Mitverschulden von Anlegern
bel mehrfach fehlerhafter Beratung

Zugleich eine Besprechung der Entscheidungen OGH 7 Ob 95/17 x

und 1 Ob 112/17b

In Fallen mehrfach fehlerhafter Anlageberatung entspricht es stRsp, dass jeder Be-
ratungsfehler einen eigenstandigen Anspruch begrtindet, der auch einer autonomen
Verjahrungsfrist unterliegt. Demgegenuber wird die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen in derartigen Konstellationen ein Mitverschulden des Anlegers vorliegt,
vom OGH unterschiedlich beurteilt. Der vorliegende Beitrag zeigt die Widerspriche
auf und geht der Frage nach, welcher Judikaturlinie beizupflichten ist.

Von Jakob Kepplinger
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A. Einfihrung in die Thematik

Fragen zur Schadenersatzpflicht von Anlageberatern
und -vermittlern haben nach wie vor grofle praktische
Bedeutung. Immer wieder entscheiden Gerichte iiber
Sachverhalte, bei denen Anleger Vermégen in riskante
Finanzprodukte investierten, in der Folge hohe Ver-
luste erlitten und schlussendlich Schadenersatz von je-
nen fordern, die ihnen den Erwerb dieser Produkte
empfohlen hatten. Als Haftungsgrundlage wird dabei
iiblicherweise eine unzureichende Information iiber
die Risikotrachtigkeit des jeweiligen Finanzinstru-
ments ins Treffen gefiithrt. Gerade in jiingerer Zeit stiit-
zen Anleger ihre Ersatzanspriiche dariiber hinaus aber
héufig auf zusitzliche Beratungsfehler. Wie derartige
Fille verjahrungsrechtlich zu beurteilen sind, kann
nach breiter Debatte im Schrifttum als geklért betrach-
tet werden.! Der OGH geht nunmehr in stRsp davon
aus, dass jeder dieser Fehler einen eigenstandigen
Anspruch des Anlegers begriindet, der auch einer ei-
genen Verjahrungsfrist unterliegt (sog ,, Trennungs-
theorie“ bzw , Trennungsthese®).?

Desiderate bestehen hingegen bei der Frage, unter
welchen Voraussetzungen in Konstellationen mehr-
fach fehlerhafter Anlageberatung ein Mitverschulden
des Anlegers in Betracht kommt. Konkret stellt sich
hier in einer Vielzahl von Verfahren das Problem, ob
der Anleger auch dann einen Teil seines Schadens gem
§ 1304 ABGB selbst zu tragen hat, wenn er zwar nicht
den schlussendlich haftungsbegriindenden Bera-
tungsfehler, aber einen anderen Aufklarungsfehler er-
kennen hitte miissen, der — bspw aufgrund des Ein-
wands der Verjahrung (§ 1501 ABGB) - keine taugli-
che Haftungsgrundlage liefert. Dass dieses Problem
einer Untersuchung bedarf, zeigt sich schon allein
daran, dass der OGH die aufgeworfene Frage am

1) Vgl zum angesprochenen Diskurs nur Graf, Zum Beginn der sub-
jektiven Verjahrungsfrist bei mehrfach fehlerhafter Anlageberatung,
OBA 2015, 624; Hausler, Fehlberatung und Verjahrung: Wann ist
eine Pflichtverletzung ,eigenstandig“? ecolex 2018, 12; Kodek, Ver-
jéhrung von Schadenersatzansprichen bei Fremdwahrungskredi-
ten — ein DenkanstoB, in Leupold, Forum Verbraucherrecht 2015
(2015) 71 (83ff); M. Leitner, Schiffs- und Immobilienfonds: Verjah-
rung bei mehreren Beratungsfehlern, ecolex 2015, 452; dens,
, Trennungsthese” und ,gemaBigte Einheitstheorie* — Kein Wider-
spruch in der Verjahrungs-Rsp des OGH, ecolex 2016, 565; Leu-
pold, Fehlberatung beim Fremdwéahrungskredit und Verjahrung,
VbR 2013, 63; Liebel, Die Verjahrung von Schadenersatzanspri-
chen bei Vorliegen mehrerer Aufklarungspflichtverletzungen, OBA
2017, 403; R. Madl, Sonderverjahrungsrecht fir Fehlberatung beim
Fremdwahrungskredit, VbR 2013, 62; Ch. Rabl, Verjéhrung des Er-
satzes von Anlegerschéden bei mehreren Beratungsfehlern, VbR
2016, 36; Wallner, Nicht auf den Schaden, auf den Anspruch
kommt es an. Die verjahrungsrechtliche Trennungsthese auf dem
Prufstand, ecolex 2016, 372; Wilhelm, Schiffsfonds: Verjahrt oder
nicht verjahrt ist nur noch die Frage? ecolex 2015, 925.

2) OGH 3 Ob 112/15i OBA 2016/2195, 207 (krit Klausberger/Lenz);

5 Ob 133/15t EvBI 2017/23 = JBI 2016, 453 = VbR 2016/82 (zust

Kolba); 6 Ob 153/15s EvBl 2016/87 (Liebel) = OBA 2016/2268,

755 (krit R. Madl); 10 Ob 70/15i ZFR 2017/189 (zust Kepplinger)

uva.

Sprachlich kann zwischen Beratungs- und Aufklarungsfehlern un-

terschieden werden, je nachdem ob der Anleger durch einen fal-

schen Rat oder eine falsche Auskunft in die Irre gefuihrt wird. Unter
einem Rat versteht man eine Erklarung mit Empfehlungscharakter.

Im Gegensatz dazu werden dem Anleger bei einer Auskunft (bzw

Information) bestimmte Tatsachen wertungsfrei mitgeteilt (s dazu

nur W. VGIkl/Cl. V6lkl, Beraterhaftung? [2014] Rz 3/11 ff mwN). Tat-

sachlich ist der Zweck einer Erklarung in einem spateren Haftpflicht-
prozess selten Beweisthema und zudem nur schwer rekonstruier-
bar. Da eine Abgrenzung zwischen Ratschldgen und Auskinften
praktisch ohnehin kaum durchfthrbar ist (Welser, Die Haftung fur

Rat, Auskunft und Gutachten [1983] 2, 11f), wird auch im Folgen-

den nicht zwischen Beratungs- und Aufklarungsfehlern differenziert.
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29.11. 2017 in zwei Entscheidungen jeweils unter-
schiedlich beurteilte.

B. Entscheidungsanalysen

1. OGH 7 Ob 95/17 x

Im Fall von 7 Ob 95/17x* erwarb der Anleger iiber
Empfehlung eines Mitarbeiters der bekl Bank Beteili-
gungen an geschlossenen Immobilienfonds, die in der
Rechtsform einer GmbH & Co KG nach deutschem
Recht emittiert wurden. Der Anleger wurde bei den
Beratungsgesprichen in mehrerlei Hinsicht unvoll-
stindig informiert. Er wurde weder iiber die Rechtsna-
tur des Finanzprodukts noch tiber das einer Komman-
ditbeteiligung inhédrente unternehmerische Risiko auf-
geklart. Thm wurde verschwiegen, dass die prognosti-
zierten Ausschiittungen von 7,5% p.a. nicht zwingend
aus einer Gewinnverteilung herrithren, sodass bei
Riickgewihrung der Einlage seine Haftung als Kom-
manditist auflebt (sog ,Ausschiittungsschwindel).?)
Ebenso wenig erhielt der Anleger Informationen darii-
ber, dass die bekl Bank zusitzlich zum Agio verschlei-
erte Innenprovisionen lukriert.

Hinsichtlich der Anspruchsverjahrung folgt der
OGH auch in dieser Entscheidung der oben erwahnten
Trennungstheorie und konstatiert: ,,Ein Anspruch wird
- wie der Streitgegenstand — durch die zu seiner Begriin-
dung vorgebrachten Tatsachen konkretisiert. Stiitzt da-
her der Kliger sein Begehren alternativ auf verschiedene
Sachverhaltsvarianten, liegen in Wahrheit zwei Ansprii-
che vor, die auch verjihrungsrechtlich getrennt zu be-
handeln sind.“ Auf dieser Grundlage priift der erkSen
den Beginn der kenntnisabhidngigen Verjahrungsfrist
des § 1489 Satz 1 ABGB fiir jeden Beratungsfehler (als
eigenstdndige Haftungsgrundlage) gesondert und ge-
langt dabei — unter Annahme relativ weitgehender Er-
kundigungsobliegenheiten des Anlegers — zum Zwi-
schenfazit, dass am Tag der Klagseinbringung blof3 jene
Ersatzanspriiche noch nicht verjihrt waren, die aus
dem Verschweigen der Innenprovision resultieren.®?

Bei der Subsumtion unter § 1304 ABGB setzt das
Hochstgericht diese differenzierte Betrachtung aller-
dings nicht fort. Vielmehr fiihrt der siebte Sen in die-
sem Kontext aus, dass sich ein relevantes Mitverschul-
den des Anlegers nicht auf den schlussendlich haf-
tungsbegriindenden Beratungsfehler iiber den Erhalt
von Innenprovisionen beziehen miisse. Eine Schadens-
teilung nach § 1304 ABGB sei stets dann zu bejahen,
wenn diesem die Unrichtigkeit der Beratung hitte auf-
fallen miussen. In casu erblickt der OGH darin eine
Sorglosigkeit des Anlegers in eigenen Angelegenheiten,
dass dieser das produktbezogene Anlegerprofil nicht
las und auch die Beitrittserklarung unbesehen unter-
zeichnete. Als langjdhriges geschiftsfithrendes Organ
einer AG und einer GmbH hitte der Kl der Beitritts-
erkldrung entnehmen miissen, dass es sich beim gegen-
standlichen Finanzprodukt in Wahrheit um eine Kom-
manditbeteiligung handelt. Durch Lektiire des vorge-
legten Anlegerprofils hitte er zudem die mdgliche Ver-
pflichtung zur Riickzahlung von Ausschiittungen und
das Totalverlustrisiko erkennen miissen. ,,Sein Verhal-
ten im Zusammenhang mit dem Erwerb der Beteiligun-

gen war damit ebenfalls kausal fiir den Schaden, der
schon im Erwerb einer nicht gewiinschten Anlage be-
steht, wobei von einem 50%igen Mitverschulden auszu-
gehen ist, was zur Abweisung der Hilfte des Zahlungs-
begehrens [...] zu fithren hat.”

2. OGH10b112/17b

Im B 1 Ob 112/17b7 vertritt der OGH eine andere An-
sicht. Auch in diesem Fall unterliefen einem Mitarbei-
ter der bekl Bank mehrere Beratungsfehler. Der kl An-
leger wurde einerseits nicht hinreichend tiber das To-
talverlustrisiko der spéter gezeichneten Kommanditbe-
teiligungen aufgeklirt. Andererseits wurde er nicht
dariiber informiert, dass die bekl Bank neben dem of-
fengelegten Agio von 5% des zu veranlagenden Kapi-
tals von der Emittentin auch eine verdeckte Innenpro-
vision erhélt. Welche haftungsrechtlichen Konsequen-
zen diese Beratungsfehler nach sich ziehen, konnte der
erste Sen noch nicht beurteilen, weil Feststellungen zur
Kausalitdt und zur Schadenshéhe fehlten. Ebenso we-
nig konnte die Frage nach einer etwaigen Schadenstei-
lung nach § 1304 ABGB beantwortet werden, weil
noch nicht festgestellt war, unter welchen konkreten
Umstidnden und nach welchen Informationen der An-
leger die Kommanditbeteiligung tatsichlich zeichnete.

Der erste Sen {iberband dem Berufungsgericht im
Aufhebungs- und Zurickverweisungsbeschluss im
Hinblick auf das fortgesetzte Verfahren jedoch folgen-
de Rechtsansicht: ,,Gerade bei mehreren Beratungsfeh-
lern ist zu beachten, dass eine Minderung des Schaden-
ersatzes [gem § 1304 ABGB] nur in Betracht kommt,
wenn das sorglose Verhalten des Geschddigten auch in
Korrelation zum jeweiligen Aufkldrungsfehler steht.
Waiire bei einem bestimmten Beratungsfehler das Invest-
ment unterblieben, kommt die Annahme eines relevan-
ten Mitverschuldens schon grundsdtzlich nur dann in
Betracht, wenn dem Kliger vorzuwerfen wire, dass
ihm die Fehlerhaftigkeit (oder Unvollstindigkeit) gerade
dieser Aufklirung bereits vor/bei Vertragsabschluss auf-
fallen hitte miissen.”® Diese Position steht in diamet-

4) OGH 29. 11. 2017, 7 Ob 95/17 x.

5) Vgl dazu die in casu anzuwendende Bestimmung des § 172 Abs 4
dHGB sowie die korrespondierende Regelung des § 172 Abs 3
UGB; allgemein zu Begriff und Bedeutung des sog ,Ausschittungs-
schwindels* bspw M. Leitner, Der Ausschuttungsschwindel in der
Rsp des OGH, ecolex 2017, 105.

Ob diese Haftung dem Grunde nach zu Recht besteht, macht das
Hochstgericht davon abhangig, ob der im Erwerb der nicht ge-
wiinschten Anlage liegende Schaden vom Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang der verletzten Pflicht zur Offenlegung der Innenprovi-
sionen erfasst ist. Dies wére nicht der Fall, wenn der Mitarbeiter der
bekl Bank die gegensténdliche Beteiligung auch empfohlen hétte,
wenn die Bank von ihrem Vertriebspartner keine ,verschleierte” In-
nenprovision erhalten hétte (ebenso davor bereits OGH 2 Ob 99/
16x ZFR 2017/169 [krit Kepplinger] = JBI 2017, 588 [krit Dullinger]
=0OBA 2017/2391, 708 [im Ergebnis zust Klausberger/Lenz]; 10 Ob
58/16a ZFR 2017/244 [Kepplinger]; 8 Ob 109/16m ZFR 2017/289
[krit Kepplinger]). Da Feststellungen zu dieser Frage fehiten, wurde
die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenser-
ganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen. Dass und weshalb
dieser Auffassung mE nicht zu folgen ist, habe ich zuletzt in der
oben zitierten Anm zur E 8 Ob 109/16 m dargelegt, auf die hier ver-
wiesen werden kann.

OGH 29. 11.2017, 1 Ob 112/17b.

Als Beleg fur diese Ansicht flhrt der erste Sen einerseits die E 8 Ob
93/14f (OBA 2016/2182, 64) ins Treffen, in der das Hochstgericht
konstatiert: ,Eine Minderung der Haftung des Schédigers wegen
Nichtbeachtens von Warnungen und Hinweisen durch den Gescha-
digten kommt nicht in Betracht, wenn sich nur andere als jene Risi-

o)
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ralem Widerspruch zur oben referierten Position des
siebten Sen. Fraglich ist somit, welcher Auffassung bei-
zupflichten ist.

C. Beurteilung der Problematik unter
Kausalitatsgesichtspunkten

Der siebte Sen beurteilt das Mitverschulden vorwiegend
unter Kausalitatsgesichtspunkten. Bei dieser Betrach-
tungsweise leuchtet es prima vista ein, wenn das
Hochstgericht deshalb eine Schadensteilung nach
§ 1304 ABGB bejaht, weil dem Anleger die Beratungs-
fehler tiber die Rechtsnatur des Finanzprodukts, dessen
Risikotrichtigkeit und der ,,Ausschiittungsschwindel
bei Lektiire der Beitrittserklarung und des produktbe-
zogenen Anlegerprofils auffallen hitten miissen. Der
Konnex zum haftungsbegriindenden Verschweigen
der Innenprovision besteht darin, dass sich der Anleger
bei Kenntnis dieser Umstande nicht fiir den Erwerb der
Kommanditbeteiligung entschieden und folglich auch
durch die unterlassene Offenlegung der Innenprovision
keinen Nachteil erlitten hitte. Schliellich kommt man
durch einen Beratungsfehler nur dann zu Schaden,
wenn man aufgrund des fehlerhaft gebildeten Willens
eine irtumsbehaftete Disposition trifft.” Wire dem
Anleger die Fehlberatung bzgl der Rechtsnatur des Fi-
nanzinstruments, dessen Risikotrachtigkeit usw aufge-
fallen, hatte er die Kommanditbeteiligung nicht ge-
zeichnet und damit keine irrtumsbehaftete Disposition
getroffen. Daher war die genannte Sorglosigkeit des
Anlegers conditio sine qua non fiir den Schaden, der
darin liegt, dass er ein Finanzprodukt erwarb, das mit
einer unerwiinschten Innenprovision belastet ist. Da
der Anleger durch eigenes sorgloses Verhalten eine Be-
dingung fiir den Eintritt dieses Schadens gesetzt hat,
liegt der Schluss nahe, dass er diesen Nachteil mit der
Bank verhaltnisméflig zu tragen hat.

D. Beriicksichtigung von
Schutzzweckerwagungen

1. Die Figur des
Mitverschuldenszusammenhangs

Bedenken begegnet die Schadensteilung nach § 1304
ABGB allerdings im Lichte des Mitverschuldenszusam-
menhangs.'” Wird infolge der Ubertretung einer Norm
ein anderer geschadigt, so stellt sich das Problem des
sachlichen Rechtswidrigkeitszusammenhangs; ndmlich
die Frage, ob die tibertretene Norm den eingetretenen
Schaden verhindern wollte. Die Frage nach dem Mit-
verschuldenszusammenhang betrifft das spiegelbild-
liche Problem auf der Seite des Geschéadigten. Wollte
die vom Geschidigten verletzte Obliegenheit dem Ein-
tritt des konkreten Schadens nicht vorbeugen, so ist sie
fiir die Anrechnung von Mitverschulden ohne Rele-
vanz. Dies wirft die Frage auf, worin der Schaden eines
fehlerhaft oder unvollstindig beratenen Anlegers liegt.

2. Der aus einem Beratungsfehler
resultierende (reale) Schaden

Nach stRsp tritt der reale Schaden des Anlegers bei ei-
ner fehlerhaften Anlageberatung bereits durch den Er-

werb der nicht gewiinschten Vermdgenswerte ein.!V
Der Nachteil liegt dabei freilich nicht in einer ,ab-
strakten Ungewolltheit” des Finanzprodukts, sondern
darin, dass die Veranlagungsform eine Eigenschaft auf-
weist, iiber die der Anleger im Rahmen des Beratungs-
gesprachs nicht hinreichend bzw falsch aufgeklart
wurde.'”” Wird dem Anleger zB das bestehende Total-
verlustrisiko verschwiegen und hitte er das jeweilige
Finanzprodukt bei Offenlegung dieser Eigenschaft
nicht erworben, so liegt der reale Schaden darin, dass
er entgegen seiner Erwartung eine risikotrachtige Ver-
anlagung hilt.'» Auflert ein Anlageinteressent den
Wunsch nach einem Finanzprodukt, bei dem er das
Geld jederzeit ,herausnehmen kann®, und erwirbt er
infolge unrichtiger Beratung eine langfristige Kapital-
anlage, so ist der reale Schaden darin zu sehen, dass er
gegen sein Ansinnen eine zeitlich gebundene Veranla-
gung halt.'9

Damit zeigt sich, dass jeder wirtschaftlich eigenstan-
dige Beratungsfehler auch zum Eintritt eines getrennt
zu betrachtenden realen Schadens fithrt. Folglich erlei-
det ein Anleger bei mehrfach fehlerhafter Anlagebera-
tung mehrere reale Schaden. Dass diese allesamt aus-
geglichen werden, wenn das Wertpapiergeschift via
»Naturalrestitution schadenersatzrechtlich riickabge-
wickelt wird,'? steht dieser Betrachtung nicht entgegen.
Schliefllich werden auch durch den Austausch (§ 932
Abs 2bzw § 933 a Abs 2 ABGB) einer in mehrerlei Hin-
sicht mangelhaften Sache mehrere reale Schiaden besei-
tigt.1® -

ken, vor denen gewarnt wurde, verwirklicht haben.“ Andererseits
zitiert der erste Sen in diesem Zusammenhang die E OGH 2 Ob
99/16x ZFR 2017/169 (Kepplinger) = JBI 2017, 588 (Dullinger) =
OBA 2017/2391, 708 (Klausberger/Lenz). Gegenstand dieser Ent-
scheidung war — wie bereits erwahnt — die Schadenersatzpflicht ei-
ner Bank wegen Verschweigens von Innenprovisionen. Hinsichtlich
dieser Haftung bejahte der zweite Sen ein gleichteiliges Mitverschul-
den der Kl (einer Rechtsanwaltin), weil sie die ihr mehrfach vorge-
legten produktbezogenen Anlegerprofile nicht las, in denen auf die
mogliche Verpflichtung zur Rickzahlung der Ausschittungen hin-
gewiesen wurde. Da zwischen einem ,Ausschittungsschwindel”
und dem Verschweigen von Innenprovisionen kein Konnex besteht,
liegt diese Entscheidung eigentlich auf der Linie des siebten Sen, die
oben (Pkt B.1.) dargestellt wurde.

Welser, Rat 4f; A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten vor Ver-

tragsabschluss (2015) 650ff; Kepplinger, Eigenhaftung von Ver-

tragsgehilfen fur fehlerhafte Beratung (2016) 28f.

10) Siehe dazu sowie zum Folgenden nur Reischauer in Rummel, ABGB
II/2a% (2007) § 1304 Rz 3; F. Harrer/E. Wagner in Schwimann/Ko-
dek, ABGB VI* (2016) § 1304 Rz 24; Schacherreiter in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON' (2016) § 1304 Rz 13.

11) Vgl aus der stRsp bspw OGH 8 Ob 66/14 k EvBI 2015/25 (Leupold)
= VbR 2014/118 (Buder) = SZ 2014/70; 3 Ob 44/15i ecolex 2015/
354 (Graf); 1 Ob 118/16h ecolex 2017/168; 6 Ob 118/16w ZFR
2017/288 (Ruhm); weitere Nachw in RIS-Justiz RS0129706.

12) M. Leitner, ecolex 2015, 453 mit Judikaturnachw; aA Graf. OBA
2015, 6251, der davon ausgeht, dass der reale Schaden eines An-
legers pauschal darin liege, dass ,die betreffende Anlage nicht den
Praferenzen des Anlegers entspricht*; diesem zust Ch. Rabl, VbR
2016, 37.

13) Siehe dazu nur Pkt 3. der E OGH 7 Ob 95/17 x: Die Verletzung der

Pflicht zur Aufklarung Uber das Totalverlustrisiko fihrt dazu, dass

der Anleger einen Schaden erleidet, der darin liegt, dass er eine

risikobehaftete Anlageform erworben hat, die die von ihm ge-
winschten Eigenschaften nicht erfiillt, weil die Gefahr des Totalver-
lusts besteht (,Primérschaden®).

So in jungster Zeit OGH 2 Ob 133/16x ZFR 2018/31 (Kepplinger);

vgl zu dieser Entscheidung auch Kronthaler/Schwangler, Mitver-

schulden bei der Anlageberatung im Zusammenhang mit Komman-

ditbeteiligungen, Zak 2018, 9.

15) Vgl zur Bedeutung des Begriffs der Naturalrestitution iZm dem Er-
satz von Schaden eines Anlegers noch unten Pkt F.

16) Siehe zur Parallele zum ,Mangelschadenersatzanspruch® bereits
M. Leitner, ecolex 2015, 453.
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3. Zur Korrelation des sorglosen Verhaltens
zum jeweiligen Aufklarungsfehler

Dass ein Anleger bei einer Pluralitit an Beratungsfeh-
lern mehrere reale Schaden erleidet, ist auch bei der
Priifung des Mitverschuldenszusammenhangs zu be-
achten. Wie gezeigt, stellt sich hier die Frage, ob die
Verletzung der Obliegenheit dem Eintritt des konkre-
ten Schadens vorbeugen will oder nicht. Hitte dem
Anleger ein bestimmter Beratungsfehler (um beim zu-
letzt genannten Beispiel zu bleiben - das Verschweigen
des Totalverlustrisikos) auffallen miissen, verfolgt ,,das
Gesollte“!” aber nicht den Zweck, jenem Schaden vor-
zubeugen, der aus einem anderen Aufklarungsfehler
(etwa tiber die Bindungsdauer des Finanzprodukts) re-
sultiert. Aus diesem Grund ist die Ansicht des ersten
Sen iiberzeugender als jene des siebten. Eine Minde-
rung des Schadenersatzes nach § 1304 ABGB ist nur
dann zu bejahen, wenn das sorglose Verhalten des Ge-
schidigten in Korrelation zu einem haftungsbegriin-
denden Aufklarungsfehler steht.'®

4. Korrelation durch Risikoerh6hung?

Fraglich ist allerdings, wie der erforderliche sachliche
Konnex ausgestaltet sein muss. Zum Parallelproblem
auf der Ebene des Rechtswidrigkeitszusammenhangs
vertritt der OGH eine weite Auffassung und lasst inso-
fern eine Risikoerh6hung genligen.’ Der jeweilige
Schaden soll schon dann im Rechtswidrigkeitszusam-
menhang eines Beratungsfehlers liegen, wenn die
Wahrscheinlichkeit seines Eintritts durch den Fehler
erheblich erhoht wurde.?® Zahlreiche Fille der ange-
sprochenen Judikaturlinie liegen so, dass ein Anleger
durch die Insolvenz der Emittentin zu Schaden kam,
die auf fehlende Konzessionen oder (zum Teil gericht-
lich strafbare) Malversationen ihrer Organe zuriickzu-
filhren war. Haftungsansatzpunkt war nicht ein Ver-
schweigen des allgemeinen Insolvenzrisikos, tiber das
grundsitzlich nicht aufzukldren ist, sondern falsche
Angaben zu moglichen Kursverlusten der jeweiligen
Wertpapiere.

Der OGH fiihrte dazu aus: Hat sich ein Anlageri-
siko verwirklicht, vor dem der Berater mangels Er-
kennbarkeit nicht warnen musste, so ist der Rechts-
widrigkeitszusammenhang mit einer aus anderen
Griinden mangelhaften Beratung dennoch zu bejahen,
wenn diese Beratung und die darauf beruhende Ver-
anlagung die Wahrscheinlichkeit der Verwirklichung
des tatsichlich eingetretenen Risikos nicht bloB uner-
heblich erhéhten.?! Sichert der Anlageberater dem
Anleger die Risikolosigkeit (und uU auch eine fixe Ba-
sisverzinsung) zu und erwirbt der Anleger in Wahrheit
ein risikotridchtiges Finanzprodukt, erh6ht sich da-
durch auch das Risiko, dass der Anleger durch die In-
solvenz der Emittentin zu Schaden kommt, sodass der
erlittene Nachteil im Rechtswidrigkeitszusammenhang
der Fehlberatung tiber die Risikotrachtigkeit des Fi-
nanzprodukts liegt.?

Folgt man dieser Auffassung, ist der Gedanke der
Risikoerhohung auch bei der Priifung der spiegelbild-
lichen Thematik des Mitverschuldenszusammen-
hangs zu beachten. Hitte dem Anleger die Unrichtig-

keit einer bestimmten Auskunft des Beraters auffallen
miissen, hat er jedenfalls jenen Schaden mit dem Bera-
ter verhaltnisméflig zu tragen, der unmittelbar aus die-
ser Fehlberatung resultiert. Gleiches gilt aber auch fiir
jene Schaden, deren Eintritt sich durch den erkennba-
ren Beratungsfehler erheblich erhoht hat. Damit ist auf
der Ebene des Mitverschuldenszusammenhangs der
Frage nachzugehen, ob der jeweilige reale Schaden
ein verbundenes Risiko oder ein Folgerisiko jenes Be-
ratungsfehlers bildet, den der Anleger erkennen hitte
miissen.

5. Zur Abgrenzung von eigensténdigen
Beratungsfehlern und ihrer Bedeutung fur
die gegenstandliche Problematik

Die aufgeworfene Frage ist einfacher zu beantworten
als vermutet, weil der OGH nur dann von getrennt
zu behandelnden Beratungsfehlern ausgeht, wenn es
sich bei den einzelnen Versehen bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise tatsdchlich um eigenstindige, den
geltend gemachten Anspruch begriindende Pflichtver-
letzungen handelt.?» Besteht zwischen einer Fehlinfor-
mation {iber eine bestimmte Eigenschaft des Finanz-
produkts und einem Beratungsfehler iiber eine andere
Eigenschaft desselben Produkts ein sachlicher Kon-
nex, nimmt der OGH eine einheitliche Pflichtverlet-
zung an. So sieht der siebte Sen zB in einer fehlerhaften
Information iiber die Kiindigungsmoglichkeit (nam-
lich, dass die Veranlagung nicht nach zehn Jahren ,,au-
tomatisch auslauft®, sondern nach zehn Jahren erst-
mals gekiindigt werden kann) keinen eigenstindigen
Beratungsfehler. Diese unzutreffende Information sei

17) Vgl zu diesem Ausdruck nur Reischauer in Rummel, ABGB?® § 1304
Rz 8.

18) So bereits Kepplinger, ZFR 2017, 501 ff; Dullinger, JBI 2017, 591;

dies, Rechtsfolgen unterlassener Aufklarung Uber Kick-Back-Provi-

sionen bei der Vermdgensanlage, in Leupold, Forum Verbraucher-
recht 2017 (2017) 33 (42); vgl auch Kronthaler/Schwangler, Uber

LInnenprovisionen® und verbotene ,Kick-back-Zahlungen* — Zu-

gleich eine Besprechung von OGH 2 Ob 99/16x, VbR 2017, 121

(125).

Siehe dazu nur die Darstellung der einschlagigen Judikatur bei

Kalss/Oppitz/Zoliner, Kapitalmarktrecht? (2015) 272f.

OGH 4 Ob 62/11 p EvBI 2011/146 (V6lkl) = ecolex 2011/311 (Graf)

= OBA 2011/1759 (Ramharter) = wbl 2012/12 (van Husen); 4 Ob

50/11y OBA 2011/1760, 898; 4 Ob 70/11i ecolex 2012/82 (Wil-

helm) = OBA 2013/1899, 202 (Oppitz); 4 Ob 67/12z JBI 2012,

788 (Dullinger); 3 Ob 220/12t ecolex 2013/165 (Wilhelm); 3 Ob

209/13a ecolex 2014/83 (Wilhelm) = OBA 2014/2032, 538 (Wen-

dehorst); 6 Ob 229/14 s ZFR 2015/235 (Wolfbauer); wohl zu Recht
restriktiver Wendehorst, Anlageberatung, Risikoaufklarung und

Rechtswidrigkeitszusammenhang, OBA 2010, 562 (570ff); dage-

gen jedoch 4 Ob 62/11p (Pkt 4.5.).

21) RIS-Justiz RS0127012.

22) Nachw oben in FN 20.

23) Statt vieler OGH 3 Ob 112/15i OBA 2016/2195, 207 (Klausberger/
Lenz); 5 Ob 133/15t VbR 2016/82 (Kolba); 6 Ob 118/16w ZFR
2017/288 (Ruhm); 10 Ob 70/15i ZFR 2017/189 (Kepplinger); aus
dem Schrifttum zB Ch. Rabl, VbR 2016, 37; R. Madl, OBA 2016,
760: ,Weist die unterbliebene Aufklarung Uber einen Umstand einen
engen inhaltlichen Bezug zu einer ebenfalls unterbliebenen oder
fehlerhaften Aufklarung Uber einen anderen Umstand auf, rechtfer-
tigt es dieser Zusammenhang, beide Aufkléarungsfehler zu einem
einheitlichen Beratungsfehler zusammenzufassen®; krit Héusler,
ecolex 2018, 14, und Liebel, OBA 2017, 407: ,Insbesondere die
Aussage des OGH, dass es gerechtfertigt sei, mehrere Aufklarungs-
fehler zu einem einheitlichen Beratungsfehler zusammenzufassen,
wenn diese einen engen inhaltlichen Bezug zu einander aufweisen,
weicht den Gedanken der getrennten Verjdhrung aber erheblich auf
und verstellt zudem den Blick auf die wesentlichen Grundsatze der
Aufklarungspflichten.”
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blof3 Ausfluss der Fehlberatung tiber die Rechtsnatur
des Finanzprodukts. Wire der Anleger dariiber aufge-
klart worden, dass er in Wahrheit eine Kommanditbe-
teiligung zeichnet, hitte er auch iber das Erfordernis
einer Kiindigung Bescheid gewusst, weil sich dieses aus
der Natur einer Kommanditbeteiligung ergiabe.

Dass der OGH iiberhaupt nur dann von getrennt zu
beurteilenden Beratungsfehlern ausgeht, wenn zwi-
schen den jeweils offenzulegenden Eigenschaften des
Finanzprodukts kein Zusammenhang besteht, erleich-
tert die Beantwortung der oben aufgeworfenen Frage
nach einem etwaigen - durch Risikoerhéhung be-
griindeten - sachlichen Konnex. Ein wirtschaftlicher
Zusammenhang wire namlich Grundvoraussetzung
dafiir, dass das (Nicht-)Vorliegen einer bestimmten Ei-
genschaft das Folgerisiko eines anderen Beratungsfeh-
lers bildet. Da der OGH zur Frage, wann getrennt zu
behandelnde Beratungsfehler vorliegen, die darge-
stellte restriktive Position einnimmt, bleibt fiir eine -
durch Risikoerh6hung begriindete — Korrelation zwi-
schen dem sorglosen Nichterkennen einer bestimmten
Eigenschaft durch den Anleger und einem Beratungs-
fehler hinsichtlich einer anderen Eigenschaft des Fi-
nanzprodukts kein Raum. Bei Bestehen eines solchen
wirtschaftlichen Zusammenhangs wiirde der OGH
ndmlich von vornherein von einem einheitlichen Bera-
tungsfehler und damit auch von einem einheitlichen
Schadenersatzanspruch ausgehen. Ein sorgfaltswidri-
ges Nichterkennen dieses Beratungsfehlers durch den
Anleger fuhrt jedenfalls dazu, dass dieser einen Teil
seines Schadens selbst zu tragen hat.

E. Fazit und Kritik an der E OGH 7 Ob 95/17 x

Resiimierend ist festzuhalten, dass der Position des ers-
ten Sen in 1 Ob 112/17b beizupflichten ist: Bei mehre-
ren Beratungsfehlern kommt eine Minderung des Scha-
denersatzes nach § 1304 ABGB aufgrund von Schutz-
zweckerwdgungen nur dann in Betracht, wenn das
sorglose Verhalten des Geschadigten auch in Korre-
lation zum jeweiligen Aufklarungsfehler und dem da-
raus resultierenden realen Schaden steht. Dass sich
dieser Konnex aus einer Risikoerhéhung ergibt, ist
grundsitzlich auszuschliefen, weil der OGH bei einem
entsprechenden sachlichen Konnex von einer einheit-
lichen Pflichtverletzung ausginge. Im Lichte der restrik-
tiven Ansicht der Rsp zur Frage, wann eigenstandige
Beratungsfehler vorliegen, ist auch der zweiten Aussage
in 1 Ob 112/17b uneingeschrinkt zu folgen: Wire bei
einem bestimmten Beratungsfehler das Investment un-
terblieben, kommt die Annahme eines relevanten Mit-
verschuldens nur dann in Betracht, wenn dem Kl vor-
zuwerfen wire, dass ihm die Fehlerhaftigkeit (oder Un-
vollstindigkeit) gerade dieser Aufklarung bereits vor
oder bei Vertragsabschluss auffallen hatte miissen.
Insgesamt zeigt sich damit, dass im Fall der E 7 Ob
95/17 x die besseren Griinde gegen eine Schadensteilung
nach § 1304 ABGB gesprochen hitten.?> Haftungsbe-
griindend war in casu das Verschweigen von Innenpro-
visionen. Dem Anleger wurde von der vermittelnden
Bank nicht offengelegt, dass sie zusitzlich zum Agio
dem zu veranlagenden Kapital entnommene Innenpro-
visionen lukriert. Als Sorglosigkeit in eigenen Angele-

genheiten wurde dem Anleger vorgeworfen, dass er trotz
langjahriger Tdtigkeit als Vorstandsmitglied einer AG
sowie als Geschiftsfithrer einer GmbH das produktbe-
zogene Anlegerprofil nicht las und die Beitrittserkldrung
unreflektiert unterzeichnete, in denen auf die tatsichli-
che Rechtsnatur des Finanzprodukts, die drohende Ver-
pflichtung zur Riickzahlung von Ausschiittungen und
auf das Totalverlustrisiko hingewiesen wurde. Von den
verschleierten Innenprovisionen hitte der Anleger je-
doch weder durch Lektiire der Beitrittserklairung noch
des produktbezogenen Anlegerprofils erfahren. Damit
verfolgte das vom Anleger verlangte Verhalten nicht
den Zweck, jenem Schaden vorzubeugen, der darin
besteht, dass er ein Finanzinstrument hilt, bei dem ein
Teil des zu veranlagenden Kapitals an die vermittelnde
Bank abfloss, sodass dieser Betrag erst durch eine Wert-
steigerung der Kommanditbeteiligung ,,hereingeholt®
werden muss, bevor er mit der Beteiligung insgesamt
einen Gewinn erzielt. Zwischen dem haftungsbegriin-
denden Beratungsfehler und den fiir den Anleger er-
kennbaren Aufklirungsfehlern bestand keine Korrela-
tion. Die Sorglosigkeit des Anlegers hitte daher auf-
grund fehlenden Mitverschuldenszusammenhangs bei
der Frage, ob der Anleger den genannten Schaden mit
der Bank gem § 1304 ABGB verhaltnisméflig zu tragen
hat, auf8er Betracht bleiben sollen.?®

F. Ausblick: Eventualbegriindung bei
mehreren Haftungsansatzpunkten auf
Tatsachenebene

Schwieriger gestaltet sich die Problematik, wenn auf-
grund einer mehrfach fehlerhaften Beratung eine echte
Anspruchskonkurrenz (Realkonkurrenz) vorliegt.?” In
7 Ob 95/17 x war das nicht der Fall, weil der siebte Sen
die Ansicht des OLG Wien bestitigte, wonach am Tag
der Klageeinbringung blof3 jene Ersatzanspriiche noch
nicht verjahrt waren, die aus dem Verschweigen der
Innenprovision resultieren.?® Anders gestaltet sich

24) Pkt 6 der E OGH 7 Ob 95/17 x. Das Unterbleiben einer Aufklarung
Uber ,Weichkosten“ stellt nach 6 Ob 118/16w keinen vom Ver-
schweigen des Totalverlustrisikos abgrenzbaren Aufkléarungsfehler
dar, weil erhebliche ,Weichkosten® die Werthaltigkeit des Invest-
ments beeinflussen (krit Héusler, ecolex 2018, 14). In 6 Ob 193/
15y (OBA 2016/2203, 289) geht der OGH davon aus, dass selbst
ein ,Ausschittungsschwindel” (zum Begriff oben Pkt B.1.) kein ei-
genstandiger, von der Belehrung Uber das Totalverlustrisiko ab-
grenzbarer Beratungsfehler sei (zu Recht krit Wallner, Gott wird
die Seinen schon erkennen, ecolex 2016, 467 [4671]). In 6 Ob
118/16w (Pkt 1.3.2.) erachtet der OGH jedoch auch die gegentei-
lige Ansicht des Berufungsgerichts als vertretbar.

Gleiches gilt auch fir die E 2 Ob 99/16x (vgl dazu die Kritik von
Dullinger, JBI 2017, 591) und die E 10 Ob 58/16 a (vgl dazu die Kritik
von Kepplinger, ZFR 2017, 501 ff).

Aus den genannten Griinden verneinte der OGH in 8 Ob 109/16m
(ZFR 2017/289, 604 [Kepplinger]) zu Recht ein Mitverschulden des
geschadigten Anlegers: ,Fur ein Mitverschulden des Klégers im Hin-
blick auf den auf das Unterbleiben der Aufklarung Uber die Innen-
provision gestltzten Schadenersatzanspruch bestehen im vorlie-
genden Fall keine Anhaltspunkte: Nach dem Sachverhalt war in
den Unterlagen, die der Klager beim Vertragsabschluss von der Be-
klagten erhielt, kein Hinweis auf die hier gegenstéandliche Innenpro-
vision enthalten.”

Allgemein zu Begriff und Bedeutung einer Anspruchs- bzw Real-
konkurrenz zB Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® (2017)
Rz 446ff; Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO* (2014) Vor
§ 226 Rz 21; Geroldinger in Fasching/Konecny, ZPO? 1IlI/1 (2017)
Vor § 226 Rz 39f (mit anschaulicher Abgrenzung zur Anspruchs-
grundlagenkonkurrenz).

28) Siehe dazu schon B.1.

25
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27
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die Situation allerdings dann, wenn im Verfahren
mehrere (fiir den Erwerb des Finanzprodukts jeweils
kausale) Beratungsfehler festgestellt werden und keiner
der daraus resultierenden Ersatzanspriiche verjahrt ist.
Diese Anspriiche beruhen jeweils auf einem eigenstin-
digen Verhaltensunrecht des Beraters, sodass eine
echte Anspruchskonkurrenz besteht.

Zwar stellt die Summe der Beratungsfehler wohl
hiufig einen einheitlichen Lebenssachverhalt dar;?”
doch geht die hA in Osterreich von einem zweigliedri-
gen Streitgegenstandsbegriff (Klagebegehren und Kla-
gegrund) in Form der Theorie vom ,rechtserzeugen-
den Sachverhalt* aus.>” IS dieser These scheint es
konsequent, wenn der OGH?3V jeden Beratungsfehler
als ,,Sachverhaltsvariante® und damit als eigenstandi-
gen Klagegrund qualifiziert, weil jeder Fehler fiir sich
betrachtet anspruchsbegriindend und damit rechtser-
zeugend ist.?

Sind die einzelnen Ersatzanspriiche klagbar, kon-
kurrieren sie miteinander grundsitzlich real, weil der
Anleger auf ihrer Grundlage idR ein und denselben
Sachantrag geltend macht.’® Das Leistungsbegehren
in Anlegerverfahren zielt iiblicherweise darauf ab, dass
dem Anleger Zug um Zug gegen Riickiibertragung der
Wertpapiere der zu deren Erwerb gezahlte Kaufpreis
abziiglich erhaltener Zinsen bzw Dividenden zuriickge-
zahlt wird.3¥ Aufgrund eines einheitlichen Sachantrags
konnen die Ersatzanspriiche, die sich aus den einzelnen
Beratungsfehlern ergeben, nicht als Haupt- und Even-
tualbegehren ieS gereiht werden. Dies ist aus Sicht des

29) Ch. Rabl, VbR 2016, 38. Anderes gilt freilich dann, wenn zwischen
Anleger und Berater mehrere Beratungsgespréche stattfinden und
festgestellt werden kann, welcher Beratungsfehler an welchem Tag
erfolgte. Dies kommt nur dann in Betracht, wenn die Pflichtwidrig-
keit in der Erteilung falscher Informationen und nicht in einem Unter-
lassen liegt.

Vgl aus der Uberwiegenden Rsp nur OGH 1 Ob 2123/96d (verst-
Sen) SZ70/69; 4 Ob 79/99t EvBl 1999/189; 4 Ob 52/14x
SZ2014/40; 8 ObA 61/15a RdW 2016/266; RIS-Justiz
RS0037419: ,Der im Prozess geltend gemachte Anspruch, also
der Streitgegenstand, ist nicht ident mit dem materiell-rechtlichen
Anspruch. Das Gericht entscheidet im Prozess nicht Uber das Pri-
vatrechtsverhaltnis als solches, sondem Uber ein aus dem Privat-
rechtsverhéltnis abgeleitetes Begehren. Der prozessuale Begriff
des Streitgegenstandes wird durch das Klagebegehren und den
rechtserzeugenden Sachverhalt bestimmt®; s aus dem Schrifttum
zB Fasching, Lehrbuch des &sterreichischen Zivilprozessrechts?
(1990) Rz 1155ff; Hackl, Mehrfach eingebrachte Anlegerklagen —
ein prozessualer Stolperstein flr die Gerichte? — Zugleich eine Be-
sprechung von 5 Ob 7/11g, OJZ 2012, 101 (103); Deixler-Hiibner,
Der Streitgegenstand - ein schillernder Begriff, OJZ 2015, 245
(246ff); anschaulich zum Meinungsstand Geroldinger in Fasching/
Konecny, ZPO® Vor § 226 Rz 51f.

OGH 10 Ob 70/15i; 10 Ob 57/16d; 2 Ob 99/16x; 10 Ob 58/16a;
8 Ob 109/16 m; vgl dazu auch bereits das wortliche Zitat aus der E
7 Ob 95/17 x unter Pkt B.1.

So auch Liebel, OBA 2017, 408ff, und R. Madl, OBA 2016, 760: ,Es
geht nicht darum, ob ein und derselbe Sachverhalt die Tatbestande
mehrerer anspruchsbegriindender Rechtssatze erfullt, die nebenei-
nander zur Anwendung gelangen, sondern es sind verschiedene
anspruchsbegriindende Sachverhalte zu beurteilen.”

Siehe zum Begriff der echten Anspruchs- bzw Realkonkurrenz be-
reits oben im Text sowie die Nachw in FN 27.

Vgl dazu nur die in den E OGH 6 Ob 118/16w, 8 Ob 109/16m und
7 Ob 95/17 x wiedergegebenen Klagebegehren; s ferner RIS-Justiz
RS0129706: ,Der ,Naturalersatz' ist beim Anlegerschaden eine be-
sondere Form des Geldersatzes. [...] Dem Anleger gebuhrt grund-
sétzlich ein Anspruch auf ,Naturalersatz' in der Form, dass ihm Zug
um Zug gegen Ubertragung der Wertpapiere der zu deren Erwerb
gezahlte Kaufpreis abzUglich erhaltener Zinsen bzw Dividenden zu-
rlckzuzahlen (Ankaufsfall) bzw der entgangene Verkaufserlds zu er-
setzen ist (Verkaufsfall). Im Allgemeinen ist zudem die Entwicklung
der gewlnschten alternativen Veranlagung zu bertcksichtigen.”

30
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Anlegers deshalb problematisch, weil es durchaus sein
kann, dass ihn hinsichtlich eines Beratungsfehlers der
Vorwurf einer Sorglosigkeit in eigenen Angelegenhei-
ten trifft, wihrend dies bei anderen Beratungsfehlern
(die er im Verfahren gar nicht vorbringen hitte miis-
sen) nicht der Fall ist. Fithrt er im Verfahren alle Bera-
tungsfehler ins Treffen, beugt er zwar einem drohenden
Verjihrungseinwand der beklP bestméglich vor. Zu-
gleich handelt er sich allerdings die Gefahr ein, dass
ihm hinsichtlich eines haftungsbegriindenden Bera-
tungsfehlers ein Mitverschulden angelastet wird und
er daher gem § 1304 ABGB einen Teil des Schadens
selbst zu tragen hat. Schliefllich scheint bei echter An-
spruchskonkurrenz auf der Ebene der Schadensteilung
nach dieser Bestimmung eine Gesamtbetrachtung an-
gezeigt, bei der samtliche Zurechnungsgriinde (betref-
fend sdamtliche Anspriiche) auf Seiten des Schadigers
und des Geschidigten abzuwigen sind. Ist dem Anleger
hinsichtlich eines Beratungsfehlers (zB bzgl der ver-
schwiegenen Innenprovisionen) keine Sorglosigkeit
vorzuwerfen und trifft ihn hinsichtlich eines anderen
- ebenfalls vorgebrachten und festgestellten — Bera-
tungsfehlers (zB bzgl des verschwiegenen Totalverlust-
risikos) ein 50%iges Mitverschulden, scheint daher in
Summe eine Schadensteilung im Verhéltnis 1:3 zulas-
ten des Beraters gut vertretbar.

Abhilfe konnte hier aus Sicht des Anlegers eine sog
»Eventualbegriindung“ schaffen, deren Zuléssigkeit
aus der zweigliedrigen Streitgegenstandstheorie (Kla-
gebegehren und Klagegrund iS des rechtserzeugenden
Sachverhalts) folgt.> Bei einer Eventualbegriindung
bleibt zwar der Sachantrag unverandert. Die im Klage-
begehren zum Ausdruck kommenden Rechtsfolgen
werden aber auf unterschiedliche Sachverhaltsbehaup-
tungen gestiitzt. Auf diesem Weg wird es wohl moglich
sein, real konkurrierende Schadenersatzanspriiche,
die jeweils auf anderen Pflichtwidrigkeiten und damit
auf anderen Haftungsansatzpunkten beruhen, in einer
Klage gestaffelt auszufiihren.>®

Damit diirfte es aus Sicht des Anlegers hinreichend
sein, den Sachantrag auf Naturalrestitution im obigen
Sinn primér auf einen solchen Beratungsfehler zu stiit-
zen, den er vor oder bei Erwerb der Beteiligung gewiss
nicht erkennen hitte kénnen. Dringt er mit dieser
~Hauptbegriindung® durch, hat sich das Gericht mit
den anderen Beratungsfehlern nicht naher auseinan-
derzusetzen.?”” Daher bleibt auch eine etwaige Sorglo-

35) Geroldinger in Fasching/Konecny, ZPO? § 227 Rz 51, Rz 70ff.

36) Die Problematik real konkurrierender Ersatzanspriiche ist bislang —
soweit ersichtlich — in der Lehre noch kaum behandelt worden.
Wenn Uberhaupt, findet man im schadenersatzrechtlichen Schrift-
tum bloB Ausfihrungen zur Anspruchsgrundlagenkonkurrenz (vgl
zu dieser bspw Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht [1997] 2
Rz 17/5).

Geroldinger in Fasching/Konecny, ZPO? § 227 Rz 70; OGH 3 Ob 5/
16f JBI 2016, 601: ,Der Klager machte unterschiedliche rechtser-
zeugende Tatsachen (Klagegriinde) geltend, wobei jeder flr sich
dem einheitlichen Urteilsbegehren insgesamt zum Erfolg fuhren soll.
Das entspricht einer zuléssigen, sogenannten kumulierten Klagen-
haufung (RIS-Justiz RS0037814; 4 Ob 154/12v SZ 2012/106). [... .]
Dabei ist es gleichgiltig, ob die zweite Begriindung nur als Hilfsbe-
griindung (7 Ob 202/62) oder gleichrangig geltend gemacht wird.
Im erstgenannten Fall liegt eine Eventualklagenhdufung vor, im
zweiten Fall aber auch eine solche, bei der die Reihenfolge der Erle-
digung dem Gericht nur dann vorgeschrieben ist, wenn der Wille
des K, dass das Gericht zuerst Uber den einen und dann erst Uber
den anderen von ihr behaupteten Klagegrund absprechen solle, ei-
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sigkeit des Anlegers bzgl der anderen Beratungsfehler
aufler Betracht, weil sie mit dem primar geltend ge-
machten Ersatzanspruch in keiner Korrelation ste-
hen. Dringt der Anleger mit dem als Hauptbegriin-
dung vorgebrachten Beratungsfehler und dem daraus
resultierenden Ersatzanspruch - zB aufgrund eines be-
rechtigten Verjahrungseinwands — nicht durch, muss
das Gericht die anderen (als Eventualbegriindung vor-
gebrachten) Beratungsfehler zum Prozessgegenstand
erheben, wobei wohl auch hinsichtlich dieser weiteren
Fehler eine Staffelung in Eventualbegriindungen erfol-
gen kann. So kann der Anleger in einem Haftpflicht-
prozess mehrere Aufklarungsfehler vorbringen, ohne
die Gefahr zu vergrofiern, dass er einen Teil des Scha-
dens gem § 1304 ABGB selbst zu tragen hat. Zugleich

=» In Kiirze

Bei mehreren Beratungsfehlern kommt eine Minderung
des Ersatzanspruchs eines Anlegers nach § 1304 ABGB
nur in Betracht, wenn sein sorgloses Verhalten in Korre-
lation zum jeweiligen Aufklarungsfehler steht. Wére bei
einem bestimmten Beratungsfehler das Investment un-
terblieben, kommt die Annahme einer Sorglosigkeit in ei-
genen Angelegenheiten nur dann in Betracht, wenn dem
Anleger vorzuwerfen ist, dass ihm die Fehlerhaftigkeit
gerade dieser Aufklarung bereits vor oder bei Vertrags-
abschluss auffallen hatte missen.
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(2016); Schadenersatzverjahrung bei Haftung fir fremdes

kann er einem etwaigen - auf Verletzung von Erkun-
digungsobliegenheiten gestiitzten — Einwand der Ver-
jahrung grofiraumig vorbeugen.

nem prozessual gehdrig gestellten Antrag entnommen werden
kann®; vgl aber auch die E 4 Ob 169/02k EvBI 2002/214 =
SZ 2002/104. In dieser Entscheidung betont der OGH, dass dem
Kl kein Rechtsmittel offenstehe, wenn sich das Gericht nicht an die
vorgegebene Reihung halt und die Eventualbegriindung zum pri-
méren Verfahrensgegenstand erhebt. Begriindet wird dies damit,
dass dem Begehren des Kl ohnehin auf Basis der Eventualbegriin-
dung stattgegeben wurde. Dies mag flr diesen Fall zutreffen, weil
der Kl durch ein solches Urteil nicht beschwert ist. ME zu weit geht
jedoch der zusatzliche Hinweis, wonach die Bezeichnung eines
Vorbringens als Eventualvorbringen nicht mehr als eine unverbind-
liche Anregung an das Gericht sei. Ausf zu beiden Entscheidungen
Geroldinger in Fasching/Konecny, ZPO? § 227 Rz 73ff; zum deut-
schen Recht Becker-Eberhard in Kriger/Rauscher, MinchKomm
ZPO I° (2017) § 260 Rz 20.

Verhalten, OJZ 2016, 629; Haftungsfragen bei Delegation
arztlicher Téatigkeiten an Nichtarzte, RdM 2016, 216 (gem mit
Riss); Die ,Vermodgensopfertheorie” im Lichte des ErbRAG
2015, ZFS 2017, 3; Zur Governance-Struktur von Privatstif-
tungen nach der PSG-Novelle 2017, ZFS 2017, 144 (gem mit
Oberndorfer); Zur Bedeutung des VbVG fiir die zivilrechtliche
Représentantenhaftung, JBI 2017, 634 (1. Teil) und 711

(2. Teil).

Literatur:

Dullinger, Rechtsfolgen unterlassener Aufklarung tber Kick-
Back-Provisionen bei der Vermogensanlage, in Leupold, Fo-
rum Verbraucherrecht 2017 (2017) 33; Graf, Zum Beginn der
subjektiven Verjahrungsfrist bei mehrfach fehlerhafter Anlage-
beratung, OBA 2015, 624; M. Leitner, Schiffs- und Immobi-
lienfonds: Verjahrung bei mehreren Beratungsfehlern, ecolex
2015, 452; ders, , Trennungsthese” und ,gemaBigte Einheits-
theorie“ — Kein Widerspruch in der Verjahrungs-Rsp des OGH,
ecolex 2016, 565; Liebel, Die Verjahrung von Schadenersatz-
anspruchen bei Vorliegen mehrerer Aufkléarungspflichtverlet-
zungen, OBA 2017, 403; Ch. Rabl, Verjahrung des Ersatzes
von Anlegerschaden bei mehreren Beratungsfehlern, VbR
2016, 36.

Die Haftung der rechtsberatenden
Berufe im Spiegel der
Rechtsprechung /20177

Rechtsanwalte und Notare

Der folgende Beitrag setzt die umfangreiche Ubersicht der haftungsrelevanten
Rechtsprechung im Beobachtungszeitraum (bis 31. 12. 2017) fort. Wie schon in den
vorangegangenen Artikeln dieser Reihe wird nicht nur die osterr Rechtsprechung
dargestellt, sondern, soweit hier moglicherweise von Bedeutung, auch die des

dBHG.
Von Evelyn und Wolfgang V6lkl
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1) Siehe auch Véiki/Vélki, Die Haftung der rechtsberatenden Berufe im
Spiegel der Rechtsprechung 11/2017, OJZ 2018, und Véiki/Véiki, Die
Haftung der rechtsberatenden Berufe im Spiegel der Rechtspre-
chung 1112017, OJZ 2018 (in Vorbereitung).
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