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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesgericht Linz, Abteilung 38, erkennt durch die Richterin Dr. Karin
Gusenleitner-Helm in der Rechtssache der klagenden Partei
vertreten durch Kunz Schima Wallentin Rechtsanwaite
OG in Wien, gegen die beklagten Parteien 1.
vertreten durch Poduschka Anwaltsgesellschaft mbH in Perg,
vertreten durch Neumayer, Walter & Haslinger
Rechtsanwalte-Partnerschaft in Wien, und -©
vertreten durch Mag. Markus Dutzler, Rechtsanwalt in Linz, wegen € 38.300,18 sA
und Feststeliung (€ 1.000,-) nach &éffentlicher mindlicher Streitverhandiung zu Recht:

1. Das Klagebegehren des Inhaits, die Beklagten seien zur
ungeteilten Hand schuldig, an die klagende Partei € 38.300,18
samt 4 % Zinsen seit 15.10.2010 binnen 14 Tagen zu Handen
der Klagevertreter zu zahlen, und

es werde mit Wirkung zwischen der klagenden Partei einerseils
und den beklagten Parteien andererseits festgestelit, dass die
beklagten Parteien der klagenden Partei zur ungeteilten Hand
fur jeden Schaden haften, der der klagenden Partei aus der
Rucknahme der MEL-Zertifikate zum Zeitpunkt des Schiusses
der mindlichen Verhandiung 1. Instanz entstehe, sowie
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das Eventualbegehren, die beklagten Parteien seien zur
ungeteiiten Hand schuldig, an die klagende Partei € 45.618,92
abzlglich des Wertes von 1232 Stick Zertifikate der Meinl
European Land Ltd., nunmehr notieren als Atrium European
Real Estate Ltd., zum Schluss der Verhandlung 1. Instanz zu
bezahlen, dies samt 4 % Zinsen seit 15.10.2010 binnen 14
Tagen zu Handen der Klagevertreter,

werden

abgewiesen.

2. Die klagende Partei ist daher schuldig, der erstbeklagten Partei
die mit € 6.128,16 (darin € 1.021,36 USt), der zweitbeklagten
Partei die mit €6.,121,68 (darin € 1.020,28 USt) und der
drittbeklagten Partei die mit € 5.688,78 (darin € 948,13 USHYH
bestimmien Prozesskosten binnen 14 Tagen zu Handen des
jeweiligen Beklagtenvertreters zu ersetzen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Zwischen der Kiagerin und dem Erstbeklagten sowie dem Drittbeklagten als
Nebenintervenienten war vor dem HG Wien zu 19 Cg 4/09y ein Rechtsstreit anhéngig,
in dem der Erstbeklagte erfolgreich eine Veranlagung in MEL wegen durch den
Verkaufsfolder der Klagerin veranlassten Irrtums anfocht.

Mit der am 02.12.2010 gedndert eingebrachten Klage (AS 79 ff) und den in der
Streitverhandlung auflerdem vorgenommenen Modifikationen begehrte die Klagerin
wie im Spruch ersichtlich, wobei sich das Geldleistungsbegehren wie folgt

aufgegliedert:
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Zuspruch des HG Wien an den Erstbeklagten € 20.878 52
abzlglich Wert der Zertifikate zum Zeitpunkt der Ruckibertragung € 5.318,54

zuzlglich eigener Kosten im Rechtsstreit 19 Cg 4/00y des HG  Wien
zuziglich Prozesskostenersatz an Erstbeklagten und Drittbeklagien im Rechtsstreit
19 Cg 4/09y des HG Wien, gesamt € 22.940,20

Das Eventualbegehren soll sich im Umfang der € 45.618,92 aus den Prozesskosten
und dem Zuspruch an den Erstbeklagten zusammensetzen.

Zur Begrundung brachie die Klagerin vor, der Erstbeklagte hétte aufgrund Beratung
durch den Zweitbeklagten, der sich wiederum zur Beratung auf eine Broschure der
MEL Ltd bedient hatte und freier Mitarbeiter der Dritibeklagten (einem WPDLU)
gewesen sei, drei Auftrage zur Beschaffung von MEL-Zertifikaten erteilt. Die Kldgerin
habe als Kommissiondrin agiert.

Der Erstbekiagte habe nach Beratung durch den Zweitbeklagten die Papiere
unterschrieben, nachdem er die Risikohinweise "Uberflogen” habe. Er habe schriftlich
erkiart, hohes bis extrem hohes Risiko in Kauf zu nehmen, vor dem HG Wien habe er
aber erklédrt, zu keinem Risiko bereit gewesen zu sein. Der Erstbeklagte hafte flir den
Vertrauensschaden der Kidgerin wegen culpa in contrahendo, weil er hinsichtlich der
Risikoaufklarung (Beilage /A) und seiner Risikobereitschaft (Beilage /A und /D)
fahrlassig eine mit einem Willensmangel behaftete Erkldrung abgegeben habe und
daher den Vertrag angefochten habe. Bei pflichtgemalem Verhalten hatte die Klagerin
die Zertifikate nicht geliefert und den Vertrag mit dem Erstbeklagten nicht akzeptiert.
Auch im Falle einer Mentalreservation oder listigen Irrefithrung der Klagerin wirde der
Erstbeklagte haften. Die Klagerin, die gegeniber dem Erstheklagten nur dazu
verpflichtet gewesen sei, ein Depot mit den bestellten und von der Kiagerin zu
liefernden Wertpapieren zu fuhren, habe den Erstbeklagten nicht zu Gesicht
pnekommen und habe sich daher auf dessen schrifliche Angaben verlassen mussen,
Sie habe nicht wissen kénnen, dass der Erstbeklagte seine Kaufentscheidung
aufgrund einer ex post als irrefiihrend gewerteten Werbebroschire und nicht aufgrund
der gesetzlich geschuldeten Beratung durch Zweit- und Drittbeklagten getroffen habe.
Hatte der Erstbeklagte nicht die mit Willensmangel behaftete Erkldrung abgegeben,
hatte die Kiagerin das Kommissionsgeschaft nicht geschlossen.

Hatte die Klagerin das Geschaft mit dem Erstbeklagten nicht geschlossen,
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hatte sie die Wertpapiere an einen anderen verkauft und wire nicht mit dem
Kursrisiko behaftet gewesen.

Die Klagerin spricht sich auch dagegen aus, dass Irrtumsanfechtung und
Schadenersatz unterschiedliche Rechtsfolgen haben.

Der Zweitbeklagte habe den Erstbeklagten bei einer Dienstleistung iSd § 11
Abs 1 Z 1 WAG iVm § 1 Abs 1 Z 19 lit a BWG unvolistandig und unrichtig beraten und
so dessen lrrtum mitveraniasst. Er habe die Dienstleistung gewerbsmafig mit
wirtschaftlichen Eigeninteresse erbracht und hafte dem Erstbeklagten auch wegen
des gemall § 1300 bestehenden Beratungsvertrages unmittelbar. Auch weil der
Zweitbeklagte gleichsam Makler gewesen sei, sei ein Vertrag zwischen ihm und dem
Erstbeklagten als Kunden zustande gekommen. Dieser Beratungsvertrag entfalte
Schutzwirkungen zugunsten der Kidgerin als Kommissionérin. Den Zweitbeklagten
habe eine Flrsorgepflicht gegeniiber der Kidgerin getroffen, weil die Klagerin als
Kommissiondrin sich darauf verlassen habe mussen, dass das WPDLU seine
Dienstieistung pflicht- und gesetzesgeman erbringe.

Der Zweitbeklagte hafte aber auch persénlich, weil er ein ausgepragtes
eigenwirtschaftliches Interesse am Geschéaftsabschluss gehabt habe. Der Umstand,
dass § 19 Abs 2a WAG den Zweitbeklagten der Drittbeklagten als Erfullungsgehilfen
zurechne, hindere die eigene Haftung des Zweitbeklagten aufgrund der
Schutzwirkungen des Beratungsvertrages nicht.

Die Drittbeklagte habe sich zur Erflllung vertraglicher Pflichten gegeniber dem
Erstbeklagten des Zweitbeklagten bedient, sodass sie fur den Zweitbeklagten geman
§ 1313a ABGB einzustehen habe. Fur die Verpflichtungen nach § 13 WAG (alt) zur
"anfage- und anlegerechten Beratung” hafte sie auerdem flr den Zweitbekiagten
nach § 19 Abs 2a WAG. Auch der Vertrag zwischen Erstbeklagtem und Drittbekiagter
entfalte Schutzwirkungen zugunsten der Klagerin. Aullerdem hafte die Drittbeklagte
der Kiagerin auch fur die Eignung und Uberwachung des Zweitbeklagten.

Gemal § 1302 wiirden die Beklagten solidarisch haften.

Das Feststellungsbegehren begrindete die Kliégerin damit, dass sie das
Kursrisiko fur die rickibertragenen Wertpapiere Ubernehmen habe missen.

Res iudicala liege nicht vor, weil Gegenstand des Vorprozesses ein Rechisge-
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staltungs- und Rickabwicklungsbegehren gewesen sei, hier jedoch ein einfacher
Schadenersatzanspruch zu behandeln sei. Die Klagen seien auf unterschiedliche
Leistungen gerichtet. Sei im Vorverfahren der Irrtum des Erstbeklagten Sachverhait
gewesen, gehe es hier um dessen Verletzung von Sorgfaltspflichten in conirahendo.
Die Klagerin sei nicht dazu verhalten gewesen, im Vorprozess samtliche erdenklichen
Kompensationseinreden zu erheben, zumal der hier gegenstandliche Schadenersatz-
anspruch noch gar nicht entstanden gewesen sei.

Die Bekiagten bestritten und beantragten Klagsabweisung.

Der Erstbeklagte erhob den Einwand der entschiedenen Sache, weill Uber den
zugrunde iiegenden Sachverhalt bereits im Verfahren 19 Cg 4/09y des HG Wien
rechiskraftig entschieden sei; die Anlegerklage sei auf Irrtum und Schadenersatz
gestutzt gewesen. Bereits in diesem Verfahren habe die Klagerin eingewandt, dass
der Erstbekiagte im Aniegerprofil eine falsche Risikobereitschaft angegeben habe, und
dass sich Risikohinweise im Depot- und Kontoeréffnungsantrag und im Kapitaimarkt-
prospekt befunden hatten. Der OGH habe in diesem Rechtssireit rechtskraftig
erkannt, dass der Vorwurf, der Erstbeklagte habe durch mangethaftes Studium der
Verkaufsbroschire und des Kapitalmarktprospektes sorglos in eigenen Angelegen-
heiten gehandelt, gegenlber der kausalen Fehldarsteliung des Wertpapierrisikos in
der Verkaufsbroschiire der Kldgerin véllig zurlick trete. Selbst wenn die Klagerin sich
in diesem Prozess auf neue Tatsachen berufen waolle, sei fur sie nichts gewonnen,
weil nach stRsp mit Eintritt der Rechtskraft auch die Berufung auf Tatsachen, die bei
Schluss der Verhandiung erster Instanz im Vorprozess schon existent gewesen
weisen, prakludiert sei.

Die Klage sei auch unschllssig. Soweit der Ersatz der Prozesskosten aus dem
Vorverfahren begehrt werde, stehe auch hier der Einwand der Rechiskraft einem
Zuspruch entgegen. Auflerdem habe der Erstbeklagte durch berechtigte Geltend-
machung eines Gestaltungsrachis nicht sorgfaitswidrig gehandelt.

Auch aus dem angeblichen Wertverlust sei der Kligerin kein Schaden
entstanden. Sie habe von ihrem Selbsteintrittsrecht gem § 400 UGB Gebrauch
gemacht und die Zertifikate aus eigenen Bestanden geliefert; es ware ihr nicht
gelungen, ein anfechtungsfestes Alternativgeschéft zu schiielRen. Der Erstbekiagte sei
nichf zum Studium des Kapitaimarktprospekis verpflichtet gewesen (4 Ob 188/08p),
sondern habe auf den Inhalt des irrefihrenden Verkaufsfolders ("sichere Immobilien-
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aktie”) vertrauen durfen (4 Ob 65/10b und 8 Ob 25/10 z}. Sollte sich eine arglistige
Irrefihrung durch die Kidgerin erweisen lassen, scheide ein Schadenersatzanspruch
schon nach stRsp aus (8 Ob 175/64). In der Lehre werde auch ein Schadenersatz-
anspruch gegen den Irrenden verneint, der seinen Irrtum vermeiden hatte kdnnen,
well der irrende eben unter den Voraussetzungen des § 871 geschutzt werde, und
auch § 869 § 3 nur eine Haftung bei Vorsatz vorsehe. Die individualabrede der
Sicherheit von MEL stehe (rechtsgeschaftiich) tber dem formularmafigen Ankreuzen
der Risikobereitschaft. Die Klagerin habe sich insbesondere den Zweit- und die Driti-
beklagte als Anscheinserfillungsgehilfen zuzurechnen. Der Zweitbekiagte scheine im
Konte- und Depotersfinungsantrag der Klagerin als Vertriebspartner der Vertriebs-
tochter auf. Die falsche Risikoeinstufung des Erstbekiagten sei auf Beschwichtigungen
des (somit der Kiagerin zuzurechnenden) Zweitbeklagten zurtickzufihren.

Der Zweitbeklagte brachte zusammengefasst vor, dass die anspruchs-
begriindenden Irrtimer auf den Prospekt der Klagerin zurtickzufihren seien. Nicht die
Beklagten, sondern die Kldgerin habe den Irrtum des Erstbeklagten veranlasst. Sie
habe unwahre Factsheets verwendet, wobei die
Vertriebspartnerin der Klagerin, als Beauftragte der Klagerin vorgegeben worden sei.
Die Kiggerin habe auch an Anleger mit geringer oder mittlerer Risikobereitschaft MEL
verkauft, sodass die Kausalitat bestritten wurde. Die Kldgerin hafte fir die Prospekte,
auf die sich der Zweitbeklagte verlassen habe durfen (§ 43 WAG), und die durch
Verweis auf die unwahren Verkaufsprospekte falschen Risikohinweise alleine und
gemal § 27 WAG nicht als konzessionierter Vermittier. Der Zweitbeklagte sei bloR
Erfuliungsgehilfe der Drittbeklagten gewesen und hafte daher nicht persénlich,

Insbesondere durch Kursmanipulationen und unzureichende Risikohinweise
habe die Klagerin die Drittbeklagte arglistig in die lrre gefihrt.

Der Zweitbeklagte habe sich auf die wahre Angabe des Erstbeklagten einer
generellen Risikobereitschaft verlassen. Er habe auch selbst das Produkt als
konservativ und sicher angesehen. Die Angabe einer Risikobereitschaft des Kunden
bedeutet nicht, dass der Kunde nicht auch einmal etwas weniger Riskantes kaufen
wolle.

Die Kiagerin habe die hier eingeklagten Kosten aus dem Vorprozess noch nicht
bezahit.
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Die Drittbekiagte brachte tberdies vor, es konne sie keine Haftung treffen, weil
auch Erst- und Zweitbeklagten keine Haftung treffe. Soweit die Haftung auf § 19 Abs
2a WAG gestitzt werde, behauptet die Drittbeklagte, es liege keine Fehlberatung oder
nicht anlage- und "anlegegerechte” Beratung vor. Die Drittbeklagte sei als Handels-
vertreterin aufgetreten und habe sich gemaR § 27 WAG auf die Angaben thres Ge-
schéftshermn verlassen dirfen. Keinem der Beklagten sei vorzuwerfen, dass sie dem
Verkaufsprospekt vertraut hatten,

Durch Kiagsstattgabe wirde die erfolgreiche Irrtumsanfechtung des Erstbeklag-
ten konterkariert.

Das Gericht hat Beweis aufgenommen durch Einsichtnahme in die vorgelegten
Urkunden und in den beigeschafften Akt des HG Wien 19 Cg 4/09y. Aufgrund des
unstrittigen Inhalts dieser Beweismittel (unbedenkliche Urkunden) ist die Sache schon
aus rechtlichen Griinden (Unschiussigkeit der Klage und Einwand der entschiedenen
Sache) spruchreif, sodass eine Beweiswiirdigung unterbleiben kann (auch der in der
Klage wiedergegebene Sachverhalt des Urteils des HG Wien ist zwischen den
Streitteilen nicht strittig). Es steht daher folgender unstrittiger

Sachverhalt

fest:
© kKannte den freien Mitarbeiter der
als Vermogensberater. Da MEL-Papiere damals in aller Munde waren,
sprach -darauf an. Ihm wurde ein Verkaufsprospekt der
MSF AG Ubergeben. sah sich den Prospekt genau durch und fraf auf

dieser Grundlage seine Entscheidung. Es kann nicht festgestelit werden, dass sich
: mit dem Wunsch nach unabhangiger Beratung an
wandte (kein Beweisergebnis; insbesondere nicht Beilage /D Seite 9 — vgl AS 196).

Die Klagerin und haben folgende Kommissionsvertrdage und
Kaufauftrdge abgeschlossen:

+ am 17.01.2006 330 Anteile zum Kurs 15,11, Kurswert € 4.986,30, Spesen
€ 174,52, gesamt € 5.160,82

« am 03.03.2006 324 Anteile zum Kurs 1543, Kurswert € 4.999,32, Spesen
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€ 174,52, gesamt € 5.174,30

* am 10.10.2006 578 Anteile, zum Kurs 17,29, Kurswert € 9.993,62, Spesen
€ 348,78, gesamt € 10.343 40

Anlasslich des Verkaufsgespraches fllite mit ein

Anlegerprofil aus und . unterschrieb es. Beim Anlagehorizont wurde
“langfristig (Gber 8 Jahre)" angekreuzt, bei der Risikobereitschaft "hoch® sowie _exirem
hoch".

glaubte aufgrund der Informationen im Prospekt, dass bei
Jdmmobilienakfien® mit keinen besonderen Schwankungen des Kurses zu rechnen sei.
Den Hinweis auf den (ca 50 Seiten starken, in englischer Sprache gehaltenen)
Kapitalmarktprospekt sah er, verlangte aber nicht danach. . erwdhnte
nicht, dass Kursverluste in einem erheblich hdheren Umfang als im bisherigen Verlauf
oder gar ein Totalverlust stattfinden kdnnten; es war ihm selbst nicht bewusst. Hatte
Jewusst, dass wesentliche Kursverluste méglich sind, hatte er weder

den ursprunglichen Kauf noch die Nachkaufe getatigt.

tm Anlegerprofil scheint folgender (nicht angekreuzter) Satz auf Der Anleger
ist nicht bereit, die verlangten Informationen zu geben. Eine auf die spezifischen
Verhaltnisse des Anlegers abgestimmte Beratung ist daher nicht moglich und wird
vom Anleger auch nicht gewunscht® Der Konto- und Depoteréffnungsantrag/Kauf-
auftrag ist an die Meinl Bank Aktiengeseilschaft gerichtet ist, das Anlegerprofil
hingegen weist nur den Aufdruck ,Meinl Success" auf; im Verteiler (FuRRzeile) scheint
die ! icht namentlich auf. Das Anlegerprofil haben der ils
JAnleger’ und ' als  Vertriebspartner® unterschrieben; aulerdem
befindet sich am Formular die mit einer Paraphe versehene Stampiglie der
Fundpromoter. Den Konto- und Depoterijffnuhgsantrag/t-(aufauftrag haben
als Anleger” und . als Vertriebspartner” unterschrieben
(Beilage /A).

Diese Vertrige wurden mit Urteil des Handelsgerichts Wien 19 Cg 4/08y-15 ex
tunc aufgehoben. Die Entscheidung wurde vom Oberlandesgericht Wien (4 R 319/09z
= 18 Cg 4/09y-28) und vom Obersten Gerichtshof (4 Ob 65/10 b = 19 Cg 4/09y-37)
bestatigt. Den Enischeidungen liegt eine erfolgreiche Irrtumsanfechtung des
Erstbekiagten zu Grunde, die Klage war aber auch auf Schadenersatz und Anfechtung
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wegen List gestitzt hat sich bei Geschaftsabschiuss Gber eine
wesentliche Eigenschaft des Kaufgegenstandes, namiich die Sicherheit des gekauften
Wertpapiers und dem mit diesem maglichen Kursrickgénge insofern in einem Irrtum
pefunden, als er davon ausging, dass das Papier infolge der ihm zu Grunde liegenden
Geschaftsstruktur  weniger risikoreich sei als andere Aktien und wesentlichen
Kursverlusten nicht unterliegen kénne. Diese Ansicht war unrichtig. Der lrrtum wurde
durch die Meinl Bank veranlasst, weil sie fur die Aussagen des Prospekies, der als
Informationsquelle fur die Kunden bestimmt war, der die Stampiglie der Meinl Bank
tragt und von der hundertprozentigen Vertriebstochter MSF AG zu diesemn Zweck
verbreitet wurde, einzustehen hat. Der Umstand, dass die Meinl Bank ein Anlegerprofil
von veriangte, beseitigt nicht die Bedeutung der Prospektaussagen,
die auch bei einem Kunden mit Grundkenntnissen Uber Aktien die Uberzeugung
hervorgerufen, das Papier sei erheblich sicherer als andere Aktien und

Kursschwankungen im Sinne erheblicher dauerhafter Wertverluste kénnten nicht
auftreten.

Im erstinstanzlichen Urteil wurde die Meinl Bank gegeniber JZum
Kostenersatz im Umfang von € 6.581,92 verurteilt; fur das Berufungsverfahren wurde
ein Kostenersatz von € 1.749,06 an den Erstbeklagten und € 1.746,90 an die
zwischenzeitig dem Verfahren als Nabaninter\fenienﬁn beigetretenen Fundpromoter
ausgesprochen; der oberste Gerichtshof ordnete einen Kostenersatz in Hohe von
€ 1.261,80 an Daniel Aumayr und € 1.257 48 an Fundpromoter an.

Rechtliche Beurteilung

1. 2ur Haftun s Erstbek n

In ihren Rechtsausfuhrungen behauptet die Klagerin, der Erstbeklagte hafte ihr
fur die Abgabe einer sorgfaltswidrigen Willenserkidrung. Damit dirfte gemeint sein,
der Erstbeklagte habe sorgfaliswidrig eine Willenserkldrung abgegeben. Die Kidgerin
wirft dem Erstbeklagten vor, er habe ,die Vertragserkidrungen® zumindest fahrldssig
abgegeben, weil er wissen habe konnen (oder missen), (1.) dass MEL Kursschwan-
kungen unterliege; er habe unter Mentalreservation eine falsche Auskunft zu (2.)
seiner eigenen Risikobereitschaft erteit und die Kiagerin dadurch in die Irre gefuhrt
{AS 42 1).
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Der Erstbekiagte hat Erklarungen in Form von zwei separat unterschriebenen
Dokumenten abgegeben: Bei der Unterfertigung des Konta- und Depoterdffnungsant-
rags/Kaufantrags handelt es sich zweifelsohne um eine Willenserklarung zum Kauf
der MEL-Zertifikate. Das Anlegerprofil dagegen stellt eine bloRe Wissenserkidrung
dar, nicht hingegen eine auf Vertragsschiuss gerichtete Erklarung.

1.1 In Bezug auf das Risiko von MEL irrtumsbehaftete Erklarung des Erstbeklagten

Dieser Faktenkreis war Gegenstand des Verfahrens vor dem HG Wien, wo es
aufgrund des Irtums zu einer bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung des
Geschafts gekommen ist. Nach hM bleibt ein alifalliges Eigenverschulden des
Anfechtenden, also auch das Nichtlesen der schriftlichen Risikohinweise, ohne
Konsequenz (Hinweise bei Riedler, ecolex 2011, 195 und  Graf, acolex 2010, 1131 FN
3; vgl aligemein auch Apathy/Riedler in Schwimann® § 874 Rz 2).

Selbst wenn man von der gegenteiligen Rechtsansicht ausgehen wollte, wirde
die Klagerin schon auf Basis des Klagsvorbringens scheitern. Sie macht namlich
dezidiert einen Vertrauensschaden geltend. Der typische* Vertrauenssschaden sind
die von der Bank im Zuge des Geschafts getétigten Aufwendungen (Graf. ecolex
2010, 1133); solche werden hier nicht eingeklagt. Der Vermagensnachteil bei der
Klagerin ist vielmehr deshalb eingetreten, weil sie die Papiere nicht anfechtungsfest
einer anderen Person verkaufen konnte, sodass im Ergebnis (wenn auch nicht
formaljuristisch) die Klagerin so gestellt werden méchte, als hatte der Erstheklagte
den Vertrag nicht angefochten. Solche Schaden sind aber vom Schutzzweck der vom
Anleger (allenfalls) verletzten Sorgfaitsnorm (blofles Uberfliegen der Risikohinweise
und verlassen auf den unrichtigen Prospekt) nicht umfasst (vgl Graf, ecolex 2010,
1133 bei FN 18), well die schadenersatzrechtiche Beurteilung eines Anleger-
verhaltens die auf irrtumsrechtlicher Ebene vorgenommenen Wertungen nicht konter-
karieren darf (Riedler, ecolex 2011, 197). Hatte der Gesetzgeber Anderes angestrebt,
so hatte er wohl ein Mitverschuiden des Irrenden schon bei § 871 mitbedacht und ihn
nicht sehenden Auges - immerhin ist der Vorwurf des Mitverschuldens bei § 871 alles
andere als abstrus — einem ,Regressprozess” (gegen sich selbst) ausgesetzt.

1.2. . Unrichtige Erklarung des Erstbeklagten betreffend seine Risikoaufklzrung

Mit vorbereitendem Schriftsatz wirft die Klagerin dem Erstbeklagten in diesem
Kontext auch vor, er habe eine unrichtige Erkidrung betreffend seine Risikoaufiiarung
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Gber MEL abgegeben (AS 187 ff). Der Umstand. dass diese Erkidrung unrichtig war,
ist im Verfahren ebenso unstrittig wie jener, dass die Darstellung in der Werbebro-
schire falsch war. Zu diesem Vorwurf der Kidgerin hat sich der Oberste Gerichtshof
im Vorprozess aber bereits eindeutig gedulert: Er tritt gegenuber der fir den Iritum
des Kidgers primar ursichlichen Fehidarstellung des Wertpapierrisikos in der
Verkaufsbroschire voHig zuriick (4 Ob 65/10b).

Auch der Hinweis der Kilagerin auf die Rechtslage bei ungelesenem
Unterschreiben einer Urkunde (AS 193) zieht nicht, weil der Unterschreibende das
Ungelesene dann nicht gegen sich gelten lassen muss, wenn ihm mindlich anderes
zugesagt wurde. Nichts Anderes kann hier gelten: Enthalt der (wie das HG Wien im
Vorprozess darlegte) nicht als bloRer Werbefolder zu qualifizierende Verkaufsprospekt
so gut wie keinen Hinweis auf ein Risiko, sondern stellt das Produkt als sicher dar,
muss der Kunde nicht damit rechnen, dass in einem heligrau gedruckten, klein
geschriebenen Risikohinweis von einem Totalverlust die Rede ist.

1.3, _lrrtum der Klagerin Gber Risikobereitschaft des Erstbeklaaten

Die Klagerin behauptet auch einen vertraglichen Schadenersatzanspruch
wegen Verletzung vorvertraglicher Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit den
Angaben des Kiadgers im Anlegerprofil. Die Kiagerin habe dariber geirrt, welches
Risiko der Erstbekliagte generell bei Veranlagungen einzugehen bereit sei {wahrend
der Erstbekiagte, wie im Verfahren 19 Cg 4/09y des HG Wien gegenstandlich, tber
die Risikotrachtigkeit des Produkts MEL geirrt hat).

Die Klagerin macht damit einen irrtum Uber einen Umstand geltend, der
jedenfalls nicht die vertragliche Hauptieistungspfiicht des Erstbeklagten betrifft,
namlich die Bezahlung fir die MEL-Zertifikate. Es ist auch aus Sicht sines objektiv
redlichen Dritten (objektiven Empfangerhorizont) nicht ersichtlich ist, wieso der
Umstand der generellen Risikobereitschaft des Erstoeklagten fur die Klagerin zur
Ausfihrung des konkreten Geschéfts Uberhaupt von Relevanz sein solife: Die
Klagerin hat sich (und das diirfte angesichts der hochstgerichtiich gebilligten Ansicht
des HG Wien keiner ndheren Erlduterung bedurfen, sodass ein Hinweis auf die nach
der Verkehrsauffassung hier vorliegenden Erklarungsbotenschaft der MSF AG
genlgen sollte} jene Prospekte zuzurechnen, in denen MEL als sicheres Produkt
angepriesen wurde. Unstrittig diirfle auch sein, dass es sich beim Anlegerprofil der
MSF AG (Beilagen /A.1 und ./A.2) um ein allgemeines Formular handelt, das nicht nur
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bei MEL-Interessenten verwendet wird. Aus Sicht eines redlichen Dritten war es daher
far dieses Geschaft komplett gleichglitig, welches Risiko der Kaufer von MEL
einzugehen bereit ist, sodass es hiebei fiir den redlichen Dritten nicht erkennbar um
eine vertragswesentliche Eigenschaft des Kunden handelte. Irrtumsrechilich handelt
es sich daher um einen Motivirtum, fir den auch im Rahmen der culpa in
contrahendo keine Aufilarungspfiicht des Erstbeklagten bestehen kann, weil Gber den
Umweg der culpa in contrahendo die Voraussetzungen fur die irrtumsanfechtung nicht
umgangen werden kénnen {Reischauer in Rummel® Vor §§ 918-933 Rz 18}.

Nun kdnnte behauptet werden, die Eigenschaft der Risikobereitschaft des Erst-
beklagten sei schon deshalb geschaftswesentlich, weil sie in einem beim Vertrags-
schluss auszufillenden Formular aufscheine; sie sei deshalb ,Inhalt des Geschafts®.
Hier gilt es, den Zweck der Anlegerprofile zu ergriinden, der sich zweifellos aus dem
Formular selbst ergibt: Der Anleger muss entweder volistindige Angaben zu seinen
Anlagevorsteliungen machen, oder erkliren, er wiinsche keine auf seine Verhaltnisse
abgestimmte Beratung. Durch das Anlegerprofil soli daher erkennbar die richtige
Beratung des Anlegers erméglicht werde; es geht dagegen nicht erkennbar um die
Erteilung einer geschaftswesentlichen Information an die Kiagerin — an die das Formu-
lar auch gar nicht adressiert ist. Das zeigt sich darin, dass der Konto- und Depot-
erofinungsantrag/Kaufauftrag an die Klagerin gerichiet ist, das Anlegerprofil hingegen
an ,Meinl Success®. Auch im Verteiler (Fullzeile des Anlegerprofils) scheint die Kidge-
rin selbst nicht ausdricklich auf.

Zusammenfassend irrte die Kidgerin daher Uber eine nicht vertragswesentliche
Eigenschaft des Anlegers. Der von der Kidgerin behauptete Schaden wird nicht vom
im  Schutzzweck der vom Erstbeklagten beim Ausflllen des Anlegerprofils
ubertretenen Sorgfaltsnorm erfasst.

1.4, Haftung for Zweitbeklaaten

Die Klagerin behauptet auch, der Erstbeklagte hatte sich den Zweitbeklagten
als Erflillungsgehilfen zuzurechnen. Konkret habe sich der Erstbeklagte die pfiicht-
und gesetzwidrige Beratung durch den Zweitbeklagten zuzurechnen, sowohl was das
Risiko von MEL als auch was die Risikobereitschaft des Erstbekiagten anlangt.

Der Zweitbeklagte hat die Vertragserkldrung sowie das Anlegerprofil Beilage
JAT als “"Vertriebspartner” unterschrieben hat Einen Vertriebspartner braucht im
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vorliegenden Fall nur die Klagerin, denn der Erstbeklagte will nichts vertreiben,
sondern er will kaufen. Nach der Verkehrsauffagsung hat sich daher nicht der
Erstbeklagte zur Erfillung seiner Vertragspflichten des Zweitheklagten bedient,
sondern die Kidgerin sich zum Vertrieb von MEL des Zweitbeklagten: Die Klagerin,
nicht der Erstbeklagte hat sich zur Erweiterung des rechisgeschiftiichen Aktionsradius
des Zweitbeklagten bedient.

1.5, Haftung fir Drittbeklagte

Eine Haftungsgrundlage des Erstbeklagten flr schuldhaftes Verhalten der
Drittbeklagten ist Oberhaupt nicht ersichtlich. Die Kiagerin bringt — mit Ausnahme der
{nicht mit der einzig zum Beweis angebotenen Beilage ./D in Einklang zu bringenden)
Behauptung, der Erstbeklagte habe sich an Fundpromoter gewandt, keinen konkreten
Lebenssachverhait vor, aus dem sich ergibt, dass der Erstbekiagte sich der
Drittbeklagten bei Abgabe seiner Erkidrungen bedient hétte. Allein der unstrittige
Umstand, dass der Zweitbeklagte freier Mitarbeiter bei der Drittbeklagten war, kann
dafur nicht hinreichen.

Die Klagerin betont die Unabhingigkeit der Drittbekiagten. Das spricht nicht
pers se flr eine Zurechnung zum Erstbeklagten, Aus § 13 WAG (alt) ergibt sich zwar
maglicherweise ein Pflichtenkatalog der Drittbeklagten gegeniber dem Erstbeklagten,
nicht aber zwangslaufig ein Zurechnungstatbestand. Auch ist nicht, wie von der Kia-
gerin dargestelll, jeder Vertrauensmann® gleichzeitig ErfGliungsgehilfe (vgl AS 197).
Der Erstbekiagte hat seine Verpflichtungen gegeniber der Kldgerin namiich seibst
erfilit. Er hat bezahlf und er hat Erklarungen abgegeben. Nur fur den Transport® der
Erklarungen hat er sich des Zweitbeklagten bedient. Die Beratungen hingegen, die der
Erstbeklagte in Anspruch genommen hat, resultieren nicht aus einer Pflicht des Anle-
gers, sich beraten zu lassen, oder aus der Pflicht, bestimmte Erkldrungen abzugeben.
Der Anleger will ja letztlich nur kaufen und nicht erklaren. Die Beratungen und damitin
Zusammenhang stehenden Erklarungen sind ihrerseits nur Folge der geseiziichen
Verpflichtung zur Beratung und resultieren aus den sich aus dem WAG ergebenden
Pflichten derjenigen Personen, die mit dem Vertrieb solcher Produkte® ihr Geschait
machen. Die Schutzzwecke des WAG wlrden véllig ad absurdum geflihrt, wollte man
nun dem Anleger ein unsachgemaies Verhalten jener Personen, die zum Schutz des
Anlegers zur Beratung verpflichtet sind, auf die sich der Anleger daher verlassen
kénnen muss, qua Erfillungsgehilfennaftung zum Nachteil gereichen lassen.
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2. Zur Haftung des Zweitbeklagten

Dem Zweitbeklagten wirft die Kidgerin Fehlberatung in Hinblick auf eine

inkorrekte Risikoaufkidrung und inkorrekte Einschatzung der Risikobereitschaft des
Erstbeklagten vor.

Nach dem Vorbringen der Klagerin besteht zwischen Zweitbeklagtem und der
Klagerin kein Vertragsverhaltnis, sodass nur eine deliktische Haftung im Raum steht,
Ein allgemein deliktischer Anspruch scheitert, weil der Zweitbeklagte nach dem Klags-
vorbringen weder vorsatzlich die Klagerin geschadigt hat noch in ein absolut
geschiizies Rechtsgut der Kidgerin eingegriffien hat.

Auch auf eine Schutzgesetzverletzung in Zusammenhang mit dem WAG kann
sich die Klagerin nicht mit Erfolg berufen, weil das WAG den Schutz der Anleger im
Auge hat, sodass die Klagerin nicht vom Schutzzweck dieses Gesetzes erfasst ist,
Insbesondere die in der Klage relevierten Beratungspflichten gegentiber dem Anleger
sollen diesen schiitzen, nicht hingegen die (Uber den Umweg einer 100%igen
Vertriebstochter) den Vermégensberater mit einem irrefihrenden Verkaufsprospekt
ausstattende Klagerin.

Die Klagerin behauptet, der Beratungsvertrag zwischen Erst- und Zweitbe-
kiagtem entfalte Schutzwirkungen zugunsten der Klagerin. Die Rechtsprechung sieht
auch im Bereich der Vermdgensberatung die unmittelbare vertraglichen Bindung
zwischen Berater und Kunden aber als Ausnahme an (vgl allgemein RIS-Justiz
RS0022481, RS0019728; konkret zB OGH 9 Ob 5/10s). Wieso es hier zu einem
unmittelbaren Vertrag zwischen Zweitbeklagtem und Erstbekiagtem gekommen ist,
iegt die Klagerin (frotz des diesen Umstand bestreitenden Vorbringens des Zweitbe-
klagten, nur Erfillungsgehilfe zu sein: AS 65) aber nicht dar — im Gegenteil bezeichnet
sie den Zweitbeklagten als Erflliungsgehiifen und die Drittbeklagte als Geschafisherm
des Zweitbeklagten (AS 30 f). Es wiére daher an der Kldgerin gewesen, darzuiegen,
wieso der Zweitheklagie ein -~ im Vergleich zu anderen Vermbgensheratern —
ausgepragies eigenwirtschatftliches Interesse am Geschafisabschiuss gehabt haben
soll, das die persénliche Haftung (nicht gegeniber dem Erstbeklagten, sondern)
gegenlber der Klagerin als Dritter rechtfertigen wilrde.

3 Zur Haftung der Drittbekiagien

Auch hinsichtiich der Drittbeklagten gilt, dass diese nach dem Klagsvorbringen
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nicht in einem vertraglichen Verhélinis zur Klagerin steht. Ein aligemein deliktischer
Anspruch scheitert auch hier, weil die Drittbeklagte schon nach dem Klagsvorbringen
weder vorsatzlich die Klagerin geschadigt hat noch in ein absolut geschitztes
Rechtsgut der Kldgerin eingegriffen hat. Auch auf eine Schutzgesetzverletzung durch
den Erfiilungsgehilfen der Drittbeklagten, den Zweitbeklagten, kann sich die Klagerin
nicht mit Erfolg berufen, weil das WAG den Schutz der Anleger bezweckt. FEin
abstrakies Gefdhrdungsverbot zugunsten von Kommissiondren kann dem WAG nicht
entnommen werden, weil es sich dabei nicht um eine fypische Gefahrensituation
handelt, die es zu vermeiden gelte.

Eine Zurechnung des Verhaltens des Zweitbekiagten gemalt § 1313a scheitert
also daran, dass die Kidgerin nicht darlegt, welches Schuidverhaitnis die Drittbeklagte
gegeniber der Klagerin mangelhaft erflilt haben soll. § 19 Abs 2a WAG (alt) ordnet
eine Gehilfenzurechnung nach § 1313a ebenfalls nur fiir Personen an, deren sich das
WPDLU bei der Erbringung der Wertpapierdienstielstungen bedient. Es handelt sich
daher nicht um eine Erweiterung der Hafiung, sondern lediglich um eine Klarstellung
{RiS-Justiz R80123218). Die Klagsbehauptung, zwischen Dritthbeklagter und Erstbe-
kiagtem sei ein Beratungsvertrag zustande gekommen, der Schutzwirkungen zuguns-
ten der Kldgerin entfalte, iasst ein Tatsachenvorbringen zum Zustandekommen des
Beratungsvertrages ebenso vermissen wie ein solches zu den konkreten Voraus-
setzungen eines derartigen Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drifter.

in Hinblick auf sine Zurechnung nach § 1315 bleibt abschliefend festzuhalten,
dass nicht behauptet wurde, der Zweitheklagte sei habituell untiichtig oder wissentlich
gefdhrich gewesen.

4. Verlrayensschaden

Die Klagerin behauptet (zumal sie ja dem Erstbeklagten die Verletzung einer
vertraglichen Nebenpflicht vorwirft, sodass ein Beharren auf dem Erfillungsinteresse,
also einem richtigen Ausfullen des Formulars, wenig hilft), einen Vertrauensschaden
erlitten zu haben, weil sie bei Kenntnis der wahren Sachiage die MEL-Zertifikate nicht
an den Erstbekiagten verkauf hitte sondern anfechtungsfest an einen Dritten, sodass
sie die Kursverluste nicht zu tragen gehabt hatte,

Ein Vertrauensschaden liegt vor, wenn eine Person Dispositionen im Vertrauen
auf die Guliigkeit des Vertrages getétigt hat. Der Schadiger hat den vergebens auf
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das Zustandekommen eines Verlrages Vertrauenden so zu stellen, wie er stlinde,
wenn er mit der Gltigkeit der Verpflichtung nicht gerechnet hatte. Darunter fallt auch
der Nachtell, der dadurch entstanden ist, dass es der Geschadigte im Vertrauen auf
die Guitigkeit des Vertrages unterlassen hat, einen anderen Vertrag abzuschiieRen,
vor allem der Enigang des Gewinnes aus dem versdumten Geschaft, Kann die
Versdumung eines Ersatzgeschaftes geradezu als selbstverstindlich angesehen
werden, muss dem Schadiger der Beweis aufgeblrdet werden, dass es sich in
concreto ausnahmsweise anders verhalten habe. Aullerdem ist die Versdumung eines
konkreten Ersatzgeschaftes vom Geschadigten zu beweisen (RIS-Justiz RS0014679).

Die Kiagerin begehrt jenen Kursverlust (Wertverlust) als Schaden, der ihr
dadurch entstanden ist, dass sie die (héchstgerichtliche bestatigte) Unglitigkeit eines
Vertrages hinnehmen musste und es daher zur Rickabwicklung des Vertrages
gekommen ist. Sie releviert damit weder den entgangenen Gewinn aus dem Geschaft,
noch einen anderen Vortell daraus, sondern lediglich den Umstand, dass sie die
heille Kartoffel” rechtzeitig los geworden ware. Es geht rein um einen Ausgleich des
Wertverlustes des Gegenstands der Rickabwickiung. Wenn die Klagerin nun in
Wahrheit versucht, so gestellt zu werden, als hatie der Erstbeklagte seinen Vertrag
erfullt (wenngleich formal Uber den Umweg, man hétte nicht an den Erstbeklagten,
sondern an einen ,Anderen” verkauft, der den Vertrag erflllt und ihn nicht angefochten
hatte), so Ubersieht die Klagerin, dass der Erstbeklagte von der Pflicht zur Erfillung
des Vertrags bereits rechiskraftig entbunden wurde.

Dazu kommt, dass die Versdumung eines anfechtungsfesten Ersatzgeschaftes
aufgrund der allgemein bekannt hohen Anzahi an Rechtsstreiten im Zusammenhang
mit MEL nicht ohne weiteres angenommen werden kann. Die Klagerin musste daher,
um erfolgreich aus diesem Prozess hervorgehen zu kénnen, ein konkretes
Ersatzgeschaft nachweisen konnen. Sie hat dazu aber kein konkretes Vorbringen
erstattet, obwohl sie bereils mit einem dementsprechenden Einwand des
Erstbekiagten konfrontiert war (AS 85).

& Zu den eingeklagten Prozesskosten

Die Klagerin verlangt von allen Beklagten den Rickersatz von Prozesskosten,
zu deren Bezahlung sie im Vorverfahren 19 Cg 4/09y verurteilt wurde, und (nicht
naher aufgeschilisselter) eigener Prozesskosten, weil der Erstheklagte - héchst-
gerichtlich bestatigt - den Vertrag mit der Klagerin wegen Irrtums angefochten hat.
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Damit kann die Klagerin einen Grund fir den Prozesskostenrlickersaty nicht
schiussig vorbringen, war es doch ihre eigene Entscheidung, die Geliendmachung
des Gestaltungsrechts auflergerichtlich nicht anzuerkennen und den Prozess durch
alle Instanzen zu fohren. Gleichgliltig weiches schuldhafte Verhalten den Beklagten
auch vorgeworfen wird: Die Kidgerin zeigt keine Ubertretene Sorgfaltsnorm auf, deren
Schutzzweck s0 weit reichen wirde, den Schadiger dazu zu verhalten, dem
Geschadigten auch Schadenersatz fir das Beharren auf einem falschen Rechts-
standpunkt zu bezahlen.

Weil daher das Begehren i Teilbereich von € 22.940,20 jedenfalls abzuweisen
ist, erlibrigt sich in diesem Teilbereich auf ein Eingehen der aufgeworfenen Rechts-
fragen zum Themenkreis res iudicata (zur Rechtskraftwirkung der Kostenentschei-
dung Riedler, ecolex 2001, 185},

i Ubrigen hat es die Klagerin unterlassen, trotz Einwand der Unschlissigkeit
(AS 94) den Gesamtbetrag der begehrten Kosten aufzuschitssein.

8. Zum Feststeliungsbegehren

Mit der Riickabwicklung des Werlpapiergeschiéftes sind die Wertpapiere wieder
in das Eigentum der Kldgerin rickibertragen worden, Wertschwankungen nach
diesem Zeitpunkt muss die Klagerin in ihr eigenes Risiko Ubernehmen, so wie auch
den zufalligen Untergang einer Sache (casus sentit dominus). FUr ein Feststellungs-
begehren bleibt daher kein Raum.

B, Res iudicats

Vor diesem Hintergrund braucht auf den von Seiten des Erstbeklagten in
Klagebeantwortung ON 6 und Vorbereitendem Schriftsatz ON 22  ausflhrlich
begrindeten Einwand der res judicala nicht mehr eingegangen zu werden.

Die
Kostenentscheidung
grindet auf § 41 ZPO. lhr war das unbeanstandete Kostenverzeichnis der beklagten
Parteien soweit unbeanstandet aufgrund § 54 Abs 1a ZPO ungeprift zugrunde zu
legen.

Vom Kostenbegehren der Erstbeklagten waren die ,Scan'-Kosten abzuziehen,
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zumal sich aus dem Kostenverzeichnis nicht ergibt, dass es sich dabei um Baraus-
lagen handeln wiirde. Der Aufwand ist daher mit dem Einheitssatz abgegolten (€ 236 -
zuziglich € 47 20 USt daher € 283,20).

Schon nach dem Wortlaut des § 15 RATG steht dem Erstbeklagien kein
Streitgenossenzuschiag zu (€ 802,15 zuzuglich € 160,43 USt, daher € 962 ,58).

Fur die Urkundenvoriage ON 20 gebihrt kein Kostenersatzanspruch, weil damit
eine nicht dieses Verfahren betreflende Urkunde vorgelegt wurde; aullerdem hatte die
Vorlage auch mit dem nachfolgenden Vorbereitenden Schriftsatz erfolgen kénnen. Fur
die Urkundenvorlage ON 23 gebihrt nur der ERV-Zuschlag, well es offensichtlich nur
wegen Uberschreitung der Datenmenge notwendig war, einen Teil der Urkunden mit
separater ERV-Eingabe vorzulegen.

Doppelter Einheitssatz fir die Streitverhandlung steht zu, weil der Sitz des
1.BKV Perg, der Wohnort des Erstbeklagten Engerwitzdorf und der Gerichtsort Linz
ist,

Der Kostenzuspruch setzt sich daher aus zwei Schrifisdtren nach TP 3A
zuzQglich ERV-Zuschlag und einem zusitzlichen ERV-Zuschlag sowie Honorar und
doppeltem Einheitssatz fir die Streitverhandiung zusammen (€ 5.106.80 zuziglich
€ 1.021,36 USt, gesamt € 6,128,16).

Auch der Zweitbeklagte kann wegen des klaren Wortlautes des § 15 RAT
keinen Streitgenossenzuschiag ersetzt bekommen,

Ein sachliche Grund fur die ,Schriftsatzflut* des Zweitbeklagten ist auch fUr das
Gericht nicht zu erkennen. Mit einer Klagebeantwortung und einem Vorbersitendem
Schriftsatz hétte der Zweitbeklagte jedenfalls das Auslagen gefunden, sodass auch
Kosten nur im Umfang von zwei Schriftsatzen nach TP 3A samt 50 % Einheitssatz
zustehen (€ 2.186 40 zuzuglich € 437,78 USt, daher € 2.623,68).

Gemeinsam mit dem unbeanstandeten Verhandlungsaufwand errechnet sich
ein Kostenzuspruch von € 5.101,40 zuziglich € 1.020,28 USt, gesamt € 6.121,68.

Landesgericht Linz, Abteiling 38
Linz, 03, Oktoher 2011
Dr. Karin Gusenleitner-Helm, Richterin

Elzktronische Ausfertigung
gemsn § 78 GOG
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