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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien

15 R 170/09v

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr.Pisan als Vorsitzende und
die Richter des Oberlandesgerichtes Dr.Schrott-Mader und
Dr.Brenn in der Rechtssache der klagenden Partel Verein
fiir Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke Wienzeile
18, vertreten durch Brauneis Klauser Prandl Rechtsanwdlte
GmbH in Wien, wider die beklagte Partei AWD Gesellschaft
fiir Wirtschaftsberatung GmbH, 1030 Wien,Rennweg 9, ver-
treten durch Kraft & Winternitz Rechtsanwdlte GmbH Wien,
wegen Unterlassung und Urteilsversdffentlichung {Gesamt-
streitwert EUR 26.000,--), iber die Berufung der klagen-
den Partei gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
20.5.2009, 11 Cg 17/0%a-7, in nichtoffentlicher Sitzung

beschlossen und zu Recht erkannt:

Der Schriftsatz der klagenden Partei vom 25.8.2008
und der Schriftsatz der beklagten Partei wvom 3.9.2009

werden zurlickgewiesen,

Der Berufung wird teilweise Foclge gegeben. Das
angefochtenen Urteil wird dahin abgeandert, dass es zu

lauten hat:

,I. Die beklagte Partei ist schuldig, im gesch&ftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Gesch&fts-
bedingungen, die sie den von ihr geschlossenen Vertragen

und/oder in dabei verwendeten Vertragsformbliattern
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zugrunde legt, die Verwendung folgender oder sinngleicher

Klauseln zu unterlassen:

GESPRACHSNOTIZ ZUR BERATUNG (Beilage B)

D) Aufkl&rung fiiber Risken:

LAuBerdem wurde ich von meinem Wirtschafisberater Uber fol-
gende Punkte aufgekldrt: Gebiihren/Verwaltungskosten,Kursschwankun-
gen,Bindefrist-,Verfiigharkeit,Renditeerwartung, Ausgabeaufschlag,
Euro~Umstellung, Widhrungsrisiko, steuverliche Behandlung von Kapi-
talertrdgen, Belastung bel vorzeitiger Beendigung, Produktemit-
tent (Insolvenzrisike), Riickkaufswert." (Klausel 7)

LMindliche Zusagen wurden nicht getroffen." (Klausel §)

MANDANTENHINWEISE

~Mein Wirtschaftsberater hat nmich Uber das mir gesetzlich
zustehende Riicktrittsrecht aufgekldrt, wonach ich berechtigt bin,
bhinnen einer Woche ab dem heutigen Vertragsabschluss von diesenm
Vertrag zuriickzutreten." (Klausel 9)

+Allerdings haftet der AWD Fiir solche Umstdnde, die sich
auf meine persénlichen finanziellen Verhdltnisse, auf mein per-
sénliches Anlageverhalten und auf meine Anlageziele
beziehen, nur fiir Vorsatz und grobe Fahrlédssigkeit, nicht
jedoch auch fiir leichte Fahrldssigkeit. Auf eine diesbeziigliche
weitergehende Nachforschungspflicht verzichte ich ausdrick-
lich." (Klausel 14)

GESPRACHSNOTIZ ZUR BERATUNG (Beilage A):

G. Aufkldrung lber Risiken

~Ich wurde von meinem Wirtschaftsberater iliber folgende
Punkte aufgekldrt: Gebilthren/ Verwaltungskosten, Kursverluste,
Bindefrist-  Verfiigharkeit, Renditeerwartung, Ausgabeaufschliag,
Wghrungsrisiko, Steuerliche Aspekte, Belastung bel vorzeitiger
Beendigung, Produktemittent (Insolvenzrisiko)."(Klausel 10)

H. Risikohinweise bei Immobilienaktien, anderen Immobilien-
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produkten und Alternative Investments

(...) ,Uber die nachstehend aufgelisteten Risiken wurde ich
von meinem Wirtschaftsberater ausfithrlich und ausdriicklich aufge-
kldrt:

Unternehmensrisiko (z.B. Managementfehler,Geschdftsent-
wicklung, Akguisitionen)

Immobilienrisiko (z.B. Standort, Zustand, Vermietung,
Ertrdge, Verwertbarkeit, Streuung)

Liguiditdtsrisiko (z.B. Bdrsencrash, keine Kiufernachfrage)

Zinsrisiko (z.B. hohere Finanzierungskosten infolge steigen-
der Zinsen)

Risiko des Teil- oder Totalverlustes des investierten Kapi-
tals (z.B. Insolvenz)

Wéhrungsrisiko (z.B. niedrigere Ertrdge und héhere Finan-
zierungskosten in Fremdwdhrungen)

Rechtliche Rahmenbedingungen (z.B. Besteueruhg, sonstige
gesetzliche Anderungen und Auflagen)

Politische Rahmenbedingungen (z.B. politischer Umsturz,
revolutiondre Ereignisse, Krieg)

Wirtschaftliche Rahmenbedingungen (zB Osteurqpé,KOn—
Jjunktur)

Risiko der zukiinftigen Marktentwicklung

Wetthewerbsrisiko (z.B. héhere Anschaffungskosten bei hohe-
rer Nachfrage)

pie Investitionen in Immobilienaktien, welche iberwiegend
bzw. ausschlieflich in Staaten Zentral- und/oder Osteuropas ver-
anlagen, unterliegen zus&tzlichen Risiken, da insbesondere die
rechtlichen/ politischen/ wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
nicht mit jenen Westeuropas vergleichbar sind. (Klausel 1)

K) Sonstige Hinweise

fch nehme zur Kenntnis, dass die Beratung und Aufkldrung

beziiglich der gew&hlten Kapitalanlage aufl der Grundlage der von
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mir gegebenen Angaben, Winsche und Bediirfnisse erfolgte." (Klau-
sel 2)

~Bevor ich diese Gesprdchsnotiz unterschreibe, habe ich die
Mandantenhinweise auf der Rilckseite mit den erlduternden Hinweli-
sen gelesen. Sie enthalten Informationen zum Ricktritts-
recht. " (Klausel 3}

L Mein Wirtschaftsberater hat mich ilber die von mir gewdhlte
Kapitalanlage, unter Zugrundelegung der von mir gemachten Angaben
umfassend aufgekldrt. Simtliche von mir gestellten Fragen wurden
von meinem Wirtschaftsberater zufriedenstelliend
beantwortet. " (Klausel 4}

LMit meiner Unterschrift habe ich diese Mandantenhinweise

zur Kenntnis genommen, verstanden und akzeptiert."(Klausel 5)

GESPRACHSNOTIZ ZUR BERATUNG UND/ODER VERMITTLUNG

{Beilage C)

in Punkt H) ,Aufkldrung iiber Risiken (wie oben G) der
abschlieBende zusdtzlich eingefiigte Punkt:

Mir wurden die die genannten Risiken von meinem AWD Berater
erkldrt und ich bestédtige, diese verstanden zu haben." (Klausel
12)

II. Der klagenden Partei wird die Erm&chtigung erteilt,
punkt I und II des Urteilsspruchs binnen 6 Monaten ab
Rechtskraft des Urteils einmal im redaktionellen Teil einer
Samstags—Busgabe der "Neuen Kronenzeitung",und zwar in der
jeweiligen Regionalausgabe aller Osterreichischen Bundeslan-
der,auf Kosten der beklagten Partei mit gesperrt geschriebe-
nen Prozessparteien und Fettdruckumrandung in Normallettern
zu verdffentlichen.

III. Hingegen wird das Unterlassungsbegehren und das Ver-
sffentlichungsbegehren hinsichtlich der folgenden Klauseln

abgewiesen:
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,Ich nehme zur Kenntnis, dass mit der von mir gewdhlten Veran-
lagung Chancen und Risiken verbunden sind, eine Anderung der Sach- und
Rechtslage das Anlageergebnis beeinflussen kann, sdmtliche Ertragsdo-
kumentation sich auf Vergangenheitswerte beziehen und keine Zusage
iiber kiinftige Ertrdge gemacht werden kann." (Klausel 11)

Rlcktrittsrechte

"Mein Wirtschaftsberater hat mich dariiber aufgekldrt, dass
mir gemdB § 3 Konsumentenschutzgesetz und § 12 Wertpapierauf-
sichtsgesetz unter den dort genannten Bedingungen ein Recht auf
Riicktritt vom Vertrag binnen einer Woche ab Zustandekommen des
Vertrages zusteht."(Klausel 6}

Sonstige Hinweise:

(...),Ferner ist eine Anlage in Aktien/Investmentfonds mit
hohem Risiko und starken Wertschwankungen bei nur geringen/keinen
Erfahrungen im Investmentbereich nicht zu empfehlen. " (Klausel 13).

IV. Die beklagte Parteil ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 2.449,81 (darin enthalten
EUR 326,93 USt und EUR 488,24 Barauslagen) bestimmten Kosten
des Verfahrens zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei binnen 14 Tagen die mit EUR 1.970,84 (darin enthalten
EUR 203,94 USt und 747,20 Barauslagen) bestimmten Kosten
des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.

Entscheidungsgrinde:

Der gemiB § 29 KSchG klageberechtigte Verein macht
Unterlassungsanspriiche nach § 28 Abs 1 KSchG geltend. Die
Beklagte ist eine nach dem WAG 2007 konzessionierte Wert-
papierfirma (§ 1 Z 1 WAG 2007) und bietet ihre Lelstungen

bundesweit an. Dabei tritt sie in ihrer geschaftlichen
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Tatigkelt laufend mit Verbrauchern 1i5d § 1 KSchG in
rechtsgeschaftlichen Kontakt. Sie verwendet Formulare
{sog Gesprachsnotizen bzw Mandantenhinweise), die sie den
von 1hr geschlossenen Vertrdgen zugrunde legte {(Formular
GN6-A-04/06 1-04/06, Beilage ./A sowie Formular 06/99,
Beilage ./B). Derzeit verwendet die Beklagte das Formular
GNG-A~Q0/07 (Beilage ./C).

Der Klidger stellte die im Spruch wiedergegebenen
Begehren auf Unterlassung und Urteilsverdffentlichung.
Dazu brachte er im Wesentlichen vor, dass die Beklagte
durch die Verwendung der im Urteilsbegehren angefiihrten
Klauseln in "Gesprichsnotizen" gegen § 6 KSchG, § 15 WAG
aF, 13 WAG aF, sowie gegen §§ 864a, 879 ABGB verstoben.
Diese Klauseln wiirden entweder einer unzulédssigen Bewels-—
lastverschiebung oder einer unzul&dssigen Haftungsfrei-
zeichnung dienen.

Die beanstandete "Gesprachsnotizen" seien von der
Beklagten bei allen Beratungsgesprdchen auf mehr oder
weniger gleiche Weise ausgefiillt und den Verbrauchern zur
Unterschrift vorgelegt worden. Dabel kénne der Verbrau-
cher de facto keinen Einfluss auf den Inhait nehmen. Es
bestehe somit auf Seiten des Verbrauchers "verdiinnte Wil-
lensfreiheit”. Die "Gesprédchsnotizen" wirden nicht nur
die Erfiiliung des bereits geschlossenen Vertrages doku-
mentieren, sondern es wilrden vertragliche Pflichten, wie
insbesondere die Verpflichtung der Beklagten zur Vermitt-
lung des gegenstidndlichen Anlageproduktes geregelt. Die
Unterzeichnung der '"Gesprachsnotizen"” seil fir das
zustandekommen des Vertrages und damit fur die Vermitt-
lung der Aktien Voraussetzung. Der Vertrag Uber die Ver-
mittlung des Anlageproduktes werde nur abgeschlossen,

wenn die Klauseln unterzeichnet seien. Die Gespré&chsnoti-
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zen wiirden im Ergebnis wie Allgemeine Geschdftsbedingun-
gen wirken und nicht bloB wie eine Dokumentation Uber ein
erfolgtes Beratungsgesprach im Einzelfall. Vielmehr seien
die Klauseln pauschal vorformuliert und massenhaft und
systematisch verwendet worden, um eine gesetzesgemébe
Beratung von Anlegern zu fingieren.

Die Klauseln wilirden Tatsachenbestdtigungen enthal-
ten. Damit versuche die Beklagte die sie treffende
Beweispflicht, dass sie den Verbraucher ausrelichend uber
die Risiken des Wertpapiergeschiftes aufgeklart hat, auf
den Verbraucher zu Uberwidlzen und ihre Haftung fir eine
unzureichende Aufklédrung auszuschliefen.

Die streitgegenstdndlichen Klausein wilrden gegen
§§ 6 Abs 1 Z 11 und 2 9 KSchG, § 15 WAG aF, sowie gegen
§ 6 Bbs 3 KSchG und §§ 879 Abs 1 und 3, Béda ABGB versto-
Ben. Es komme zu einer unzuldssigen Beweislastverschie-
bung zu Lasten des Verbrauchers, der im Gegensatz zur
gesetzlich geregelten Beweislast im Schadensfall zu
beweisen habe, dass ihm das rechtswidrige und schuldhafte
Verhalten des Belangten einen bestimmten Schaden zugefigt
habe. Es werde auch ein Haftungsausschluss darin
erblickt, dass die Beklagte durch eine als Tatsachenbe-
statigung formulierte Aussage von vornherein zu verhin-
dern versuche, dass Beratungsfehler je zu einer Haftung
fithren koénnen, bzw. versuche die Beklagte den fur den
Verbraucher schwer widerlegbaren Anschein zu schaffen,
sie hitte alle sie treffenden Aufklarungspflichten opti-
mal erfiillt, wodurch von vornherein jegliche Haftung aus-
geschlossen ware. Die Klauseln seien auch intransparent
im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG, da die Auswirkungen fir den
Konsumenten unklar seien. Durch die Verwendung blofer

Schlagworte fiir die einzelnen Risikobereiche habe er gar
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keine Méglichkeit zu uberprifen, ob er lber diese Risiko-
bereiche tatsdchlich aufgekldrt worden sei. Somit konne
der Konsument gar nicht abschatzen, was er durch die
Unterschrift bestatigen solle. Die Verwendung der inkrimi-
nierten Klauseln sei auch sittenwidrig im Sinne des §
879 Abs 1 ABGB. Dokumentiert werden solle und dirfe nach
WAG 2007 nur das, was tatsichlich vereinbart, mitgeteilt
und aufgekladrt wurde: Die Gesprachsnotizen der Beklagten
wiirden aber nicht wvom tatsichlichen Inhalt der Vereinba-
rung und Beratung ausgehen, vielmehr wirden diese Doku-
mente eine gesetzmifige Beratung fingieren. Aus den Grin-
den der verdinnten Willensfreiheit, der Unerfahrenheit
des Verbrauchers, sowie aufgrund dessen, dass er eine
gesetzméBige Beratung best&tige, was nicht der Wahrheit
entspreche, und er die BAuswirkungen dieser Bestatigung
nicht abschatzen kdnne, seien die Klauseln unzuldssig.

Ein Verstof gegen § 879 Abs 3 ABGB liege auch vor,
da es sich um Nebenbestimmungen handle. Selbst wenn man
die Beratung als Hauptleistung qualifizieren wlrde, so
sei die Erkldarung des Kunden, dass die Beratung optimal
wiare, jedenfalls keine Hauptleistung. Die Klauseln seien
zudem auch grdblich benachteiligend, weil durch sie
bewirkt werde, dass eine Haftung eingeschréankt oder aus-
geschlossen werde.

Die beanstandeten Klauseln wlirden auch gegen § 864a
ABGB verstoBen, weil sie fiir den Verbraucher nachteilig
seien, da sie die Durchsetzung auch berechtigter Schaden-
ersatzanspriiche erschweren oder verhindern wlirden.

berraschend seien samtliche in den Klauseln enthal-
tene Risikohinweise insbesondere auch deshalb, weil sie
im Text versteckt und nicht gesondert hervorgehoben und

auch nicht besonders ausgefihrt seien. Eine Klausel mit
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einem Risikohinweis sei insbesondere auch dann {berra-
schend, wenn im Beratungsgesprach nur von "sicher", "min-
delsicher"”, oder "todsicher" die Rede sel, 1im Vertrags-
formblatt dann aber plotzlich vom Gegentell - néamlich von
groBen Kursschwankungen und einem Totalverlustrisiko -
gewarnt werde.

Wiederholungsgefahr sei gegeben, weil die Beklagte
weiterhin das Formular Beilage ./C verwende und sich auf
die in den streitgegensténdlichen Gesprachsnotizen ent-
haltenen Klauseln berufe.

Die Beklagte bestritt das Vorbringen des Klagers und
beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung. Im Wesentli-
chen brachte sie vor, die streitgegensténdlichen
Gespréachsnotizen hdtten nicht dem Zweck gedient, die ver-
tragliche Beziehung zu regeln, sondern den Ablauf des
aufgrund des bereits abgeschlossenen Beratungs~ bzw. Ver-
mittlungsvertrags stattfindenden Gespraches fir den Kun-
den und gegeniiber der Aufsichtsbehdrde zu dokumentieren.
Die Notizen wiirden daher nicht den zwischen der Beklagten
und dem Kunden geschlossenen Beratungs- und Vermittlungs-
vertrag dokumentieren, sondern dessen Erfuillung. Da die
Gespriachsnotizen nicht das Vertragsverhdltnis an sich
regelten, sel das Ausflillen und die Unterfertigung der
Gespréachsnotizen flur das Zustandekommen des Beratungs-
bzw. Vermittlungsvertrags keineswegs Voraussetzung. Die
verwendeten Gesprachsnotizen seilen weder Vertragsform-
blatter noch Allgemeine Geschdftsbedingungen, sodass die
Regein der §§ 6 KSchG, 864a ABGB und 879 ABGB nicht zum
Tragen kommen wirden. Die beanstandeten Klauseln wlrden
auch nicht gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG verstoben, weil im
Streitfall aus einem vertraglichen Schuldverh&ltnis der

Konsument als Klager den Eintritt des Schadens und dessen
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Héhe zu beweisen hdatte. Er misse also nicht nur die tat-
sdchlich eingetretene Vermégenslage behaupten und bewei-
sen, sondern auch den hypothetischen Vermdgenswert, der
ohne die schadigende und sorgfaltswidrige Handlung
bestanden hitte. Die Beklagte versuche mit keiner der
inkriminierten Klauseln, den potentiellen Kl&gern eine
Beweislast aufzuerlegen, die sie sonst nicht treffen
wirde.

Die Gespradchsnotiz sei als eine private Urkunde im
Sinne § 312 ZPO anzusehen, die nur den Beweilis der Echt-
heit, nicht der Richtigkeit des darin Beurkundeten
pbegriinde, und somit der freien Beweiswlirdigung des Rich-
ters unterliege. Deshalb sei diese Urkunde als blober
Beweis im Sinne der ZPO und nicht als Tatsachenbehauptung
im Sinne des KSchG anzusehen. Daraus sei die behauptete
Beweislastumkehr nicht abzuleiten. § 1298 ABGB sei nach
Rechtsprechung des OGH nicht auf Sorgfaltsverbindlichkei-
ten anzuwenden, was die Verpflichtung des Beraters sel,
da er nicht dazu angehalten werden koénne, einen Kunden
unter allen Umstanden dazu zu bewegen, Jjegliches Risiko
zu vermeiden, sodass die g¢gesamte Beweislast immer beim
Klager verbleibe,

Die Klauseln 1, 2, 4, und 7 wirden auch weder einen
Ausschluss noch eine Beschrankung der Haftung der Beklag-
ten darstellen. In keiner dieser Klauseln sei das Wort
"Haftung" oder "Schadenersatz" enthalten, auch eine
Beschradnkung der Haftung finde man nicht.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht
das Klagebegehren ab.

Rechtlich fihrte das Erstgericht nach Darlegung des

Meinungsstandes aus Lehre und Rechtsprechung im Ergebnis

aus:
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,Im vorliegenden Fall, stellen die von der Beklagten
verwendete "Gesprachsnotizen" keine Vertragsbedingungen
dar. Sie dokumentieren lediglich die Erfidllung einer ver-
traglichen Verpflichtung und sind sodann schon logisch
zwingend vertraglichen Erkldrungen =zeitlich vorgelagert.
Auch aus der Sicht eines verstdndigen Durchschnittskonsu-
menten sollen sie sowohl von ihrem Erscheinungsbild und
auch aufgrund ihres Inhalts die Erfillung von Aufxla-
rungspflichten dokumentieren. Wirde man die schriftliche
Dokumentation von Aufklidrungspflichten durch Unterferti-
gung vorgefertigter Formulare untersagen, hiefe das, das
anlasslich von Aufklarungen keinerlei Vordrucke verwendet
werden diirften. Derartiges misste etwa auch fiur Risiko-
aufklarungsgesprédche anlédsslich von arztlichen Behand-
lungsvertragen, und Ahnlichem gelten. Nun ist aber gerade
die Verwendung von Formularen bei Aufklarungen Uber Ris~-
ken ein Garant dafiir, dass an samtliche potentiellen Rigw
ken gedacht wird und diese zum Inhalt des Aufklarungsge-
sprach gemacht werden. Wirde man Vordrucke als unzulas-
sige Beweislastverschiebungen werten und deren Inhalt als
nichtig beurteilen, missten schriftliche Nachweise lber
Risikoaufkldarungen entweder stets handschriftlich erfol-
gen, was einerseits oft in {iblichen Abldufen zu einer
kaum zumutbaren Belastung fihren wiirde, andererseits wir-
den die Aufzukliarenden kaum davor geschiitzt werden kon-
nen, dass ihnen tatsédchlich samtliche Risken mitgeteillt
werden. Gerade die Vollstandigkeit der Erfillung der Auf-
klarungspflicht wird durch die Verwendung der Formulare
im Vorfeld gewdhrleistet.

Die klagsgegenstdndlichen, in den "Gespréchsnotizen"
enthaltenen Erkldrungen unterliegen daher nach dem oben

Gesagten als reine Wissenserkldrungen keiner Geltungs-
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oder Inhaltskontrolle won Allgemeinen Geschidftsbedingun-
gen, ™

Dagegen wendet sich der Klidger mit seiner wegen Man-
gelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtiger rechtlicher
Beurteilung erhcbenen Berufung mit dem Abanderungsantrag,
der Klage stattzugeben. Hilfsweise wird ein Aufhebungsan-
trag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die im Berufungsverfahren nach Einbringung der
Rechtsmittelschrift bzw -~gegenschrift noch zusédtzlich
erstatteten Schriftsatze der Streitteile sind wegen des
Verstobes gegen den Grundsatz der Einmaligkeit des
Rechtsmittels unzuldssig. Sie waren zurlckzuweisen (8 ObA
8/09%y uva) .

Die Berufung ist teilweise berechtigt:

I. Von folgenden, vom Obersten Gerichtshof in stén-
diger Rechtsprechung vertretenen, fir samtliche Klauseln
malRgebenden Grundsétzen im Verbandsprozess 1ist auszuge-
hen:

Wer im gesch&ftlichen Verkehr in AGB, die er seinen
Vertragen zugrunde legt, oder in hiebeli verwendeten Form-
blattern flir Vertrige Bedingungen vorsieht, die gegen ein
gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten versto-
Ben, kann nach § 28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt
werden. Dieses Verbot schlieBt auch das Verbot ein, sich
auf eine solche Bedingung zu berufen, scowelt sie unzulas-
sigerweise vereinbart wurde. Der Unterlassungsanspruch
nach § 28 Abs 1 KSchG richtet sich gegen alle gesetz- und
sittenwidrigen Vertragsbestimmungen in AGB oder Vertrags-
formblattern. Er ist nicht allein auf die Kontrolle und

Durchsetzung der Verbote des § 6 KSchG (und des § 879
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ABGB) beschrankt. Eine Verbandsklage steht auch gegen
solche AGB-Klauseln zur Verfiigung, die 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften zuwiderlaufen, ohne deshalb sonst
zivilrechtlich bekampfbar zu sein; damit werden die kla-
geberechtigten Institutionen in die Lage versetzt (unab-
hangig wvom Tatigwerden der an sich zustandigen Verwal-
tungsbehsdrden), Verstoben {auch) gegen s8ffentlich-recht-
liche Vorschriften im Rahmen von Zivilgerichtsverfahren
entgegenzutreten (RIS-Justiz RS0122044 = 7 Ob 233/06z;
Kathrein in KBB2 § 28 KSchG Rz 3; Apathy in Schwimann?®
§§ 28-30 ff KSchG Rz 10; Krejci in Rummel® §§ 28-30 KSchG
Rz 12; Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch Klang® § 28
KSchG Rz 8). § 28a KSchG erweitert den Anwendungsbereich
der Verbandsklagen auf gesetzwidrige Geschaftspraktiken
von Unternehmern im geschdftlichen Verkehr mit Verbrau-
chern. Die Unterlassungsklage ist berechtigt, wenn der
Unternehmer durch seine gesetzwidrige Praxis die allge-
meinen Interessen der Verbraucher peeintrichtigt (4 Ob
221/06p) .

Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beiderseitigen Hauptleistungen festilegt, nich-
tig, wenn sie unter Beriicksichtigung aller Umsténde des
Falles einen Teil grdblich benachteiligt. Das dadurch
geschaffene bewegliche System beriicksichtigt einerseits
die objektive Aguivalenzstdérung und andererseits die
,verdiinnte Willensfreiheit"”. Weicht eine Klausel von dis-
positiven Rechtsvorschriften ab, liegt eine grébliche
Benachteiligung eines Vertragspartners im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB schon dann vor, wenn es fur die BAbweichung
keine sachliche Rechtfertigung gibt. Dies ist jedenfalls

dann anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner zugedachte
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Rechtsposition in einem auffallenden Missverh&ltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht (RIS-Jus-
tiz RS0016914). Die Beurteilung, ob eine Klausel den Ver-
tragspartner groblich benachteiligt, orientiert sich am
dispositiven Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen
und gerechten Interessenausgleichs f£fir den Durchschnitts-
fall dient (RIS-Justiz RS0014676). Grobliche Benachteili-
gung ist aber auch anzunehmen, wenn die dem Vertragspart-
ner zugedachte Rechtsposition in auffallendem, sachlich
nicht zu rechtfertigendem Missverh&dltnis zur vergleichba-
ren Position des anderen steht (RIS-Justiz RS80016%914
[T4]). Die im dispositiven Recht geregelten Modalitdten
der Hauptleistung, also vor allem Ort und Zeit der Vexr-
tragserfillung, fallen nicht unter diese Ausnahme (RIS-
Justiz RS0016908; RS0016931). Klauseln, die das eigentli-
che Leistungsversprechen einschranken, verdndern oder
aushdhlen, unterliegen ebenfalls der Inhaltskontrolle (6
Ob 253/07k).

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Vertrags-
formblidttern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Durch
diese Bestimmung wurde die Vertragsklausel-RL 93/13/EWG
umgesetzt und damit ausdricklich das sogenannte Transpa-
renzgebot fiir Verbrauchergeschédfte normiert. Es so0ll eine
durchschaubare, moglichst klare und verstdndliche Formu-
lierung der AGB sicherstellen, um zu verhindern, dass der
fiir die Jjeweilige Vertragsart typische Verbraucher von
der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm
unberechtigt Pflichten abverlangt werden, ohne dass er
sich =zur Wehr setzt, oder dass er Uber Rechtsfolgen
getduscht oder ihm ein unzutreffendes oder unklares Bild

seiner vertraglichen Position vermittelt wird (RIS-Justiz
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RS0115217 [T8], RIS-Justiz RS0115219% ([T9]). Mit dem Ver-
pandsprozess soll nicht nur das Verbot von gesetzwidrigen
Klauseln erreicht, sondern es sollen auch jene Klauseln
beseitigt werden, die dem Verbraucher ein unzutreffendes
oder auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position
vermitteln (RIS-Justiz RS0115219 ([T1l4]). MaRstab fiur die
Transparenz ist das Verstéd&ndnis des flr die Jeweillige
Vertragsart typischen ,Durchschnittskunden”. Einzelwir-
kungen des Transparenzgebots sind das Gebot der Erkenn-
barkeit und Verstandlichkeit, das Gebot, den anderen Ver-
tragsteil auf Dbestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das
Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzierung, das
Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstandigkeit (RIS~
Justiz RS0115217 [T12] = RIS-Justiz RS0115219 ([T12]). Die
AGB miissen also so gestaltet sein, dass der Verbraucher
durch ihre Lektiire klare und verlédssliche Auskunft iber
seine Rechtsposition erhdlt (RIS-Justiz RS0115217 [T14};
10 Ob 70/07p mwN). Es soll verhindert werden, dass der
Verbraucher durch ein unzutreffendes oder auch nur unkla-
res Bild seiner vertraglichen Position von der Durchset-
zung seiner Rechte abgehalten wird (4 Cb 179/02f = S&
2002/153 ua}.

Im Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die Auslegung
der Klauseln im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen.
Auf eine etwalge teilweise Zulissigkeit der beanstandeten
Kiausel kann nicht Ricksicht genommen werden, well eilne
geltungserhaltende Reduktion im Verbandsprozess nicht
mdglich ist (RIS-Justiz RS0016590 ([T1, T15]; RS0038205
[711}; Krejci 4in Rummel?® II/4 §§ 28 bis 30 KSchG Rz 15
mwhN;Kathrein in KBR? § 28 KSchG Rz 5; Bollenberger in
KBB2 § 879 ABGB Rz 26 mwi).

MaBgeblich fiir die Qualifikation einer Klausel als
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~eigenstidndig" i1iSd § 6 K3chG ist nicht die Gliederung des
Klauselwerks. Es koénnen vielmehr auch zwel unabhangige
Regelungen in einem Punkt oder sogar 1in einem Satz der
Allgemelinen Geschaftsbedingungen enthalten sein. Es kommt
darauf an, ob ein materiell eigenstédndiger Regelungsbe-
reich vorliegt. Das ist dann der Fall, wenn die Bestim-
mungen isoliert von einander wahrgenommen werden koénnen
(RIS-Justiz RS0121887; 6 Ob 140/06s = SZ2 2006/125).

Zu § 6 BAbs 1 Z 11 KSchG vertritt die herrschende
Lehre in Osterreich praktisch einhellig die Auffassung,
diese Bestimmung sei auch auf Klauseln anzuwenden, die in
Form sog ,Tatsachenbestdtigungen" in Erscheinung treten
und vorsehen, dass aufgrund einer Erkldrung des Verbrau-
chers ein Bestehen oder Nichtbestehen einer Tatsache
widerlegbar feststehen soll. Tritt dadurch eine Anderung
der BReweislastverteilung zum Nachteil des Verbrauchers
ein, verstoBt die Tatsachenbestidtigung gegen § 6 Abs 1 Z
11 KSchG (Krejci in Rummel?® 1I/4 § 6 KSchG Rz 139; Apathy
in Schwimann® V § 6 KSchG Rz 50; Kathrein in KBB? § 6
KSchG Rz 18 mwN, Langer in Kosesnik-
Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, KSchG? § 6 Rz 58; in diesem
Sinn auch Fischer-Czermak, Das KSchG und der Liegen-
schaftsverkehr, N7 1991, 115 [119]; sowie Schurr in Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch, Klang?®, § 6 Bbs 1 Z 11 KSchG Rz
5; aA lediglich Gehringer, Verbraucherschutz als Gerech-
tigkeitserfordernis? Bemerkungen zu OGH 20. 3. 2007, 4 Ob
221/06p, RdW 2008/10, 53 [56]}).

Der Oberste Gerichtshof ist dieser Auffassung
bereits in einer Reihe von Entscheidungen gefolgt, die
jeweils in Verbandsprozessen nach § 28 KSchG ergingen (4
Ob 221/06p; 7 Ob 78/06f, 9 Ob 15/05d). Diese Entscheidun-

gen betrafen Vertragsklauseln, in denen Tatbestandsele-
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mente bestdtigt wurden, wie etwa die Kenntnisnahme
und/ocder Ersrterung der AGB. Es wurde ausgesprochen, dass
solche Tatsachenbestitigungen gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG
verstieflen, weil sie die den Unternehmer treffende
Beweislast (dafiir, dass die Klauseln im Einzelnen ausge-
handelt wurden und der Verbraucher auf bestimmte Ver-
tragspunkte besonders hingewiesen wurde) auf den Verbrau-
cher dberwalzten.

Nach der Rechtsprechung des OGH (zuletzt 3 0Ob
12/09z) sind Vertragsbestimmungen nach § 6 Abs 1 2 11
KSchG nichtig, nach denen ,dem Verbraucher eine Bewels-
last auferlegt wird, die ihn von Gesetzes wegen nicht
trifft". Die gesetzliche Formulierung ist - nimmt man auf
die bei Vertragsabschluss unter Verwendung allgemeiner
Geschaftsbedingungen fir den Verbraucher typischerweise
bestehende ,verdiinnte Willensfreiheit” Bedacht - nicht
eng auszulegen. Sie erfasst nicht nur Klauseln, die eine
Beweislastumkehr herbeifiihren, sondern auch Klauseln, die
die Rechtsdurchsetzung durch den Verbraucher deshalb
erschweren (oder gar verhindern) konnen, weil sie ihn mit
einem Beweis belasten, den er sonst nicht erbringen
miisste {(Krejci aa0 Rz 138; Apathy aal Rz 50; Kathrein aa0
Rz 18; Langer aaO Rz 59; 7 Ob 78/06f; 9 Ob 15/65d) .

Ebenfalls alligemein voranzustellen ist, dass allein
der Umstand, dass nun die AGB teilweise gedndert wurden,
die Beklagten im Wesentlichen aber weiter auf der Recht-
miafigkeit der frilheren Klauseln beharren, noch nicht
pewirkt, dass die Wiederholungsgefahr weggefallen ware
(vgl RIS-Justiz RS0119007 mwN insb 10 Ob 47/08x). Eine
Unterwerfungserkldrung im Sinne des § 28 BAbs 2 KSchG
wurde von der Beklagten nicht abgegeben. Die Beurteilung

des Bestehens der Wiederholungsgefahr muss stets die
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Gesamtheit des Verhaltens der Beklagten heranziehen, es
miissen gewichtige Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die
Beklagten ernstlich gewillt sind, von kiinftigen Stdérungen
Abstand zu nehmen ({vgl RIS-Justiz RS0012087; zur Bedeu-
tung des Verhaltens im Rechtsstreit RIS-Justiz
R50079692). Davon kann aber hier bei den Darlegungen der
Beklagten nicht ausgegangen werden.

Nach dem WAG aF und dem WAG 2007 angeordnete Auf-
zeichnungspflichten sind grundsatzlich so wahrzunehmen,
dass die gewdhlte Form nicht mit anderen Normen in Kon-
flikt gerdt. Der Hinweis der Beklagten auf ihre Aufzeich-
nungspflichten entzieht die beanstandeten Klauseln nicht
der Prifung ihrer Ubereinstimmung mit dem KschG.

Im Berufungsurteil werden die beanstandeten Klauseln
in ihrem durch das beanstandete Formular jeweils vorgege-
benen Zusammenhang abgehandelt. Damit bleibt der Sinnzu-
sammenhang gewahrt, in dem die Klausel dem Verbraucher
durch die Urkunde prédsentiert wird. Dies ist auch fir die
der Inhaltskontrolle vorangehende Geltungskontrolle nach
§ B864a ABGB wvon Relevanz. Die vom Klédger vorgenommene
numerische Einteilung, die sich im wesentlichen aus dem
im Verfahrensablauf gewadhlten Zeitpunkt der Beanstandung
der Klauseln ergibt, wird =zusdtzlich in Klammer ange-~
fihrt. Die Formulare werden in der Reihenfolge ihrer
zeitlichen Entstehung mit dem &dltesten beginnend abgehan-
delt.

§ 864a ABGB ordnet an, dass Bestimmungen ungewohnli-
chen Inhalts unter anderem in Allgemeinen Geschdftsbedin-
gungen nicht Vertragsbestandteil werden, ,wenn sie dem
anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen auch nach
den Umstdnden, vor allem nach dem &uberen Erscheinungs-

bild der Urkunde, nicht zu rechnen braucht; es sei denn,
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der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf
hingewiesen"”. Bei der Beurteilung der ,Ungewbthnlichkeit”
im Sinn des § 864a ABGB ist ein objektiver Malstab anzu-
legen. Es geht dabei darum, ob die Klausel von den Erwar-
tungen des Vertragspartners deutlich abweicht, sodass er
nach den Umstanden vernilinftigerweise mit einer solchen
Klausel nicht zu rechnen braucht. Die Ungewohnlichkeit
ist objektiv zu verstehen. Die Subsumption hat sich an
der Verkehrsiiblichkeit beim betreffenden Geschdftstyp zu
orientieren. Ein Abstellen auf die subjektive Erkennbar-
keit gerade fiir den anderen Teil ist daher ausgeschlossen
(RIS-Justiz RS0014627). Die Kliausel muss einen Uberrumpe-
lungs- oder gar Ubertélpelungseffekt haben (8 Ob 93/08x;
6 Ob 241/07w je mwN; RIS-Justiz RS0014646). Neben dem
Tnhalt ist auch die Stellung der Klausel im Gesamtgefige
des Vertragstexts mabBgebend (4 Ob 5/08a; 8 Ob 93/08x; 6
Ob 241/07w je mwN; RIS-Justiz RS0014659). Sie darf im
Text nicht derart ,versteckt" sein, dass sie der Ver-
tragspartner - ein durchschnittlich sorgfédltiger Leser -
dort nicht vermutet, wo sie sich befindet, und dort nicht
findet, wo er sie vermuten konnte (4 Ob 5/08a mwN). §
864a ABGB erfasst alle dem Kunden nachteilige Klauseln,
eine grobe Benachteiligung im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB
wird nicht vorausgesetzt (4 Ob 5/08a mwN).

Verstohe gegen § B864a ABGB liegen nach diesen MaB-
staben nicht vor. Die diesbezligiich beanstandeten Klau-
seln sind nicht objektiv ungewdhnlich und auch in der
Urkunde nicht an unerwarteter Stelle zu finden. Wie die
Formulare im jeweiligen Einzelgespréch dem Kunden prasen-
tiert wurden und ob - wie vom Klidger behauptet - die
Risikohinweise im tats&chlichen Gespréchsverlauf relati-

viert wurden, ist nicht im Verbandsprozess zu prifen. Es
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hat auch keinen Einfluss auf die Geltungskontrolle nach
§ 864a ABGB, wenn es im konkreten Einzelfall zu vom Text
abweichenden mindlichen Zusicherungen kommt.

Zu den Klauseln im einzelnen:

GESPRACHSNOTIZ ZUR BERATUNG (Beilage B, Blatt 1)

D) Aufkldrung liber Risken:

LAuSerdem wurde ich von meinem Wirtschaftsberater iiber fol-
gende Punkte aufgeklirt: Gebihren/Verwaltungskosten, Kursschwan-
kungen, Bindefrist-, Verfiigbarkeit, Renditeexwartung, Ausgabeauf-
schlag, Euro-Umstellung, Wihrungsrisiko, steuerliche Behandlung
von Kapitalertrigen, Belastung bei vorzeitiger Beendigung, FPro-
duktemittent (insolvenzrisiko), Rickkaufswert." (Klausel 7)

Die Klausel verstoBt gegen § 6 Abs 1 2Z 11 KSchG.
Danach sind solche Vertragsbestimmungen 3i3Sd § 879 ABGB
nicht verkbindlich, nach denen dem Verbraucher eine
Beweislast auferlegt wird, die 1ihn von Gesetzes wegen
nicnt trifft.

In der Entscheidung 3 Ob 12/0%z hat der OGH ausge-
fiihrt, dass kein Hindernis bestehe, § 6 ARbs 1 Z 11 KSchG
analog anzuwenden, wenn zwar Keine formelle Beweislast-
vereinbarung getroffen wird, der Konsument aber eine Wis-
senserkldarung abgibt, die zumindest im Ergebnis den Wir-
kungen einer entsprechenden Vereinbarung nahe kommen
kann. Best&tigt der Konsument so zB Verkaufs- und Liefer-
bedingungen ausgehandelt, gepruft und angenommen zu
haben, handelt es sich um eine Mitteilung rechtlicher
Tatsachen (,Wissenserkldarung"), wobei nicht undenkbar
sei, dass sie der Richter im Individualprozess zum Nach-
teil des Verbrauchers verwerte, wodurch der Verbraucher
in die Situation versetzt werde, den Gegenbeweis antreten
7z milssen. Gemessen am Zweck des in § 6 Abs 1 Z 11 KSchG

geregelten Verbots ua eine Erschwerung der Rechtsverfol-
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gung fiir den Verbraucher zu verhindern, sel die Analogie
geboten. Immer aber sei zu fordern, dass durch eine in
AGB enthaltene Tatsachenbestdtigung eine Erschwerung der
Beweissituation denkbar ist.

Im vorliegenden Fall &ndert =zwar die Bestatigung
die grundsitzliche Beweislastverteilung nicht, es bleibt
die Beweislast auf Seiten der Wertpapierfirma, dass die
geschuldete Aufklérung ordnungsgemdh erteilt wurde, wah-
rend der Kunde zu beweisen hat, dass die 1ihm konkret
erteilte Aufklarung nicht vollstandig, mifiversténdlich
oder aus anderen Grinden nicht sachgem&® war. Der
Kunde, der den vorliegenden Passus unterzeichnet hat,
muss allerdings dartberhinaus noch den Bewels antreten,
dass die Dokumentation - trotz seiner Unterschrift -
nicht dem tatsichlichen Gespréchsverlauf entspricht. Im
ibrigen sagt die beanstandete Klausel Uber den Inhalt der
Beratung nichts aus, sondern koénnte ihr ledigliich entnonm-
men werden, dass die im Formular angekreuzten Themen im
Beratungsgesprédch angesprochen worden sind. Insofern ist
die Klausel auch intransparent, als fir den Verbraucher
nicht Uberschaubar ist, was konkret er durch Unterferti-
gung der Klausel bestatigt und welche Folgen diese Tatsa-
chenbestidtigung filir die Geltendmachung seiner Rechte in
Zukunft haben kann.

Dass der Verbraucher das Formular auch selbst aus-
fiillen kann, &ndert nichts daran, dass die vorgegebenen
Schlagworte den Inhalt der Aufklarung zum jeweils ange-
kreuzten Thema nicht wiedergeben.

 Mindliche Zusagen wurden nicht getroffen.' (Klausel §)

Die Klausel schafft eine im Sinne von § 6 ARbs 1 2 1l
KSchG unzulassige Tatsachenbestatigung. Sie ist iberdies

intransparent. Fir den Verbraucher ist nicht verstand-
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lich, was damit bestdtigt werden soll. Im Laufe des Bera-
tungsgespraches werden dem Kunden milndiich Leistungen der
Beklagten inscofern in Aussicht gestellt, als dem Kunden
die fir ein solches Gesprach typischen ,Zusicherungen™ in
dem Sinne gemacht werden, dass man durch Empfehlung des
passenden Investments auch zu seinem wirtschaftlichen
Vorteil tatig und seine Interessen durch die Beratung
férdern werde. Es 1ist fur den durchschnittlichen Ver-
braucher daher verwirrend und nicht Uberblickbar, welche
Rechtsfolgen die Beklagte aus dieser Bestatigung ableiten
kénnte und ob damit zB auch ein mindlicher Abschluss des
Beratungsvertrages in Frage gestellt wdre. Sollte darauf
hingezielt werden, dass die Unzuldssigkeit mindlicher
Nebenabreden zwischen dem Berater und dem Kunden verein-
bart werden sollte, so verstédt die Klausel gegen § 10
Abs 3 KschG, wonach die Rechtsunwirksamkeit formloser
Erkldrungen des Unternehmers oder seiner Vertreter zum
Nachteil des Verbrauchers vertraglich nicht ausgeschlos-
sen werden kann (vgl dazu Krejci in Rummel® II/4 § 10
KSchG Rz 30 ff, Apathy in Schwimann® V § 10 KSchG Rz 8;
Kathrein in KBB? § 10 KSchG Rz 4; RS(0121435).
MANDANTENHINWEISE (Beilage B Blatt 2 in zum Teil

unleserlicher Kopie)

nIch nehme zur Kenntnis, dass mit der von mir gewdhlten Ver-
anlagung Chancen und Risiken verbundem sind, eine Anderung der
Sach- und Rechtslage das Anlageergebnis beeinflussen kann, sdmt-
liche Ertragsdokumentation sich auf Vergangenheitswerte beziehen
und keine Zusage tber kiinftige Ertrige gemacht werden kann.”
(Klausel 11)

Diese Klausel ist unbedenkliich. Sie enth&alt eine
allgemeine Belehrung in unpréziser und weitwendiger Form,

wonach die Veranlagung in Zukunft sich zum Guten ebenso
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wie zum Schlechten entwickeln kann. Damit wird in das
Rechtsverhdltnis zwischen den Streitteilen nicht einge-
griffen. Es tritt auch keine Verschlechterung der Beweis-
situation des Verbrauchers ein. Die Ansicht, dass die
Klausel nur den Zweck habe, im Streitfall als Beweismit-
tel zu dienen, dass der Berater gesetzgemidR informiert
hape, trifft insofern nicht zu, als die beanstandete Sen-
tenz in ihrer Allgemeinheit ohnehin nicht das Niveau
einer dem Gesetz entsprechenden Aufkldrung erreicht.

Mein Wirtschaftsberater hat mich iiber das mir gesetzlich
zustehende Riucktrittsrecht aufgekldrt, wonach ich berechtigt bin,
binnen einer Woche ab dem heutigen Vertragsabschluss von diesem
Vertrag zuriickzutreten."(Klausel 9)

Nach standiger Rechtsprechung hat im Rahmen des Ver-
fahrens tUber eine Verbandsklage die Interpretation von
Klauseln stets vom ,kundenfeindlichsten Sinn" auszugehen.
Danach ist die Klausel intransparent und steht mit der
gesetzlichen Anordnung des § 3 KschG nicht in Einklang.
Die besonderen Voraussetzungen dafir, dass der Fristen-
1auf mit Vertragsabschluss beginnt, sind nicht dargelegt.
Der Hinweis auf die Schriftform, der die Ricktrittserklé-
rung unterliegt, fehlt. Die Belehrung ist daher in
wesentlichen Punkten unvollstidndig und geeignet, den Ver-
braucher in die Irre zu fiihren, der annehmen kann, dass
eine telefonische Rucktrittserkldrung gegeniiber dem
Berater hinreichend ist und tberdies nicht erfahrt, dass
bei Unterbleiben der Ubergabe der in § 3 KschG vorgesehe-
hen schriftlichen Information die angesprochene Wochen-
frist bei Vertragsabschluss nicht zu laufen beginnt.

sAllerdings haftet der AWD fiir solche Umstédnde, die sich
auf meine persénlichen finanziellen Verhdltnisse, auf mein per-

sénliches Anlageverhalten und auf meine Anlageziele
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beziehen, nur £flir Vorsatz und grobe Fahrliassigkeit, nicht
jedoch auch fiir leichte Fahrlissigkeit. Auf eine diesbezigliche
weiter gehende Nachforschungspflicht verzichte ich ausdriicklich.
(Klausel 14)

Diese Klausel ist intransparent. Sie ist schon
sprachlich nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit
nachvollziehbar. Sollte sich die Beklagte mit dieser For-
mulierung von der Haftung fir eine leicht fahrléassige
Verletzung ihr obliegender Pflichten aus dem Beratungs-
vertrag (und insbesondere der in § 13 Z 3 WAG normierten
Pflichten) befreien wollen, ware sie iberdies iS § 879
Bbs 3 ABGB gréblich benachteiligend. Entscheidend ist,
dass dem durchschnittlichen Verbraucher mit dieser Formu-
lierung keine konkrete und versténdliche Information des-
sen vermittelt wird, welchen Haftungsausschluss die
Beklagte anstrebt. Ebenso bleibt unklar, auf welche Art
von Nachforschungen verzichtet werden soll und insbeson-
dere ob damit die in § 13 Z 3 WAG genannten Pflichten
abbedungen werden sollen. Fiir den Verbraucher ist nicht
hinreichend iberblickbar, wie ihm die Beklagte im Falle
eines planwidrigen Verlaufs aus dem Schuldverhdltnis
haftbar ist.

GESPRACHSNOTIZ ZUR BERATUNG (Beilage A):

G. Aufkldrung tUber Risiken

+~Ich wurde von meinem Wirtschaftsberater iiber folgende
Punkte aufgekldrt: Gebithren/ Verwaltungskosten, Kursverluste,
Bindefrist- Verfiigbarkeit, Renditeerwartung, Ausgabeaufschlag,
Wihrungsrisiko, Steuerliche Aspekte, Belastung bei vorzeitiger
Beendigung, Produktemittent (Insolvenzrisiko)." ("Klausel 10")

Es wird auf das bereits zur nahezu gleichlautenden
Klausel 7 Gesagte verwiesen.

H. Risikohinwelise bei Immchbilienaktien, anderen
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Immobilienprodukten und Alternative Investments

"Bei Immobilienaktien handelt es sich um Veranlagungen in
Einzeltitel und keine Investmentfonds. Aktien unterliegen
mitunter starken Schwankungen und diese kdnnen bis zum
Totalverlust des eingesetzten Kapitals fiihren. Ich nehme aus-
dricklich zur Kenntnis, dass mit der Veranlagung in Immo-
bilienaktien, anderen Immobilienprodukten und Alternativen
Investments Chancen, aber auch Risiken verbunden gind. Ubker die
nachstehend aufgelisteten Risiken wurde ich von meinem Wirt-
schaftsberater ausfihrlich und ausdriicklich aufgekldrt:

Unternehmensrisiko (z.B. Managementfehler, Gegschédftsent-
wicklung, Akquisitionen)

Immobilienrisiko {(z.B. Standort, Zustand, Vermietung,
Ertrédge, Verwertbarkeit, Streuung)

Liquiditdtsrisiko (z.B. Bérsencrash, keine Kiufernachfrage)

Zinsrisiko (z.B. héhere Finanzierungskosten infolge steigen-
der Zinsen)

Risiko des Teil- oder Totalverlustes des investierten Kapi-~
tals (z.B. Insolvenz)

Wihrungsrisiko (z.B. niedrigere Ertrdge und hdéhere Finan-
zierungskosten in Fremdwdhrungen)

Rechtliche Rahmenbedingungen (z.B. Besteuerung, sonstige
gesetzliche Anderungen und Auflagen)

Politische Rahmenbedingungen (z.B. politischer Umsturz,
revolutiondre Ereignisse, Krieg)

Wirtschaftliche Rahmenbedingungen (zB Osteuropa, Kon-
junktur)

Risiko der rzukinftigen Marktentwicklung

Wettbewerbsrisiko (z.B. héhere Anschaffungskosten bei héhe-
rer Nachfrage)

Die Investitionen in Immobilienaktien, welche {iberwiegend

bzw. ausschlieSlich in Staaten Zentral- und/oder Osteuropas ver-
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anlagen, unterliegen zusédtzlichen Risiken, da dinsbesondere die
rechtlichen/ politischen/ wirtschaftlichen  Rahmenbedingungen
nicht mit jenen Westeuropas vergleichbar sind. (Klausel 1)

Satz 1 bis 3 der Klausel sind unbkedenklich, fir sie
gilt das bereits zu Klausel 11 Abgehandelte.

Fir die nachfolgende Aufzdhlung der Risken und
anschlieBende Formulierung ,Uber diese Risken wurde ich
von meinem Wirtschaftsberater ausfiihrlich und ausdrick-
lich aufgekldrt™ gilt, dass diese Klausel infolge
Intransparenz und VerstoBes gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG
unwirksam ist. Es handelt sich um eine Aufzdhlung einer
Vielzahl von Punkten, die im Zuge des Beratungsgespraches
je nach Einzelfall der Besprechung bediirfen mégen, aller-
dings ist die Klausel nicht geeignet, den konkreten
Inhalt des im Einzelfall gefihrten Beratungsgespraches zu
dokumentieren. Es wird somit eine Tatsachenbestdtigung
geschaffen, die den Verbraucher in eine schlechtere
Beweislage bringt. Diesbeziiglich gilt hier das bereits zu
Klausel 7 Gesagte. Uberdies ist fir den Verbraucher nach-
teilig, dass er zwar eine Art von Belehrung bestatigt,
aber dennoch mit dieser Urkunde nicht in die Lage ver-
setzt wird, durch die ihm abgeforderten Bestdtigung noti-
genfalls auch selbst ein Beweismittel £ir seinen Stand-
punkt zur Verfigung zu haben, wenn der tatsdchliche
Inhalt der Belehrung unzutreffend gewesen sein sollte,.
Insofern ist die Klausel zum Zweck der Tatsachendokumen-
tation Uber einen rechtlich relevanten Vorgang wertlos.
Die unter ,zB“™ als Beispiele angeflihrten Schlagworte
schaffen in diesem Zusammenhang nicht mehr Genauigkeit,
sondern tragen fir den Fall zur Verwirrung bei, dass dies
gerade nicht die entscheidenden Umstédnde waren, auf die

es bei dem angestrebten Dbzw vermittelten Investment
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ankam.

T.Allgemeine Rigikohinweise

~Ich nehme zur Kenntnis, dass mit der von mir gewdhlten Ver-
anlagung Chancen und Risiken verbunden sind, eine Anderung der
Sach- und Rechtslage das Anlageergebnis beeinflussen kann, sdmt-
licke Ertragsdokumentation sich auf Vergangenheitswerte beziehen
und keine Zusage iiber kinftige Ertridge gemacht wexrden kann."
("Klausel 11")

Hier ist auf das zu verweisen, was bereits zu Klausel 7
gesagt wurde.

K. Sonstige Hinweise

Ich nehme zur Kenntnis, dass die Beratung und Aufkldrung
beztiglich der gewihlten Kapitalanlage auf der Grundlage der von
mir gegebenen Angaben, Wiinsche und Bediirfnisse erfolgte."” (Klau-
sel 2)

Die Formulierung gibt eine Selbstverstandlichkeit
wieder und ist fur die Gestaltung der Rechtsbeziehung
ohne weiteren Belang. Sie verwirrt allerdings den Ver-
pbraucher durch ihre Wortwahl, die suggeriert, dass die
ihm erteilte Beratung und Aufkldrung nicht anders hat
erfolgen konnen. Insofern wird der Verbraucher dariber
verwirrt, was er auf Grund der von ihm unterzeichneten
,Kenntnisnahme“ nun einwenden kann, sofern sich nachtridg-
lich heraus stellt, dass die ihm erteilte Beratung und
Aufklarung auf Grundlage der von ihm erteilten Angaben
nicht sachgerecht war. Die Klausel hat daher als intrans-
parent zu entfallen.

,Bevor ich diese Gespridchsnotiz unterschreibe, habe ich die
Mandantenhinweise auf der Riickseite mit den erliuternden Hinwei-
sen gelesen. Sie enthalten Informationen zum Riicktritts—
recht, “"(Klausel 3)

Es liegt eine gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG verstolende
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Tatsachenbestatigung lber die Kenntnisnahme des auf der
Rickseite der Urkunde gedruckten Textes vor. Sie lber-
wadlzt die den Unternehmer treffende BRBewelslast, dass die
angesprochene Aufklarung im Einzelnen erteilt und der
Verbraucher auf bestimmte Vertragspunkte besonders hinge-
wiesen wurde auf den Verbraucher (vgi 7 Ob 78/06f).

«Mein Wirtschaftsberater hat mich Uber die von mir gewihlte
Kapitalanlage, unter Zugrundelegung der von mir gemachten Angaben
umfasgsend aufgeklirt, Simtliche von mir gestellten Fragen wirden
von meinem Wirtschaftsberater zufriedenstellend beantwor-
tet. “(Klausel 4)

Diese Klausel ist wegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG unzu-
lassig. Von dem zu Belehrenden kann in der Situation des
Beratungsgesprachs nicht tberblickt werden, ob die ihm
erteilte Aufklérung umfassend war. SchlieRlich ist er der
Adressat der Aufklidrung, die ein Informationsgefdllie
beheben soll und damit idR nicht in der Lage, unmittel-
bare nach der Belehrung iiber die Vollstandigkeit der
Belehrung ein abschliefendes verbindliches Urteil abzuge-
ben. Ebenso entzieht es sich in der Regel der Beurteilung
des Kunden, ob die von ihm gestellten Fragen zufrieden-
stellend {(im Sinne von ordnungsgemdl) beantwortet wurden.
Die Klausel ist auch intransparent, well sie geeignet
ist, dem Verbraucher eine unrichtige Vorstellung von sei-
ner rechtlichen Position zu verschaffen und ihm den Ein-
druck =zu wvermitteln, dass er in weiterer Folge aus einer
mangelhaften Beratung keine Anspriche mehr geltend machen
kann, zumal er die umfassende und zufriedenstellende
Beratung best&tigt hat.

»Mit meiner Unterschrift habe ich diese Mandantenhinweise
zur Kenntnis gencmmen, verstanden und akzeptiert."("Klausel 5")

Auch diese Klausel ist wegen § 6 Abs 1 Z 11 KschG
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unzuléssiqg.

Der Senat 9 des Obersten Gerichtshofs hatte in seiner
Entscheidung 9 Cb 15/05d die Ubereinstimmung von Tatsachen-
bestidtigungen mit dem Konsumentenschutzgesetz zu beurteilen.
Die Klausel, wonach der Verbraucher die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen ausdricklich zur Kenntnis nimmt, sich
damit einverstanden erkldrt und durch seine Unterschrift
bestdatigt, die Vertragshestimmungen und Allgemeinen
Geschaftsbedingungen gelesen und verstanden zu haben, ent-
halte eine Tatsachenbehauptung, die die Rechtsdurchsetzung
des Verbrauchers erschweren kénne. Habe der Kunde in den AGB
namlich bestédtigt, dass er diese zur Kenntnis genommen und
ihnen zugestimmt habe, werde ihm im Zuge der Rechtsverfol-
gung oder -verteidigung eine Beweislast auferlegt, die ihn
von Gesetzes wegen nicht treffe. Er misse namlich seiner-
seits dartun, dass er ungeachtet dieser Best&dtigung etwa in
Wahrheit keine Méglichkeit gehabt habe, die AGB zur Kenntnis
zu nehmen. Auch die Bestidtigung der Verbraucher habe Ver-
tragsbestimmungen und Allgemeine Geschaftsbedingungen gele-
sen und verstanden, erschwere seine Rechtsdurchsetzung,
sollte er einen allfdlligen Irrtum geltend machen. Auch die
vergleichbare Klausel: ,Vorstehender Vertrag wurde vor
der Unterfertigung gelesen und erdrtert; beziglich aller
Vertragspunkte wurde Ubereinstimmung erzielt." wurde zu 7
Ob78/06f bereits als unzuldssig beurteilt. Dem Konsumen-
ten wird erschwert, seinen Irrtum geltend zu machen, wenn
er zunichst die Erkl&drung zu unterfertigen hat, dass er
die ,Mandantenhinweise“ verstanden und akzeptiert habe.
Sie ist daher geeignet, den Konsumenten ein schlechteres
Licht von seiner Vertragsposition zu vermitteln, als sie
tatsidchlich sein mag, und ihn von der Rechtsdurchsetzung

abzuhalten. Die Klausel ist daher auch intransparent.
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Mandantenhinwelse (Beilage A Blatt 4):

Ricktrittsrechte

"Mein Wirtschaftsberater hat mich dariiber aufgekldrt, dass
mir gemdS § 3 Konsumentenschutzgesetz und § 12 Wertpapierauf-
sichtsgesetz unter den dort genannten Bedingungen ein Recht auf
Ricktritt wvom Vertrag binnen einer Woche ab Zustandekommen das
Vertrages zusteht." ("Klausel 6")

Im Hinblick darauf, dass der Text der zitierten Nor-
men iliber die angesprochenen Ricktrittsrechte unmittelbar
im Anschluss an die zitierte Klausel abgedruckt ist, ist
die Information vollsténdig und die Klausel somit unbe-
denklich.

GESPRACHSNOTIZ ZUR BERATUNG UND/CDER _VERMITTLUNG

(Beilage C)

in Punkt H ,Aufklédrung tiber Risiken (wie oben G) der
abschlieBende zusdtzlich eingefligte Punkt:

Mir wurden die genannten Risiken von meinem AWD Berater
erkldrt und ich bestitige, diese verstanden zu haben." ("Klausel
12"

Hier wird der bereits als intransparent beurteilten
Dokumentation einer Aufklarung Uber Risiken in der Veranla-
gung von Vermégen die beanstandete weitere Klausel angeflgt.
Das Transparenzgebot des § 6 BAbs 3 KSchG verlangt, dass
Inhalt und Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln fir den
Verbraucher durchschaubar sind (9 Ob 15/05d = JBl 2007, 42).
Eine Klausel darf die Rechtslage nicht verschleiern oder
undeutlich darstellen, weil dadurch der rechtsunkundige Ver-
braucher (ber die tatsachliche Rechtslage getduscht werden
kann (Langer in Kosesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, KSchG?
§ 6 Rz 116). Die Klausel ist mit dieser Forderung nicht in
Einklang zu bringen. Sie =zielt darauf, dem Kunden die Wah-

rung seiner Rechte fir jenen Fall zu erschweren, dass sich
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fiir den Kunden in der Folge herausstellt, dass die Belehrung
unrichtig, unvollstédndig oder tendenzids war oder sich zum
anderen die urspringliche Ansicht des Kunden, das ihm im
Beratungsgespridch Mitgeteilte verstanden zu haben, sich als
unzutreffend erweist. Aus einer Bestatigung, eine Belehrung
+verstanden™ zu haben, kann nichts 2Abschliebendes zur Lésung
der Frage, ob die Aufklarung richtig und vollstandig war,
abgeleitet werden. Die Klausel kann somit die Geltendmachung
eines rechtlich relevanten Irrtums erschweren, weil der
Kunde meint, dass die Bestdtigung des Verstandenhabens der
Risiken die Irrtumsanfechtung ausschlieft. Im dbrigen ist
auf das zu Klausel 9 Gesagte zu verweisen, es liegt eine
unzuladssige Tatsachenbest&tigung vor.

L) Sonstige Hinweise: (inkriminiert ist der zusdtzlich
eingefiigte zweite Satz)

Ich nehme zur Kenntnis, dass mit der von mir gewdhlten Ver-
anlagung Chancen und Risiken verbunden sind, sé&mtliche Ertragsdo-
kumentationen sich auf Vergangenheitswerte beziehen, eine Ande-
rung der Sach- und Rechtslage das Anlageergebnis beeinflussen
kann und keine Zusage iiber kiinftige Ertrdge gemacht werden kann.
(wie Klausel 11) ,Ferner ist eine Anlage in Aktien/Investment-
fonds mit hohem Risike und starken Wertschwankungen bei nur
geringen/keinen Erfahrungen im Investmentbereich nicht zu empfeh-
len. " (Klausel 13).

Dazu ist lediglich anzumerken, dass es sich hier um
einen allgemein formulierten Ratschlag handelt, der ohne
Einfluss auf das zwischen den Streitteilen Dbestehende
Vertragsverhaltnis bleibt. Insofern ist die Klausel unbe-
denklich.

Zur Bestreitung der Wiederholungsgefahr:
Eine Unterlassungserkldrung wurde nicht abgegeben.

Nach standiger Rechtsprechung beseitigt nur die vollstan-
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dige Unterwerfung unter den Anspruch einer gemalk § 29
KSchG klageberechtigten Einrichtung die Wiederholungsge-
fahr {5 Ob 227/98p = SZ 72/42; RIS~-Justiz RS0111637; 10
Ob 47/08%x mwN), wobei hiezu zu die zu § 14 UWG ergangene
Rechtsprechung herangezogen werden kann (RIS-Justiz
R50111637). Eine blobe Anderung der Gesché&ftsbedingun-
gen, die zudem keine Gewdhr daflir bietet, dass sich das
Unternehmen nicht fur bereits bestehende Vertradge auf
eine frithere Fassung beruft, reicht nicht aus (vgl 4 Ob
98/04x = EvB1l 2005/11). Somit ist die Wiederholungsgefahr
nicht weggefallen.

Anspruchsvoraussetzung fir das Vertffentlichungsbe-
gehren ist das ,berechtigte Interesse" an der Urteilsver-
dffentlichung (§ 25 Bbs 3 UWG ivm § 30 Abs 1 KSchG). Die-
ses liegt bei der Verbandsklage nach dem KSchG darin,
dass der Rechtsverkehr bzw die Verbraucher als Gesamtheit
das Recht haben, dariiber aufgeklart =zu werden, dass
bestimmte Geschiaftsbedingungen gesetz~ bzw sittenwidrig
sind. Durch die Aufklédrung wird die Aufmerksamkeit der
Verpbraucher fiur die Unzuldssigkeit von Vertragsbestand-
teilen geschiarft und es wird ihnen damit erleichtert,
ihre Rechte gegeniiber dem Unternehmer wahrzunehmen (4 Ob
28/01y). Bei ihrem Hinwels, die AGB bereits gedndert zu
haben, lasst die Beklagte unberlcksichtigt, dass aufgrund
des Fehlens einer Unterlassungserkidrung gem&Bl § 28 Abs
2 KSchG sowie des vertretenen Rechtsstandpunkts, die
inkriminierten Klauseln verwenden zu dirfen, da sie nicht
gesetzwidrig seien, die Gefahr kiinftigen rechtswidrigen
Verhaltens (Wiederholungsgefahr) gegeben ist (RIS-Justiz
RS0111640). Es reicht dazu auch die Gefahr blob &hnlicher
Rechtsverletzungen aus, weshalb insoweit auch ein vorbeu-

gender Unterlassungsanspruch besteht (2 Ob 142/06f). Die
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bloBe faktische Anderung der inkriminierten Klauseln ist
nicht geeignet, das Bediirfnis der Offentlichkeit nach
Aufklarung tiber die seinerzeitige Verwendung dieser
gesetzwidrigen Vertragsbestandteile, deren kiinftige Ver-
wendung auch nicht ausgeschlossen werden kann, zu besei-
tigen. Hinsichtlich der unzuldssigen Klauseln war dem
Verdffentlichungsbegehren daher stattzugeben.

Der Berufung war daher teilweise Folge zu geben und
die angefochtene Entscheidung abzuéndern.

Die Kostenentscheidungen grinden auf § 43 Abs 1 ZPO
und im Berufungsverfahren auch auf § 50 ZPO. Der Klager
ist jeweils mit rund 80% durchgedrungen, ihm sind von der
Beklagten daher 80% der mit EUR 607.-- und EUR 934.-~
verzeichneten Pauschalgebihren sowie 60% der Anwaltskos-
ten zu ersetzen. Der Einheitssatz im Berufungsverfahren
betriagt nur 150%.

Ein Bewertungsausspruch war aufgrund § 502 Abs 5 Z 3
7PO entbehrlich (Kodek in Rechberger’, § 500 Rz 8;
Gitschthaler in Fasching I? § 55 JN Rz 41 letzter Satz).

Die ordentliche Revision ist gemaBl § 502 Abs 1 ZPC
zuldssig. Die umstrittenen Klauseln betreffen einen
groReren Personenkreis, sodass Fragen ihrer Auslegung fur
die Wahrung von Rechtssicherheit und Rechtseinheit wvon

erheblicher Bedeutung sind (vgl 10 Ob 47/08x).
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