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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprdasidenten Dr. Dallinger (Vorsitzender),
den Richter Mag. Hofmann und den Kommerzialrat Poeckh in
der Rechtssache der klagenden Partei Bundesarbeitskammer,
1040 Wien, Prinz-Eugen-StraBe 20-22, vertreten durch Dr.
Sebastian Schuhmacher, Rechtsanwalt in 1030 Wien, wider
die beklagte Partei Jung, DMS & Cie. GmbH, 1120 Wien,
Schénbrunner StraRe 297/4.0G, vertreten durch Denk Kauf-
mann Fuhrmann Rechtsanwdalte OG in 1010 Wien, wegen
EUR 27.397,92 s.A., iber die Berufung der beklagten Par-
tei gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 18.
Dezember 2015, 55 Cg 2/15b-17, in nicht o6ffentlicher Sit-
zung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 2.395,92 (darin EUR 399,32 USt) bestimm-
ten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Die ordentliche Revision ist nicht zuléssig.

Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin, ein in § 29 Abs 1 KschG genannter Ver-
band, macht ihr abgetretene Anspriiche des Ehepaars P-
- (im Folgenden kurz: Anleger) aus fehlerhafter Anlage-

beratung in Ho6he wvon EUR 27.397,92 geltend. Der der
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Beklagten zuzurechnende Berater habe den Anlegern in den
Jahren 2004/2005 ein Finanzprodukt mit ,GAMAX Garantie“
empfohlen. Dabei habe er falschlich erkléart, dass am
Laufzeitende das gesamte eingesetzte Kapital gesichert
sei. Tatsd&chlich sei ein Kapitalverlust von EUR 7.086,81
eingetreten. Hinzu komme der entgangene Zinsgewinn von
EUR 20.311,11, =zumal bei richtiger Beratung in Kapital-
sparbichern veranlagt worden ware.

Die Beklagte bestritt die Kausalitat der Fehlbera-
tung und wendete Mitverschulden der Anleger ein.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage statt. Es traf die auf Seiten 5 bis 10 der Ausfer-
tigung ersichtlichen Feststellungen, auf die verwiesen
wird. In rechtlicher Hinsicht filhrte es zusammengefasst
aus, die Anleger seien nicht bereit gewesen, eine Anlage-
form zu wadhlen, in der sie weniger als das von ihnen ein-
bezahlte Kapital zurickerhalten konnten. Tatsdchlich sei
jedoch von der Kapitalgarantie nicht umfasste Steuer
abgezogen worden. Aufgabe des Beraters ware gewesen,
entweder die dazu fihrende Funktionsweise zu ermitteln
oder beim Begriff ,Kapitalgarantie“™ ausdriicklich auf sein
mangelndes Wissen 1Uber den genauen Umfang hinzuweisen.
Der ersatzfdhige Schaden 1liege in der dem Willen der
Anleger widersprechenden Geldanlage, néamlich in einer
Wertpapierinvestition, 1in der Teile des aufgewendeten
Kapitals doch nicht garantiert waren. Zwar kodénne ein Mit-
verschulden des Kunden in Betracht kommen, wenn er auf
dem Anlagesektor hervorragende Kenntnisse besitze und ihm
daher die Unrichtigkeit der Anlageberatung hatte auffal-
len missen, oder wenn er Informationsmaterial nicht
beachtet oder Risikohinweise nicht gelesen habe. Vorlie-

gend habe es sich jedoch um eher unerfahrene Anleger ohne
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fachliche Vorkenntnisse und ein komplexes Veranlagungs-
produkt gehandelt, dessen genaue Funktionsweise nicht
einmal aus dem Kleindruck der Werbebroschiire (Beil./G)
hervorgehe. Die steuerlichen Auswirkungen der Anlagestra-
tegie nicht erkannt zu haben, begrinde daher kein Mitver-
schulden.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten aus
den Grinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrich-
tigen Beweiswirdigung und unrichtigen rechtlichen Beur-
teilung mit dem Antrag auf Abadnderung durch Klagsabwei-
sung, hilfsweise auf Urteilsaufhebung.

Die Klagerin beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Zum Antrag auf Anberaumung einer mindlichen Beru-
fungsverhandlung ist vorauszuschicken, dass ein solcher
nach Aufhebung des § 492 ZPO im Gesetz nicht mehr vorge-
sehen ist. Flir eine amtswegige Durchfihrung (§ 480 Abs 1
ZPO) besteht kein Erfordernis.

Die Verfahrensriige releviert einen Begriindungsmangel
des Erstgerichtes, weil es in seiner Beweiswiirdigung das
Schreiben der Anleger vom 1.7.2013 (Beil./24) ibergangen
habe. Daraus gehe jedoch schon das anfangliche Wissen der
Anleger dariiber hervor, dass in Nullkupon-Anleihen umge-
schichtet werden kénne und diesfalls wvon ihnen zu tra-
gende KESt anfalle.

GemadB § 272 Abs 1 ZPO hat das Gericht unter sorgfal-
tiger Berlcksichtigung der Ergebnisse der gesamten Ver-
handlung und Beweisfihrung nach freier Uberzeugung =zu
beurteilen, ob eine tatsachliche Angabe fur wahr zu hal-
ten sei oder nicht. Nach Abs 3 leg cit sind die Umstande

und Erwidgungen, welche fiir die Uberzeugung des Gerichtes
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maBgebend waren, in der Begrindung der Entscheidung anzu-
geben.

Dem Gesetz kann somit kein Gebot entnommen werden,
dass das Erstgericht Jjegliches einer Partei potentiell
ginstige Beweisergebnis oder sonst Erwdgenswerte in der
Beweiswlrdigung (bei sonstiger Mangelhaftigkeit) aus-
dricklich erwdhnen misse (vgl. sinngemal zu den keines-
wegs derart weit reichenden Erfordernissen eines Beru-
fungsurteils RIS-Justiz RS0040180, RS0040165). Das Erst-
gericht hat seine Uberlegungen zum Ablauf des Beratungs-
gesprachs und zum Wissensstand der Anleger eingehend
anhand der diesbeziiglichen Aussagen offengelegt (S 10 der
Ausfertigung). Dass es sich nicht auch noch mit einer
erst im Vorfeld des Prozesses nachtraglich erstellten
Urkunde befasste, die (von der Beklagten nicht in Zweifel
gezogen - vgl. S 13 und 18 des Protokolls vom 20. Oktober
2015) die Anleger gar nicht eigenstandig, sondern mit
Hilfe des Beraters zu dem Zweck verfassten, darauf hinzu-
weisen, dass ,wir das nur wegen der Kapitalgarantie
gemacht haben“, vermag eine unzureichende Begrindungs-
tiefe bzw einen daraus resultierender Verfahrensmangel
nicht zu verwirklichen.

Zur Beweisrige:

1. Bekampft wird die Negativ-Feststellung zum Grund,
warum formularmdaBig (Beilagen ./6 und ./8) eine ,Risiko-
bereitschaft von EUR 10.000,- bzw. EUR 15.000,-“ angege-
ben wurde.

An deren Stelle solle (im Kern) treten, dass der
jewelils veranlagte Betrag ,die Risikobereitschaft™ gewe-
sen sei und die Anleger einen mdglichen Verlust in dieser
Hohe akzeptiert hatten.

Den weitwendigen Berufungsausfiihrungen kann schon im
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Ansatz nicht gefolgt werden. Die in Rede stehende vorfor-
mulierte Formular-Diktion Dbietet nicht die geringste
Grundlage, um auf ein bewusst in Kauf genommenes erhebli-
ches Risiko sogar bis hin zum Totalverlust (!) schlieBen
zu lassen. Dies liefe nadmlich der gegenstandlichen Veran-
lagung geradezu diametral zuwider, deren Eckpfeiler
sowohl nach dem Werbefolder (Beil./G) als auch nach dem
festgestellten Beratungsinhalt 1in der wiederholt und
weitreichend angepriesenen Kapitalgarantie besteht. Die
angegebene 10 %-ige Schwankungsbreite mag bei einem vor-
zeitigen Ausstieg wvon Relevanz sein, sie andert aber
nichts an der Kapitalgarantie zum Laufzeitende und damit
an der grundsédtzlichen Risikolosigkeit der Veranlagung.
Fir die begehrte Ersatzfeststellung ist daher kein Raum.
Vielmehr muss im Sinne der getroffenen Feststellung rat-
selhaft bleiben, warum der Begriff ,Risikobereitschaft®
und das eingesetzte Kapital formularmédRig miteinander in
Verbindung gebracht werden.

2.1. Als Erfordernis einer gesetzmdlBigen Beweisrilige
vorauszuschicken ist die deutliche Angabe, welcher fest-
gestellte Tatumstand unrichtig sei und welcher an dessen
Stelle zu treten habe (stRsp, zB 7 Ob 166/011). Soweit
der Wunschsachverhalt Umstande enthdlt, die gar nicht in
Widerspruch zu den getroffenen Feststellungen stehen,
sondern zu diesen hinzutreten sollen, liegt keine Beweis-
rige vor, sondern koénnte es sich hiebei nur um sekundare
Feststellungsmangel handeln, die der Rechtsrige zugehOren
(vgl. Pimmer in Fasching/Konecny?, § 496 Rz 55 und 58).

2.2. Bekdmpft wird die Feststellung zur Alternativ-
anlage, namlich dass das Geld alternativ auf Kapitalspar-
blichern verblieben wire.

An deren Stelle solle ein komplexer Lebenssachver-
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halt treten, der weitreichend mit Beweiswlrdigungselemen-
ten vermischt ist und mit der bekampften Feststellung gar
nicht in Widerspruch steht (vgl. S 20 der Berufung). Den
dargelegten Kriterien einer gesetzmaBigen Beweisrlige ent-
spricht - soweit dem Berufungsgericht erschlieBbar - im
Kern die angestrebte Ersatzfeststellung dahingehend, dass
alternativ ,in gleichartige Finanzprodukte mit Wertstei-
gerung und variablen Ertrdgen, 1insbesondere 1in fondsge-
bundene Lebensversicherungen veranlagt und damit ein
Verlust zumindest 1im selben AusmaBl wie der geltend
gemachte Schadenbetrag erzielt worden ware.

Hilfsweise solle die Ersatzfeststellung - negativ -
dahin lauten, dass nicht feststellbar sei, wie die Anle-
ger bei richtiger Beratung und Aufkldrung zum damaligen
Zeltpunkt veranlagt hdtten bzw. ob sie diesfalls tatsdch-
lich in Sparbilicher investiert hédtten.

2.3. GemaB § 272 ZPO ist der Richter bei der Bildung
der Uberzeugung, ob die fiir die Feststellung einer Tatsa-
che notwendige (hohe) Wahrscheinlichkeit wvorliegt, frei,
das heiRt, an keine gesetzlichen Beweisregeln gebunden.
Er hat nach bestem Wissen und Gewissen aufgrund seiner
Lebenserfahrung und Menschenkenntnis zu prifen, ob Jjener
Wahrscheinlichkeitsgrad erreicht ist, der es recht-
fertigt, dass er als Richter die fragliche Tatsache fir
wahr hdlt. Diese Uberzeugungsbildung hat die Ergebnisse
der gesamten Verhandlung miteinzubeziehen (,Verhandlungs-
wirdigung"“), das heiRlt, dass alles Vorbringen der Pro-
zessbeteiligten, 1ihr Verhalten wahrend der Verhandlung
und der persdnliche Eindruck von den Prozessbeteiligten
in die Wurdigung einflieBen sollen (Rechberger in Rech-
berger3, § 272 Rz 1).

Allein der Umstand, dass die Beweisergebnisse auch
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Raum flir andere Feststellungen bieten, ist flir sich nicht
geeignet, schlissig darzulegen, warum das Erstgericht den
ihm im Rahmen der freien Beweiswirdigung nach § 272 ZPO
zukommenden Ermessensspielraum iberschritten hatte. Viel-
mehr gehdrt es gerade zum Wesen der freien Beweiswirdi-
gung, dass sich der Richter flir eine von mehreren wider-
sprechenden Darstellungen auf Grund seiner Uberzeugung,
dass diese mehr Glaubwirdigkeit beanspruchen kann, ent-
scheidet (stRsp RIS-Justiz RS0043175 T1).

2.4. Das Erstgericht legte beweiswlirdigend dar, dass
es die Antworten der beiden Anleger auf die Frage der
alternativen Veranlagung im Falle fehlender vollstandiger
Kapitalgarantie fir glaubwiirdig erachtete, namlich dass
eine Weiterveranlagung 1in Kapitalsparbiicher bzw. eine
teilweise Rickzahlung des Kredites erfolgt ware. Hypothe-
tische Kausalverlaufe konnten natiirlich nicht mit absolu-
ter Gewissheit festgestellt werden. Die Uberzeugung einer
Alternativanlage in Kapitalsparbiichern folge daraus, dass
den Anlegern die Sicherheit des eingesetzten Kapitals
besonders wichtig gewesen sei, sowie insbesondere auch
daraus, dass sich die fir die Veranlagung genutzten Mit-
tel bereits zu einem Teil auf solchen befanden. Insgesamt
sei sehr gut nachvollziehbar, dass das Geld fir eine Kre-
dit-Tilgung nur im Falle =zu geringer Zinsen verwendet
worden ware. Der Berater habe (bei seiner Einvernahme)
selbst die Meinung gedubert, dass es grundsatzlich auch
mbéglich gewesen ware, die Kapitalsparbilicher als Tilgungs-
trager einzusetzen. Diese Moglichkeit sei nicht wider-
legt, also dass die Bank die Sparbilicher als Tilgungstra-
ger abgelehnt hatte. Die Ertragshohe der Alternativanlage
ergebe sich aus den - auch vom Sachverstdndigen als rea-

listisch bezeichneten - Zinsenrechner-Berechnungen der
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Klagerin.

Die Berufungswerberin halt dem die Aussage der Anle-
gerin entgegen, wonach sie ,etwas mehr Ertrag als auf
einem Kapitalsparbuch“ habe erzielen wollen und der Bera-

ter gesagt habe, der Ertrag konne bis 5 oder 6 % gehen.

Darin liegt aber kein tragfahiges Argument fiur die

Annahme, dass Jjedenfalls eine andere Anlageform als Jjene
von Kapitalsparblichern gewdhlt worden ware. Wesentliche
Frage hiezu 1ist vielmehr, worauf es den Anlegern primar
ankam, namlich ob sie vor allem den erwahnen hodheren
Ertrag anstrebten, oder ob sie vorrangig auf Sicherheit
bedacht waren. Schon das Erstgericht hat - vollig zutref-
fend - den Sicherheitsaspekt als vorrangiges Anlagemotiv
hervorgehoben. Hoheren Ertrag bei voller Sicherheit
erzielen zu wollen - wie hier mittels Gamax-Kapitalgaran-
tie 1in Verbindung mit der diesbeziiglichen (Fehl-)Bera-
tung, bedeutet keineswegs, dass die Anleger auch bereit
gewesen waren, den hoheren Ertrag mit einem gewissen
Kapitalverlust-Risiko zu ,erkaufen™. Stichhdltige Beweis-
ergebnisse, dass die Anleger, unmissverstadndlich vor die
Wahl zwischen hoheren Ertrag und Kapitalsicherheit
gestellt, den seit Jjeher geduBerten Sicherheitswunsch
fallen gelassen und (als Folge eines hoheren Ertragswun-
sches) ein risikobehaftetes Investment gewahlt hatten,
zeigt die Berufung nicht auf.

Daran &ndern auch die Uberlegungen der Berufungswer-—
berin zur (bestrittenen) Eignung von Kapitalsparbiichern
als Fremdwahrungskredit-Tilgungstrdger und die seinerzei-
tigen Markt-Usancen nichts. Die diesbeziigliche Kreditzu-
sage vom 16.11.2004 (Beil./L) erwahnt an Sicherheiten fir
den Sfr-Kredit namlich nur das Wohnungseigentumsobjekt

und diverse Lebensversicherungen, also nicht auch die
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gegenstandlichen Veranlagungen. Eine Notwendigkeit oder
gar eine vertragliche Verpflichtung der Anleger, die nun-
mehr in Rede stehenden Geldmittel auf besonders ertrag-
reiche Weise zu veranlagen, ist somit nicht ersichtlich.
Nun mag zwar einleitend zum Beratungsgesprach festge-
stellt sein, dass die Veranlagung ,als Tilgungstrager"“
fir den zur Wohnraumbeschaffung aufgenommenen endfdlligen
Kredit dienen sollte. Unter einem festgestellt ist aber

auch die damalige Suche nach einer risikofreien Veranla-

gungsmoglichkeit. Kann aber - wie dargelegt - ein zwin-
gendes Erfordernis auf Abschluss eines erhoht ertragrei-
chen Investments gerade nicht unterstellt werden, ist
auch kein ausreichender Grund erkennbar, warum ein Jjeden-
falls auf Kapitalerhalt bedachter Anleger - {lber das
Kapitalverlust-Risiko bei der vorliegenden ,Gamax-Garan-
tie“™ richtig aufgeklart - nicht letztlich doch das wenn
auch geringer verzinste, Jjedoch sichere Kapitalsparbuch
gewahlt hatte.

2.5. Der Vollstandigkeit halber bleibt auf das
Klagsvorbringen hinzuweisen, wonach die Anleger im Falle
entsprechender Aufklarung tlber eine fehlende wirtschaft-
liche Sinnhaftigkeit wvon Sparbuchertridgen zwecks spaterer
Bedienung des Fremdwadhrungskredites (alternativ) den Kre-
dit eben vorzeitig (teilweise) getilgt und so eine dem
Klagebegehren entsprechende Ersparnis erzielt hatten (S 2
des Protokolls vom 20.10.2015, ON 14). Hiezu 1ist zwar
nichts festgestellt. Die Beklagte hat diese - anhand der
,Sonstigen Bedingungen“ in Beil./L durchaus =zuldssige -
Eventual-Alternative aber auch gar nicht bestritten und
somit schon nicht als wahrscheinlich dargelegt, dass den
Anlegern eindringlich vom alternativen Sparbuch-Ansparen

abgeraten worden ware. Ob sich das Klagebegehren aus die-



- 10 - 2 R 28/16a

ser Alternative (Ersparnis durch Kredit-Teil-Tilgung)
gleichermafBen errechnen wirde, und ob diese Umstande als
zugestanden oder als notorisch anzunehmen waren, kann in
Hinblick auf die Ausfihrungen zu 2.4. dahingestellt blei-
ben.

2.6. Zusammenfassend 1st die Beweiswlrdigung des
Erstgerichtes zu teilen, das hiebei fur die Feststellung
hypothetischer Kausalverlaufe auch zutreffend zugunsten
der Geschadigten von einem herabgesetzten BeweismaB der
(bloR) ilUberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausgegangen ist.
Anleger haben den Eintritt des Schadens nur ,plausibel™
zUu machen. Dem Berater steht dagegen der Nachweis offen,
dass ein anderer Verlauf wahrscheinlicher sei (stRsp,
vgl. zB 2 Ob 17/13h mwN). Der Berufung gelingt weder auf-
zuzeigen, dass - bei unterbliebenem Beratungsfehler durch
Erldauterung des Kapitalverlustrisikos anstelle dessen
Verneinung - die festgestellte risikolose Variante (Kapi-
talsparbiicher) unplausibel, noch, dass Anderweitiges (wie
eine fondsgebundene Lebensversicherung) vergleichsweise
wahrscheinlicher gewesen ware. Die Beweisriige geht daher
fehl.

3. Die Berufungswerberin bezeichnet folgende Fest-
stellung als bekampft: Gesprochen wurde auch iliber die
sonstigen Kosten der Veranlagung, insbesondere liber den
Ausgabeaufschlag und die KESt. Dem FEhepaar wurde dabei
mitgeteilt, dass diese Punkte von der Kapitalgarantie
mitumfasst seien.

Im unmittelbaren Anschluss daran wird die zusatzli-
che Feststellung begehrt: ,.., wdhrend dem FEhepaar jedoch
bekannt war und es wusste bzw. wissen musste, dass die
Depotgebiihr und Garantiegebilihr nicht mitumfasst, sondern

gesondert von ihnen zu bezahlen waren™.
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Die Berufung stellt damit die Richtigkeit der Fest-
stellung, namlich die Fehlauskunft {iber den Garantieum-
fang in Ansehung von Ausgabeaufschlag und KESt, gar nicht
in Abrede. Inwiefern die Garantie - im Sinne der begehr-
ten ,Ersatz-“Feststellung - auch weitere Positionen
(Depot- und Garantiegebiihr) umfasste oder nicht bzw.
inwiefern die Anleger hievon ,wussten“, steht damit nicht
in Widerspruch, sodass (wie zu Punkt 2.1. aufgezeigt)
sekundare Feststellungsmangel, also ebenso wie betreffen
die Frage des Wissen-Missens“ - keine Tat-, sondern
Rechtsfragen angesprochen sind.

Das Berufungsgericht legt daher die erstgerichtli-
chen Feststellungen als durch die geltend gemachten Beru-
fungsgriinde nicht stichhaltig in Zweifel gezogene Ergeb-
nisse der Verhandlung und Beweisfilhrung seiner Entschei-
dung zugrunde (§ 498 Abs 1 ZPO).

Zur Rechtsrige:

1. Die Berufungswerberin meint, die Verletzung der
Aufklarungspflichten durch den Berater sei anhand der
Feststellungen nicht als kausal flir den Schaden und das
Anlageverhalten der beiden Anleger zu qualifizieren.

Festgestellt ist zum einen die Mitteilung des Bera-
ters an die Anleger zu den Aspekten Ausgabeaufschlag und
KESt, dass ,diese Punkte von der Kapitalgarantie mitum-
fasst seien. KESt hidtte nur auf Gewinne, welche iliber dem
aufgewendeten Kapital liegen, anfallen sollen. Insgesamt
sollte das gesamte eingesetzte Kapital durch die Garantie
gesichert sein. Dass sich das eingesetzte Kapital vom
bezahlten Kapital unterschied wurde nicht erkldrt™ (S 8
der Ausfertigung). Zum anderen ist festgestellt, dass die
Anleger das Produkt nicht erworben hédtten, wenn die Kapi-

talgarantie nicht das gesamte Geld erfasst hidtte (S 9 der
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Ausfertigung) .

Warum die Fehlaufklarung uUber den in Wahrheit doch
geringeren Garantieumfang nicht kausal fir den davon
abhangig gemachten Anlageentschluss und den gerade des-
halb eingetretenen Kapitalverlust sein sollte, kann
anhand dieses Sachverhalts nicht nachvollzogen werden.

Mit den weitwendigen Ausfihrungen dahin, dass der
Informationsstand der Anleger ein anderer gewesen sei,
verldsst die Berufungswerberin diese Feststellungsbasis.
Fir die Annahme, dass die Anleger in Wahrheit die Unrich-
tigkeit des Beratungsinhalts vollauf erkannt hatten und
tatsdchlich ohnehin vom zutreffenden geringeren Garantie-
umfang ausgegangen waren, besteht kein Anhaltspunkt. Ins-
besondere leitet sich aus dem Schreiben vom 1.7.2013 auch
nicht ansatzweise ab, dass die Anleger seinerzeit die
Fehlerhaftigkeit der Beraterauskunft zur Reichweite der
Kapitalgarantie bereits positiv erkannt und ohnehin wvom
mbéglichen Kapitalverlust etwa aus dem Aspekt KESt-Abzug
gewusst hatten, monieren die Anleger doch gerade, dass
,volle Garantie des eingesetzten Kapitals zugesagt“ und
so hatte ,veranlagt werden miUssen, dass am Ende auch
unter Berlicksichtigung der KESt das eingesetzte Kapital
zur Verfiigung stinde“ (S 2 1in Beil./24). Entgegen der
Auffassung der Berufungswerberin kann ein Wissen dariber,
dass grundsatzlich KESt anfalle, keineswegs gleichgesetzt
werden mit dem Wissen daruber, dass deshalb - noch dazu
entgegen der ausdriicklichen anderweitigen Erklarung des
Beraters - doch eine geringere als 100%-ige Kapitalgaran-
tie vorliege und anstelle vollstandiger Kapitalsicherheit
doch ein entsprechender Kapitalverlust mdglich sei. Der
insofern von der Berufung ins Treffen gefihrte sekundare

Feststellungsmangel kann somit nicht erkannt werden. Im
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Ubrigen mag das Erstgericht keine explizite Feststellung
dartiber getroffen haben, ob Beratungsinhalt und Anleger-
wissen Ubereinstimmten (oder ob die Anleger - die Fehlbe-
ratung erkennend - ohnehin subjektiv das ,Richtige“ wuss-
ten). Festgestellt ist allerdings: ,Hatte die Kapitalga-
rantie nicht das gesamte Geld [der Anleger] erfasst, hat-
ten sie das Produkt nicht erworben™. Dies impliziert
schon aus Grinden sprachlicher Logik die Feststellung,
dass die Anleger der in Rede stehenden Fehlvorstellung
auch tatsadchlich unterlagen. Andernfalls bestiinde namlich
kein Raum fir das hypothetisch festgestellte Abstand-Neh-
men vom Produkterwerb, weil - ausgehend vom Fehlen ihrer
subjektiven Fehlvorstellung - zwingend das Gegenteil,
namlich das hypothetische idente Vorgehen folgen wlirde.
Soweit die Berufungswerberin darauf abstellt, was die
Anleger anhand der diversen Umstdande hatten erkennen mis-
sen, ist dies eine Rechtsfrage; ein einer diesbezliglichen
Feststellung gar nicht zuganglicher Aspekt kann aber
einen sekundaren Feststellungsmangel von vornherein nicht
verwirklichen.

2. Die Berufungswerberin meint weiters, die Fehlbe-
ratung sei nicht fir die gesamte Klagsforderung kausal.
Den Anlegern sei namlich klar gewesen, dass Ausgabeauf-
schlag und Gebihren anfielen. Das Erstgericht habe daher
diese Positionen vom Klagsbetrag in Abzug bringen miissen.
Dem ist entgegenzuhalten:

Das zu leistende Interesse besteht in der Differenz
zwischen der Vermdgenslage des Geschadigten, wie sie sich
ohne das schadigende Ereignis darstellen wiirde, und dem
nach dem schadigenden Ereignis nun tatsachlich vorhande-
nen Vermdgensstand (stRsp, vgl. 6 Ob 104/06x mwN) .

Vorliegend sind schéddigendes Ereignis die fehler-
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hafte Beratung und der deshalb erfolgte Erwerb einer so
nicht gewiinschten Veranlagung. Ohne schadigendes Ereignis
ware von dieser Veranlagung ganzlich Abstand genommen und
statt dessen 1in Kapitalsparbiicher investiert worden.
Somit wadren weder der Ausgabeaufschlag noch die Gebiihren
aufgelaufen. Der tatsdchlich vorhandene Vermdgensstand
hatte sich somit keineswegs um diese beiden Positionen
verringert. Flr einen Abzug aus dem Aspekt mangelnder
Kausalitat besteht somit kein Raum.

3. Die Berufungswerberin erachtet ein lberwiegendes
Mitverschulden der Anleger fiir gegeben. Blindes Vertrauen
in die Angaben des Beraters begrinde eine erhebliche
Sorglosigkeit 1in eigenen Angelegenheiten. Selbst fir
unerfahrene Anleger misste die Angabe des Anlageziels mit
,Wertsteigerung" und ,variable Ertrage" sowie einer
sRisikobereitschaft® in HO6he des eingesetzten Kapitals
auf dem Anlageprofil bei sorgfaltiger Durchsicht und
gewissenhaftem Lesen und Hinterfragen unmissverstandlich
sein. Insbesondere seien auch der Umfang und das Ausmal
des gegenstandlich garantierten Betrages und die mit der
Veranlagung verbundenen Kosten und Risiken auf den jewei-
ligen Formularen klar und eindeutig beschrieben. Das
Nicht-Beachten von Informationsmaterial oder Nicht-Lesen
von Risikohinweisen bewirke Mitverschulden. Dem ist zu
erwidern:

Wenn ein Verkaufsprospekt nicht blol eine Aufmerk-
samkeit weckende, offensichtlich verklirzte Werbeaussage,
sondern die fur den durchschnittlichen Privatanleger ver-
standliche und scheinbar (vollstandige) Information ent-
halt, die den Zweck verfolgt, eine vernlinftige Anlageent-
scheidung zu ermdglichen, dann darf ein Anleger - ohne

dass 1ihm ein SorgfaltsverstoB anzulasten ware - grund-
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satzlich darauf vertrauen, dass die im Verkaufsprospekt
enthaltenen Informationen zutreffen und das Produkt darin
richtig und wvollstandig beschrieben wird. Aber selbst
wenn man einem Anleger das Vertrauen allein auf den Ver-
kaufsprospekt dennoch als Sorglosigkeit anlasten wollte,
trate diese Sorglosigkeit gegeniiber einer primdar ursach-
lichen Fehldarstellung im Verkaufsprospekt weit =zurick
(vgl. 10 Ob 10/11k). GleichermaBen ist es dem Anleger
grundsatzlich nicht als Mitverschulden anzulasten, wenn
er aufgrund seiner Unerfahrenheit und der miindlichen
Zusicherungen des Beraters 1idber die Sicherheit des
Investments klein gedruckte Risikohinweise nicht gelesen
hat (stRsp, RIS-Justiz RS0102779 T8 und T14).

Dass der Folder (Beil./G) als marktschreierisch und
flir eine verninftige Anlageentscheidung offensichtlich
untauglich erschiene, behauptet die Beklagte selbst
nicht. Wiederholt findet sich darin der Begriff ,100%
Kapitalgarantie“, erlautert etwa mit dem ,Vorteil einer
100%igen Kapitalritckzahlung™ und einer ,Garantieleistung:
100% des eingesetzten Kapitals am Laufzeitende“. Insbe-
sondere dass diese Rickzahlung - noch dazu entgegen des
ausdriicklichen anderweitigen Beratungsinhalts - aufgrund
gewisser steuerlicher Wirkungsweisen (KESt-Abzug auf
Nullkupon-Anleihen) doch geringer ausfallen und damit ein
reeller Kapitalverlust eintreten kdnne, mussten die Anle-
ger nicht ins Kalkil ziehen. In Hinblick auf das berech-
tigte Vertrauen in Werbefolder und Beratungsgesprach den
Formular-Kleindruck auf Derartiges nicht untersucht zu
haben, bewirkt somit keine ins Gewicht fallende Sorglo-
sigkeit. Schon deshalb hat das Erstgericht ein Mitver-
schulden der Anleger zutreffend verneint. Ob jener Klein-

druck (etwa AGB-Punkt 5. in Beil./G) iberhaupt klar genug
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ist, um die im Werbefolder mehrfach beschriebene 100%-ige
Kapitalgarantie ausreichend zu relativieren, kann dahin-
gestellt bleiben.

4. Die Berufungswerberin wendet sich gegen den ganz-
lichen Zuspruch mit der Annahme, dass ein anderes anzu-
nehmendes Alternativinvestment zum selben Schaden gefiihrt
hatte. Damit geht sie aber nicht vom festgestellten Sach-
verhalt aus, sondern wiederholt in Wahrheit nur ihre
diesbeziigliche - jedoch schon oben flir nicht stichhaltig
befundene - Beweisriige. Die weitwendig geltend gemachten
sekundaren Feststellungsméngel zum Wissen der Anleger
iiber den Anfall von KESt, lber ihre Informationen im Vor-
feld der Veranlagungsentscheidung und tber ihr bisheriges
Anlageverhalten liegen aus obigen Grinden - sei es man-
gels rechtlicher Relevanz, sei es aufgrund der vom Erst-
gericht dazu ohnehin geschaffenen Tatsachengrundlage -
nicht wvor. Der Berufung musste somit ein Erfolg versagt
bleiben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §§$ 50, 41
ZPO.

Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, weil
sich die Entscheidung auf die dargestellten hochstge-
richtlichen Leitlinien stitzt. Deren Anwendung auf die
gegenstandlichen Verhdltnisse erdffnet keine Rechtsfragen

von der in § 502 Abs 1 ZPO geforderten Qualitat.
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1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 31. Marz 2016

Dr. Klaus Dallinger
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gemal § 79 GOG





