicher Anlage-
berater ware 1m Zuge einer anlagegerechten Beratung
gegenliber dem Klager verpflichtet gewesen, iber eine der-
artige Missbrauchsgeneigtheit und das damit verbundene
Risiko aufzuklaren. Bereits im Jahr 2001 seien von AMIS
beauftragte Makler dartber in Kenntnis gesetzt worden,
dass das Produkt AMIS-Generationsplan als riskant und
problematisch einzustufen sei. Der Geschaftsfihrer der
Beklagten habe diverse AMIS-Vertrage vom Verein ,Fair-
trauen“ sichten lassen, worauf einige Kunden der Beklag-
ten Uberzeugt werden konnten, aus den Vertragen auszu-
steigen bzw einen GroBteil der Depots aufzuldsen. Nichts
davon seil dem Klager mitgeteilt worden.

Durch die fir die Beklagte erkennbare undurchsich-
tige Verwaltung der Depots seitens AMIS seien die AMIS-
Produkte als riskant und problematisch einzuschéatzen
gewesen. Durch diese Verwaltung sei ein GroRteil der Kun-
deneinzahlungen schon vor der Veranlagung in diverse Pro-
dukte verloren gegangen. Die AMIS-Produkte seien aufgrund
der (erkennbaren) Missbrauchsgeneigtheit flir den bespro-
chenen Zweck der Kredittilgung ungeeignet gewesen, wor-
Uber der Klager ebenfalls aufzuklaren gewesen sei.

Bei vollstédndiger Information hédtte der Klager diese
Finanzierungsart nicht gewd&hlt, sondern sein Kapital auf
dem Sparbuch belassen und keinen um ATS 1 Mio iUberhdhten
Kredit aufgenommen, sodass das eingesetzte Kapital erhal-
ten geblieben ware. Nachdem der Klager deutlich gemacht
habe, neben bloBen Informationen eine fachkundige Bera-

tung in Form der Bewertung und Beurteilung der Kapital-
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einlage unter besonderer Berilicksichtigung seiner person-
lichen Verhdltnisse zu erwarten, sei mit der Beklagten
stillschweigend ein Beratungsvertrag zustande gekommen.
Die fehlerhafte Anlageberatung durch einen Mitarbeiter
sei der Beklagten zuzurechnen.

Die einzige Beratung des Klagers sei betreffend das
Wahrungsrisiko eines Fremdwahrungskredits erfolgt.

Die Beklagte bestritt ihre Passivlegitimation und
brachte vor, dass ||jjjj Sl 21s selbststandiger ver-
mogensberater im Namen und auf Rechnung der AMV Asset
Management Vermdgensverwaltung tatig geworden sei. AMV
habe Peter Gratzer zum Vertrieb der AMV-Produkte ausge-
bildet, ihn entsprechend den Bestimmungen des Wertpapier-
aufsichtsgesetzes der FMA gemeldet und ,freigezeichnet™.
Zwischen AMV und der Beklagten habe bloB eine Rahmenver-
einbarung bestanden, nach welcher die Beklagte nur als
Supervisor bzw Provisionsstelle tatig geworden sei. Die
Beklagte habe gegeniber dem Klager zu keiner Zeit eine
Anlageberatung oder Vermdgensverwaltung ausgelbt. Ein
allfalliges Fehlverhalten des - C_ sei AMV zuzu-
rechnen, nicht aber der Beklagten. Der AMIS-Generations-
plan habe den angekiindigten Kriterien entsprochen. Aus
dem Angebot sei ersichtlich, dass zu 80% in Aktienfonds
investiert werde, und auch einem Nicht-Bankfachmann sei
bekannt, dass Aktienkurse nicht nur stark schwanken, son-
dern Aktien im Einzelfall ihren gesamten Wert verlieren
konnen. Das Produkt sei auch von allen renommierten Ban-
ken als Sicherheit akzeptiert worden. Gegen Betrug und
Untreue wie im Fall von AMIS gebe es keine Absicherung.

Der Klager verwies darauf, dass nicht nur die krimi-
nellen Machenschaften zu Verlusten gefihrt haben, sondern

dass die AMIS-Papiere schon nach der Art ihrer Konstruk-
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tion zur Erreichung der Ziele des Kladgers ungeeignet
gewesen seien.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
zuletzt streitgegenstandlichen Feststellungsbegehren
statt. Dazu traf es die aus Seiten 13 bis 27 der Urteils-
ausfertigung ersichtlichen Feststellungen, auf die ver-
wiesen wird.

In rechtlicher Hinsicht gelangte das Erstgericht zum
Ergebnis, dass ||jjjlj Gl ~ach den Feststellungen als
Vertreter der Beklagten aufgetreten sei. Es haben Bera-
tungsgesprache in den Raumen der Beklagten stattgefunden,
es seil Briefpapier der Beklagten verwendet worden, und
Peter Gratzer sei durch AMV als Mitarbeiter der Beklagten
als Kontaktperson angefithrt worden. Die Beklagte habe
durch ihr Verhalten einen &auBeren Tatbestand geschaffen,
der ein Vertrauen des Klagers auf eine durch die Beklagte
gegentiber |} N crteilte Vollmacht schutzwiirdig
erscheine lasse. Die Beklagte sei beim gegenstandlichen
Anlageprodukt Erfillungsgehilfin flir AMV-AMIS gemal §
1313a ABGB, doch komme eine eigene Haftung des Erfil-
lungsgehilfen nach der Rechtsprechung in Betracht, wenn
sein Verhalten keinem Geschaftsherrn zugerechnet werden
kénne, er ein ausgepragtes eigenwirtschaftliches Inter-
esse am Zustandekommen des Vertrags habe, oder wenn er
bei den Vertragsverhandlungen im besonderen MaBe persdn-
liches Vertrauen 1in Anspruch genommen habe. Da die
Beklagte einen H&chstprovisionssatz von 7,5% flir die Ver-
mittlung des Produkts bekommen habe, sie gemeinsam mit
AMIS aktiv an WerbemaBnahmen zur Vermarktung des Produkts
beteiligt gewesen sei und nicht bloB von AMIS erstelltes
Werbematerial aufgelegt und verteilt habe, sei ein eine

Eigenhaftung der Beklagten begriindendes eigenwirtschaft-
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liches Interesse zu bejahen.

Der Beklagten seien Beratungsfehler vorzuwerfen.
Insbesondere sei von ihr zu erwarten gewesen, sich ent-
sprechende Kenntnisse iber von ihr empfohlene oder wver-
mittelte Produkte zu verschaffen, unabhangig davon, ob
seitens der Finanzmarktaufsicht Prifungen erfolgten. Der
Beklagten sei konkret vorzuwerfen, dem Klager ein Produkt
empfohlen zu haben, welches fiir seine Zwecke aufgrund der
doppelten Risikogeneigtheit des empfohlenen Finanzie-
rungsinstrumens nicht als Anlageform geeignet gewesen
sei. Das Produkt habe nicht der vom Klager bekanntgegebe-
nen mittleren Risikobereitschaft entsprochen, vielmehr
habe ein hohes Risiko vorgelegen. Auch auf ein allfalli-
ges Kapitalverlustrisiko ware dezidiert hinzuweisen gewe-
sen. Daran é&andere nichts, dass die Beklagte nicht ver-
pflichtet sei, auf ein abstraktes Veruntreuungsrisiko
hinzuweisen.

Unrichtige oder irrefiilhrende Angaben iiber das Risiko
oder idber nach § 13 WAG aF aufzukladrende Umstande begrin-
den einen relevanten Geschédftsirrtum im Sinn des § 871
ABGB. Die Beklagte habe insofern in Irrtum gefihrt, als
sie den Klager nicht iber das Risiko des Kapitalverlusts
belehrt und damit zu einer Anlage iberredet habe, die er
bei Kenntnis des wahren Sachverhalts nicht gewdahlt hatte.
Der Beklagten hatte zumindest auffallen miissen, dass der
Klager nicht bereit gewesen sei, in ein Produkt zu inves-
tieren, das mit einem (mdglichen) Kapitalverlust verbun-
den sei. Deshalb hafte die Beklagte fir den (der Hohe
nach derzeit unabsehbaren) Schaden.

Die Kostenentscheidung grindete das Erstgericht auf
§ 41 ZPO. Davon ausgehend wverhielt es die Beklagte zum

Kostenersatz im Ausmal von EUR 26.866,24.
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Gegen dieses Urteil und die darin enthaltene Kosten-
entscheidung richtet sich die Berufung der Beklagten aus
den Griunden einer Mangelhaftigkeit des Verfahrens, einer
unrichtigen Beweiswirdigung und einer unrichtigen recht-
lichen Beurteilung mit den Antragen, das Urteil im klags-
abweisenden Sinn abzuandern, in eventu aufzuheben und die
Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen
Entscheidung an das Erstgericht zurickzuverweisen,
»Jjedenfalls™ dem Rekurs stattzugeben und die angefochtene
Kostenentscheidung dahingehend abzuandern, dass der Kla-
ger schuldig sei, der Beklagten an Verfahrenskosten
EUR 28.564,74 zu zahlen.

Der Klager beantragt, der Berufung - auch im Kosten-
punkt - keine Folge zu geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Als Mangelhaftigkeit des Verfahrens macht die
Beklagte geltend, dass der Sachverstandige fehlerhaft
besetzt gewesen sei. Ware dem Antrag der Beklagten auf
Bestellung eines Sachverstandigen aus dem Gebiet der Ver-
mogensberatung entsprochen worden, hatte dieser zweifels-
frei festgestellt, dass es sich bei der Beklagten bloB um
einen nach der Gewerbeordnung zugelassenen Vermdgensbera-
ter gehandelt habe, nicht aber um eine WPDLU, weshalb aus
diesem Grund ein anderer MaBstab betreffend die Sorg-
faltspflicht zum Tragen gekommen und die Klage abzuweisen
gewesen ware.

Abgesehen davon, dass die Eignung und Zertifizierung
des Sachverstandigen fir das zu beurteilende Sachgebiet
im Verfahren erster 1Instanz umfangreich thematisiert
wurde und der Sachverstdndige seine Fachkunde flr die
vorliegende Fragestellung ausdricklich bestatigte

(ON 21), sodass es keinen Verfahrensmangel darstellen
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kann, wenn der Richter den gewadhlten Sachverstandigen fir
den am besten geeigneten hielt (dazu Rechberger in
Fasching/Konecny?, § 351 ZPO Rz 3), 1ist fur den nach
§ 1299 ABGB zu prastierenden SorgfaltsmaBstab nicht das
tatsdchliche Vorliegen einer Sachverstandigeneigenschaft
maBgeblich, sondern die Ubernahme entsprechender Tatig-
keiten, die ein besonderes Konnen oder Fachwissen voraus-
setzen (Karner in KBB?, § 1299 Rz 5). Dies gilt insbeson-
dere auch fir Tatigkeiten, die nur aufgrund einer Priufung
ausgeubt werden durften (Reischauer in Rummel®, § 1299
Rz 1). Einzustehen ist flir die typischen Fahigkeiten des
betreffenden Verkehrskreises, also den Leistungsstandard
der maBgeblichen Berufsgruppe (aaO Rz 2). Diese Beurtei-
lung ist allerdings Rechtsfrage.

Als weiteren Verfahrensmangel rigt die Beklagte,
dass Beweisantragen vom 20.4.2009 wvom Erstgericht nicht
entsprochen worden sei. Hatte das Erstgericht diese
Beweise zugelassen, hatte sich ergeben, dass es keinen
Ansatzpunkt flir eine dann eingetretene Veruntreuung gege-
ben habe, sodass der Beklagten auch kein Sorgfaltsverstol
vorzuwerfen gewesen ware.

Auf diese Umstédnde kommt es aber aus rechtlichen
Grinden nicht an.

Soweit sich die Beklagte konkret auf den Zeugen
pr. ] peruft, zeigt sie kein dem Tatsachenbereich
zuzuordnendes prozessrelevantes konkretes Beweisthema
auf.

Mit der Beweisrlge bekampft die Beklagte die wvom
Erstgericht aufgrund der Aussage des Klagers getroffenen
Feststellungen, 1idber das Risiko der Veranlagung habe

- (- mit dem Klidger nicht gesprochen, bei den

bereits Dbestehenden Anlageformen seien Sparbuch und
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Lebensversicherung, bei den geplanten Anlageformen
Investmentfonds zum Vermdgensaufbau mit regelmdRigen Aus-
zahlungen und Kredittilgung fir endfalliges Darlehen,
mittlere Ertragserwartung und mittlere allgemeine Risiko-

bereischaft von ||l J ] aroekreuzt worden, ohne mit

dem Klédger die Frage der Risikobereitschaft né&her zu
behandeln, sowie die Feststellung, - (- habe
gegeniiber dem Kladger die Legitimation (Beil. ./1) nicht
verwendet, und es konne nicht festgestellt werden, dass
- G- darauf hingewiesen habe, dass es sich um
Aktienfonds handle.

Die Beklagte erachtet diese Feststellungen als
unrichtig, weil sie im Endeffekt darauf hinauslaufen,
dass angeblich nicht auf ein potenzielles Risiko bei der
gewdhlten Anlageform hingewiesen worden sei, was nicht
der Wahrheit entspreche. Die Aussage des Klagers stehe in
Widerspruch zu Beil. ./B, habe der Klager doch bestatigt,
dass er diese Urkunde durchgelesen und unterfertigt habe.
Dort habe der Klager allerdings betreffend allgemeine
Risikobereitschaft ebenso wie betreffend Gewinnerwartung
"mittel" angekreuzt, woraus aber schon zu schlieRen gewe-
sen ware, dass nicht von keinem Risiko ausgegangen werden
konne. Wenn der Kladger nun auch zugebe, Beil. ./B durch-
gelesen zu haben, sei auch nicht glaubhaft, dass es zu
keiner wie auch immer gearteten Besprechung der Risikobe-
reitschaft gekommen sei. Richtigerweise sei davon auszu-
gehen, dass der Zeuge CJJj die entsprechenden Felder
erst nach Jjeweiliger ©Nachfrage beim Klager angekreuzt
habe. So habe es der Zeuge G-, der auch kein wie
immer geartetes Eigeninteresse am Ausgang des Verfahrens
habe, angegeben.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass das Eigeninter-
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esse des Klagers am Ausgang des Verfahrens zwar auf der
Hand liegt, dass aber auch beim Zeugen JJjjjj ein sol-
ches Interesse schon deshalb nicht ausgeschlossen werden
kann, weil die Fragen eines Regresses ihm gegeniliber sowie
der Berechtigung seines Provisionsanspruchs im Raum ste-
hen. Dass es — worauf die Berufung hinweist - zwischen
dem Zeugen Cj vnd der Beklagten bereits seit einiger
Zeit zu erheblichen Differenzen kam, muss ebenfalls kei-
neswegs fur die Glaubwirdigkeit dieses Zeugen sprechen.

Dass das Erstgericht die Aussage des Kladgers im
Ergebnis als glaubwirdig einstufte, begegnet keinen
Bedenken des Berufungsgerichtes. Insbesondere ergibt sich
kein Widerspruch zwischen der Aussage des Klagers, dass
ihm nicht gesagt worden sei, dass es sich um eine "Risi-
koveranlagung”" handelte, dem Kladger nicht erklart worden
sei, dass es sich um einen Aktienfonds handle und worum
es sich dabei handle, und dass Gratzer iberhaupt iUber das
Risiko der Amis-Veranlagung nichts gesagt habe, und dem
Umstand, dass in Beil. ./B die Ertragserwartungen und die
Risikobereitschaft des Klagers als "mittel" angekreuzt
wurden.

Aus der Aussage des Zeugen i} (2s 110) ergibt
sich zwar, dass er die Ankreuzungen in Beil. ./B nach
mindlicher Ricksprache mit dem Kladger so vorgenommen
habe, wie die Antwort lautete (AS 110), doch hat der Kla-
ger demgegenuber durchaus glaubhaft ausgesagt, dass er
keineswegs "mittleres Risiko" angegeben habe, und dass
Uber das Risiko eigentlich nicht gesprochen worden sei
(AS 60).

Abgesehen davon, dass der Begriff "mittleres Risiko"
ohne eine Erlauterung der mit der konkreten Veranlagung

verbundenen Gefahren flir den Klager von vornherein
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inhaltsleer Dbleiben musste, verweist das Erstgericht in
seiner Beweiswirdigung zutreffend darauf, dass schon der
Umstand, dass der Klager zur Minimierung des Fremdwah-
rungskreditrisikos eine eigene Absicherung vornahm, mehr
als deutlich machte, dass er keinesfalls als risikoberei-
ter Anleger angesehen werden durfte. Auch die in
Beil. ./B angegebenen bisherigen Anlageformen (Sparbuch
und Lebensversicherung) belegen diesen Umstand deutlich.

Dazu kommt, dass dem Kladger bloR an einer Finanzie-
rung einer Dbeabsichtigten Wohnungsrenovierung gelegen
war, wofir er ATS 1,5 Mio bentotigte. Dafiir ware typisch,
dass der Klager wohl eine kostenglinstige, aber keineswegs
eine hoch riskante Finanzierung anstrebte. Es ist daher
rundum Uberzeugend, wenn der Klager aussagte, Uber einen
auch nur teilweisen Verlust des wvon 1ihm eingesetzten
Kapitals von S 1 Mio sei ebensowenig gesprochen worden
wie {ber eine Qualitat als "Risikoveranlagung". Vielmehr
sei ihm dargelegt worden, dass mit relativ ertragreichen
Zinsen aus der Veranlagung die relativ ginstigen Kredit-
zinsen bedient werden konnen (AS 60).

Damit 1ist aber insgesamt auch glaubhaft, dass der
Klager im Ergebnis davon ausging, dass bei der gewahlten
Anlageform hochstens im Bereich der Zinsen Schwankungen
eintreten konnen und sich das von 1ihm zu gewadrtigende
Risiko darauf beschréankte, und dass der Klager sein Geld
auf dem Sparbuch belassen hatte, hatte er gewusst, dass
er bei der gewdhlten Anlageform das Kapital verlieren
konne.

Als lebensnahes Beweisergebnis ist auch die in Uber-
einstimmung mit der Aussage des Klagers getroffene Fest-

stellung zu werten, dass sich ||} S locoenier dem

Kldger nicht mit Beil. ./1 als fiur den Vertrieb von AMV-
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Produkten ausgebildete Person legitimierte, sondern der
zeuge ] 2vs Sicht des Kligers stets im Namen und
fir die Beklagte auftrat (AS 58f), =zumal der Klager den
zeugen CJJjj seit Jahren als Jjemanden kannte, der am
Arbeitsplatz des Klagers (Spital) Versicherungen und die
Durchsicht und Uberpriifung bestehender Versicherungsver-
trage anbot und dabei "schon immer" im Namen der Beklag-
ten auftrat, deren Informationsmaterial der Zeuge auch
verteilte (AS 58f).

Ebenso unbedenklich ist es, wenn das Erstgericht
nicht feststellen konnte, dass ||}l I cer xlager
darauf hingewiesen hatte, dass es sich um Aktienfonds
handelte. Vielmehr ist aus der bereits dargelegten nach-
vollziehbaren Interessenlage des Klagers davon auszuge-
hen, dass er eine solche Veranlagungsform nie gewahlt
hatte, hadtte er ihren Charakter gekannt.

Soweit die Beklagte Feststellungen zu ihrem Wesen
als DbloBe Plattform vermisst, Ubersieht sie, dass das
Erstgericht ohnehin explizit festgestellt hat, dass die
Beklagte verschiedenen Vermdgensberatern, darunter -
JIl die Moglichkeit einer Plattform dergestalt bot,
dass die Vermdgensberater die Einrichtungen der Beklag-
ten, wie R&aumlichkeiten und Biromaterial, nutzen konnten
und im Gegenzug die Antrdge zum Abschluss eines Vermd-
gensmanagementsvertrags iber die Beklagte unter Anbrin-
gung einer Stampiglie der Beklagten an die AMIS weiterge-
leitet wurden, wahrend umgekehrt die Provisionszahlungen
von AMIS an die Beklagte und von dieser nach Abzug von 50
% an die einzelnen Vermdgensberater erfolgten (UA S 15f).
Inwieweit die Vermdgensberater demnach der Beklagten
zuzurechnen sind, ist Rechtsfrage und kann nicht Gegen-

stand der von der Beklagten gewiinschten diesbeziiglichen
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Feststellung sein.

Die festgestellte Provisionshohe wvon 7,5 %, die die
Beklagte als Vertriebspartner von AMIS bei Einmalerlagen
erhielt, bekampft die Beklagte mit Hinweis auf die Aus-
sage des Geschaftsfihrers der Beklagten. Danach seien nur
6 % an Provisionen fiir die Beklagte und Herrn |}

[e)

(und hochstens 3 $ an die Beklagte) ausgezahlt worden.

Doch hat _ - selbst ausgesagt, dass im
Schnitt 6 % an Provision von AMIS ausbezahlt wurden, es
sich dabei aber um eine Durchschnittsangabe handelte, und
es durchaus 7,5 % gewesen sein koénnen, wenn C- von
7,5 % sprach (ON 60, S 9).

Der Zeuge - G- wiederum hat ohne Umschweife
ausgesagt, dass von AMV 7 ¥ % an Provision an die
Beklagte bezahlt wurden und dann eine Verteilung nach
einem Schliissel durch die Beklagte erfolgte (50 % wurden
von der Beklagten einbehalten, der Rest an den Zeugen
weitergeleitet - ON 51, S 5). Selbst iUber Befragen, ob es
nicht méglich sei, dass es sich bloBl um 6 % gehandelt
habe, gab der Zeuge an, er sei ziemlich sicher, dass es
7 %% % waren. Auch die diesbeziigliche Feststellung ist
daher wohl begriindet.

Bekampft wird auch die Feststellung, dass es sich
dabei um eine iberdurchschnittlich hohe Provision handle.
Nach dem schlissigen Gutachten des Sachverstdndigen waren
jedoch schon die im Regelfall wvon AMIS an die Vertriebs-
partner bezahlten 5 % Abschlussprovision bei Einmalerléa-
gen (und 0,4 % jahrliche Bestandsprovision) als auBeror-
dentlich attraktive (hohe) Vertriebsprovisionen zu
bezeichnen, die das Niveau der durchschnittlichen bran-
cheniblichen Provisionen iUberstiegen (GA ON 27, AS 221).

Die ebenfalls aufgrund der Ausfiihrungen des Sachver-
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stdndigen in seinem Gutachten getroffenen Feststellungen,
das Geschaftsmodell habe beim Klager nicht aufgehen koén-
nen, sowie der AMIS-Generationenplan sei nicht als Til-
gungstrager fur einen Fremdwédhrungskredit geeignet,
bekampft die Beklagte als nicht iberzeugend und mit Hin-
wels darauf, dass dieser Umstand anderen Banken und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen, die die AMIS-Papiere
akzeptiert haben, ebenfalls nicht aufgefallen sei. Aus
der Aussage des Zeugen JJj ero&be sich, dass auch die
E- Bank das Produkt als Sicherheit fir Kredite akzep-
tiert habe, und auch den Urkunden kdénne entnommen werden,
dass der AMIS-Generationenplan sogar als Tilgungstréager
eingesetzt worden sei. Dies sei damit durch unabhangige
Stellen belegt. Es kénne auch nicht aus der nachtréaglich
bekannt gewordenen Veruntreuung der AMIS-Gelder geschlos-
sen werden, dass das Geschaftsmodell gar nicht aufgehen
hatte konnen. Dies sei aufgrund der positiven Entwicklung
der im Fonds enthaltenen Papiere durchaus moglich gewe-
sen.

Entsprechende Fragen hat die Beklagte bereits im
Verfahren erster Instanz aufgeworfen. Der Sachverstandige
hat dazu in seinem Gutachten und in seiner erganzenden
Stellungnahme (ON 48) umfangreich Stellung genommen.
Darin wurde 1n schlissiger Weise dargelegt, dass das
AMIS-Geschaftsmodell aufgrund eines fehlenden Ausgabezu-
schlags und der bezahlten Abschlussprovisionen selbst bei
AuRerachtlassung der Fremdfinanzierungskosten erkennbar
von Beginn an zum Scheitern verurteilt war (AS 227, AS
241 und AS 359). Weiters waren die AMIS-Produkte bei
Anwendung der gebotenen fachkundigen Sorgfalt erkennbar
missbrauchsgeneigt, sodass das Kundeninteresse geboten

hatte, wvom Erwerb abzuraten (AS 253). Dass AMIS-Papiere
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dennoch vertrieben wurden, belegt die Sorglosigkeit im
Umgang damit, kann die Richtigkeit des Sachverstandigen-
gutachtens aber nicht in Frage stellen.

Dass das Erstgericht eine Feststellung unterlassen
hat, dass es keine Warnungen der FMA oder einer sonstigen
zustandigen Behdrde beziiglich AMIS-Produkten gegeben
habe, 1ist rechtlich ohne Bedeutung. Nach der durch das
Sachverstandigengutachten konkretisierten Pflichtenlage
war die Beklagte im Rahmen der nach § 13 WAG (aF)
geschuldeten erforderlichen Sachkenntnis, Sorgfalt und
Gewissenhaftigkeit gehalten, sich die im Interesse des
Kunden erforderlichen Kenntnisse iber das vermittelte und
empfohlene Produkt zu verschaffen, wenn sie nicht dariber
verfiigte (AS 367), die sie im konkreten Fall in die Lage
versetzt hatten, die Missbrauchsgeneigtheit der AMIS-Pro-
dukte zu erkennen.

Im Rahmen der Rechtsriige wendet sich die Beklagte
gegen ihre Einstufung als Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen durch das Erstgericht. Dazu vertritt sie, dass die
Erbringung von Dienstleistungen gemal & 1 Abs 1 Z 19 BWG
einer Konzession der Finanzmarktaufsichtsbehdrde bedurft
hatte, wahrend die Beklagte wadhrend der gesamten Zeit
bloB Uber eine Gewerbeberechtigung fiir die Vermittlung
von Personalkrediten, Hypothekarkrediten und Vermdgensbe-
ratung verfigt habe. Nur AMIS habe bei der zu beurteilen-
den Struktur Uber eine solche Konzession verfigt, sei von
der Finanzmarktaufsichtsbehdrde kontrolliert worden und
habe der Beklagten die entsprechenden Informationen
erteilt, auf die sich die Beklagte auch verlassen habe
dirfen. Die Schlussfolgerung im Gutachten, dass die
Beklagte als Wertpapierdienstleistungsunternehmen gemal §

19 WAG (aF) tatig gewesen sei, sei erschreckend falsch,
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widersprichlich und Ergebnis einer offenkundigen Fehlin-
terpretation.

Doch ist die diesbeziigliche Argumentation der
Beklagten nicht nachvollziehbar. Insbesondere 1ist nicht
zu erkennen, wie die Darstellung von Brand (Erbringung
von Wertpapierdienstleistungen im Namen und auf Rechnung
von Wertpapierdienstleistern und Versicherungen, ecolex
2001, 597), auf die sich die Beklagte beruft, fir die
Beurteilung der Rechtslage konkret wvon Belang sein
sollte.

In Ubereinstimmung mit den Ausfihrungen des Sachver-
standigen ist davon auszugehen, dass es 1m Fall der
Erbringung von Wertpapierdienstleistungen bei der Beur-
teilung der den Leistungserbringer treffenden Pflichten
schon gemall § 1299 ABGB nicht darauf ankommen kann, ob er
iber die erforderliche Konzession verfigt.

Dass die Beklagte entsprechende eigene Pflichten
trafen und sie nicht bloB als Erfillungsgehilfin von AMIS
auftrat, folgt konkret nicht bloB aus dem von der Beklag-
ten verfolgten Eigeninteresse. Vielmehr ist in der Judi-
katur des Obersten Gerichtshofes neben Fallen einer per-
sonlichen Haftung des Verhandlungsgehilfen (vgl Karner in
KBB?, § 1313a Rz 10) anerkannt, dass zwischen dem Anlage-
interessenten und dem Berater oder Vermittler ein Vertrag
zustande kommen kann, der den Vermittler zu richtiger und
vollstandiger Information uUber Jjene Umstande verpflich-
tet, die fir den Anlageentschluss von besonderer Bedeu-
tung sind. Dies ist der Fall, wenn der Anlageinteressent
klar macht, er wolle die einschliagigen Kenntnisse und
Verbindungen des Vermittlers in Anspruch nehmen, und die-
ser die gewlinschte Tatigkeit auch entfaltet (Reischauer

in Rummel?®, § 1300 Rz 15; vgl auch RIS-Justiz RS0014562;



- 19 - 2 R 238/09y

RS0108073; vgl auch Knobl/Grafenhofer, Haftung einer Bank
fir allfdlliges Fehlverhalten von externen Anlageberatern
oder Vermittlern, GesRZ 2010/27).

In der Rechtsrige versucht die Beklagte weiter dar-
zulegen, dass die gewahlte Veranlagungsform durchwegs
eine positive Performance und maximal ein mittleres
Risiko aufgewiesen habe. Die Mdglichkeit der Veruntreuung
von Geldern stelle ein allgemeines Lebensrisiko dar, das
jedem Durchschnittsmenschen bewusst sein misse. Verwirk-
licht habe sich ein Teilverlust ausschlieBlich aufgrund
der eingetretenen Veruntreuung.

Doch kommt es auf diese Umstande abgesehen von der
zuvor dargestellten erkennbaren Missbrauchseignung der
AMIS-Produkte nicht an.

Im Ubrigen treffe die rechtliche Beurteilung des
Erstgerichts nicht =zu, dass die Beklagte Beratungsfehler
begangen habe, die SorgfaltsverstolBe im Sinne der §§ 12
und 18 WAG (aF) darstellen. Nachforschungspflichten haben
nur beziglich des bisherigen Anlageverhaltens des Kunden,
bezliglich des verfolgten Anlageziels und der finanziellen
Verhdltnisse des Kunden bestanden, nicht jedoch in Hin-
blick auf eine Moglichkeit der Veruntreuung von Geldern.
Fir eine solche habe wahrend der gesamten Dauer der Ver-
anlagung trotz intensiver Nachforschungen der Beklagten
kein Anzeichen bestanden. Zu solchen Nachforschungen sei
die Beklagte auch nicht verpflichtet gewesen. Diese sei
auch kein Wertpapierdienstleistungsunternehmen gewesen.
Die Beklagte sei bloR als Vermdgensberater im Sinn der
Gewerbeordnung einzustufen. Sie habe den ihr Ubermittel-
ten Informationen (von AMIS, einem Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen) vollstandig vertrauen dirfen.

Richtigerweise hat die Beklagte Jjedoch Wertpapier-
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dienstleistungen erbracht, indem sie den Klager hinsicht-
lich AMIS-Produkten beriet oder diese vermittelte, wes-
halb sie gemdB § 1299 ABGB die dabei vorauszusetzende
Sorgfalt zu prastieren hat.

Auf die Ausfihrungen =zu einem angeblich fehlenden
eigenwirtschaftlichen 1Interesse der Beklagten kommt es
angesichts des nach den Feststellungen anzunehmenden zwi-
schen den Streitteilen bestehenden Auskunftsvertrages
nicht an. Danach bot ||jjjjl] Gl navens der Beklagten
dem Klager eine Beratung zur Finanzierung der vom Kléager
beabsichtigten Wohnungsrenovierung an, fur die der Klager
bei  vorhandenen Eigenmitteln wvon  ATS 1 Mio noch
ATS 1,5 Mio bendotigte, was 1m oben dargestellten Vor-
schlag mindete.

Zuletzt bestreitet die Beklagte ihre Einstufung als
Erftillungsgehilfin fir AMV/AMIS im Sinn des § 1313a ABGB.
Wie bereits dargelegt, folgt die Haftung aber aus einem
zwischen dem Kladger und der Beklagten schliissig zustande
gekommenen Auskunftsvertrag.

Die Berufung ist daher 1in der Hauptsache nicht
berechtigt.

Im Kostenpunkt macht die Beklagte geltend, dass das
mit Schriftsatz vom 13.11.2006 geltend gemachte Feststel-
lungsbegehren mit EUR 1.000,-- bewertet worden sei. Nach-
tridgliche Anderungen des Streitwerts seien insoweit unzu-
lédssig. Damit sei der Klager jedoch bloB mit seinem mit
EUR 1.000,-- =zu bewertenden Feststellungsbegehren und
somit nur mit 1,6 % seiner Forderungen durchgedrungen,
weshalb der Beklagten voller Kostenersatz zustehe.

Dem ist Jjedoch zu erwidern, dass - worauf die
Beklagte im Rechtsmittel selbst verweist - eine bloBl im

Rubrum der Klage vorgenommene Bezeichnung des Streitwerts
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keine freie Bewertung nach § 56 JN darstellt (Mayr in
Rechberger®, § 56 JN Rz 5). Eine maBgebliche Bewertung des
mit Schriftsatz wvom 13.11.2006 eventualiter erhobenen
Feststellungsbegehrens ist damit nicht erfolgt.

Ebenso entspricht es der standigen Rechtsprechung,
dass ein nicht gesondert bewertetes Eventualbegehren dem
Streitwert des Hauptbegehrens entspricht (Gitschthaler in
Fasching/Konecny?, § 56 JN Rz 8). Damit ist fur das mit
Schriftsatz vom 13.11.2006 gestellte Eventualbegehren von
einem Streitwert des urspringlichen Zahlungsbegehrens wvon
EUR 65.859,73 auszugehen. Dass eine nachtridgliche Ande-
rung einer einmal nach § 56 Abs 2 JN vorgenommenen Bewer-
tung nach der Rechtsprechung nicht mehr mdéglich ist
(Gitschthaler aaO Rz 9), ist daher ohne Bedeutung.

Da die Modifizierung des Feststellungsbegehrens und
die Aufrechterhaltung des urspringlichen Leistungsbegeh-
rens als Eventualbegehren (AS 158) am wirtschaftlichen
Erfolg des Klagers nichts &andert und auch eine Erhoéhung
des Verfahrensaufwands nicht eingetreten ist, ist auch
die Berufung im Kostenpunkt nicht berechtigt.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50 ZPO.

Der Ausspruch {iber den Wert des Entscheidungsgegen-
standes entspricht dem vom Klager verfolgten Interesse.

Die ordentliche Revision ist 1in Hinblick auf die
bestehende Judikatur zur Haftung des Anlageberaters oder
-vermittlers aufgrund eines Auskunftsvertrags und die
Einzelfallbezogenheit der Beurteilung der konkreten

Pflichtenlage nicht zuléassig.
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