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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Pimmer als Vorsitzenden und durch die Hofrdtin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrdte des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und
Univ.-Prof. Dr. Kodek als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei Franz K*****_ vertreten durch Dr. Ivo
Greiter und andere Rechtsanwélte in Innsbruck, gegen die
beklagten Parteien 1. B¥***** AQG, ****x ) Ppixiixx AQG,
**k*%%  Schweiz, beide vertreten durch Dr. Alfons Klaunzer,
Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen 439.416,98 EUR sA, iiber
den Rekurs der beklagten Parteien gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 10.
Jinner 2007, GZ 3 R 130/06a-34, mit dem das Urteil des
Landesgerichts Innsbruck vom 30. August 2006,
GZ 11 Cg 158/041-29, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher

Sitzung den
Beschluss

gefasst:
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere

Verfahrenskosten.
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Begrindung:

Der Kldger war seit Janner 1998 Kunde der
Filiale L***** der Erstbeklagten. Er nahm dort eine
Geldanlage in Form eines B*****.Fonds mit einem Anteil
von 75 % an festverzinslichen Wertpapieren und einem
Aktienanteil von 25 % vor. Diese Veranlagung war als eher
kurzfristig gedacht.

Noch im Jahr 1998 kiindigte er jedoch gegeniiber
Peter B***** dem Leiter der Filiale L***** an, im Friihjahr
1999 eine groflere Veranlagung vornehmen zu wollen, zumal
aus einem Verlustbeteiligungsmodell rund 10 Mio S frei
werden wiirden; diese Veranlagung war 1989 auf rund
10 Jahre abgeschlossen worden.

Im April 1999 liel der Kldger zundchst im Wege
seines damaligen Steuerberaters ein Angebot eines anderen
Anbieters erstellen, welcher eine Verzinsung von rund 4 bis
4,5 % fir erzielbar ansah. Sodann konfrontierte er den
Filialleiter mit der Frage, ob dieser ihm ein &dhnliches bzw
besseres Angebot machen koénne, worauthin dieser ihm
mehrere Anlagevorschldge unterbreitete. Seine Empfehlungen
gingen dabei dahin, das Geld bei der Erstbeklagten zu
belassen und die bislang beim B*****_.Fonds gewéhlte
Strategie ,,75 % festverzinsliche und 25 % Aktienanteile"
beizubehalten. Der Kldger erkldrte, seinerseits iiber eine
Verldngerung des Verlustbeteiligungsmodells nachdenken und
insoweit auch mit anderen Banken sprechen zu wollen.

Am 3.5.1999 kam es in den Ridumlichkeiten der
Erstbeklagten zu einem Gespridch zwischen dem Kldger und
dem Filialleiter. Dabei wurde auch eine Veranlagung im
Ausland bei einer Tochtergesellschaft der Erstbeklagten,

ndmlich der Zweitbeklagten, thematisiert, nachdem der Kldger
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selbst eine Veranlagung in KESt-freier Form ins Spiel
gebracht hatte; bei dieser Gelegenheit nannte der Filialleiter
die Zweitbeklagte als Moglichkeit. Diese wurde zum
damaligen Zeitpunkt von einem Mitarbeiter der Erstbeklagten,
ndmlich Wolfgang P*****  der etwa 30 Jahre lang im
Anlagegeschift titig gewesen war, geleitet. Sie bediente sich
bei der Veranlagung zweier Schweizer Banken, ndmlich der
C***** ynd der ,J*****" Bank, und war eine 100 % -
Tochtergesellschaft der Erstbeklagten. Sie wurde allerdings
vollkommen selbststindig gefiihrt.

Der Filialleiter forcierte gegeniiber dem Kléger
das Beibehalten der bisherigen Strategie, der Kldger erklérte
jedoch, dass ihm ,dies zu wenig" sei und er eine hohere
Rendite als im konservativen Modell erzielen wolle. Als
Reaktion darauf brachte der Filialleiter das Thema
»vermogensverwaltung" ins Spiel, woraufhin der Klidger das
Thema ,, KESt-freie Anlage im Ausland" ansprach; er erklérte
dabei ausdriicklich, eine Anlagemdglichkeit im Ausland zu
suchen. Der Filialleiter zeigte dem Klédger auf, dass auch bei
einer Veranlagung iiber die Zweitbeklagte als
Vermogensverwalterin die Vermdgensverwaltung mit 100 %
festverzinsliche Wertpapiere bis 100 % Aktienanteile moglich
sein wiirde. Er riet dem Kldger jedoch auch bei dieser
Gelegenheit, selbst dann, wenn er sich fiir eine
Vermogensverwaltung durch die Zweitbeklagte entscheiden
sollte, die schon bekannte B*****_Strategie mit 25 %
Aktienanteil und 75 % festverzinslichen Wertpapieren
beizubehalten. Er wies den Kldger ausdriicklich darauf hin,
dass bei Aktien auch 100 % Verlust eintreten konnten.

Der Kldger legte sich jedoch in weiterer Folge
ausdriicklich auf eine Strategie mit 50 % Aktienanteil fest. Er

sprach davon, dass er das Geld jahrelang nicht brauchen
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werde, weshalb er eine langfristige Anlageform wiinsche. Es
war somit ausschlieBlich die Entscheidung des Klidgers, den
Aktienanteil gegeniiber der bisherigen Strategie auszubauen.
Im Zuge auch dieses Gesprdchs wies der Filialleiter den
Klager mehrfach darauf hin, dass bei einer Aktienveranlagung
auch ein 100 %iger Verlust eintreten konnte.

Nachdem sich der Kldger hinsichtlich der
gewiinschten Strategie auf das 50 %-Modell festgelegt hatte,
iibergab ihm der Filialleiter die vorliegenden Unterlagen
betreffend Vermdgensverwaltung durch die Zweitbeklagte und
ging mit ihm diese Unterlagen ,,Formular fiir Formular" kurz
durch. Er legte dabei dem Kldger auch das Formular des
,vermogensverwaltungsauftrags" (Beilage ./A) vor und
merkte dort unter Punkt 2) »Anlageprofil" als
Anlageziel/Anlagestrategie die Nr. ,,3" an. Unter einem legte
er dem Kldger auch das dritte Blatt der Beilage ./A vor, auf
dem neben der Rubrik ,,Anlageziel" bei den vorgenommenen
Einstufungen ,2 Income" wund ,3 Balanced" Kreuzchen
angebracht wurden. Beim , Anlageziel 3 Balanced" ist das
Risikoprofil wie folgt dargelegt:

»Das ausgewogene Depot enthdlt Anleihepapiere
und Aktien zu jeweils gleichen Teilen. Angestrebt wird ein
moglichst groes Wachstum".

Unter der Rubrik ,,Risiko/Chancenprofil" ist in
dieser Spalte ,,Mittel" angemerkt. Neben diesem Vermerk
unter Bezugnahme auf die angeschlossene Anlagestrategie
»N1. 3" ist unter Punkt 8. ,,Entschiddigung" festgehalten:

,Die vom Vermdgensverwalter berechneten
Verwaltungsgebiihren sind in der beiliegenden Preistabelle
(Beilage 2) festgelegt und verstehen sich exklusive

Mehrwertsteuer. Sie werden quartalsweise nachtriglich auf
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dem Kundenkonto und der Anzeige belastet. Eine allfédllige
Retrozession der Bank steht dem Vermogensverwalter zu."

Am 6.5. 1999 unterfertigte der Klidger in den
Geschéftsrdumlichkeiten der Erstbeklagten in L***** den
,vermogensverwaltungsantrag" Beilage ./A - es steht nicht
fest, weshalb auf der inhaltsgleichen Beilage ./3 das Datum
,0.6.2001" aufscheint - und eine ,,Beschriankte Vollmacht fiir
professionelle Vermodgensverwalter" Beilage ./1, die unter
anderem folgenden Inhalt aufwies:

» ... Der unterzeichnende Vollmachtgeber erteilt
hiermit an [die Zweitbeklagte mit Sitz in der Schweiz], welche
als von der C***** (nachfolgend Bank genannt) unabhéngiger
Vermogensverwalter tédtig ist und in dieser Titigkeit weder
Angestellter noch Beauftragter der Bank ist, die Vollmacht,
ithn der Bank gegeniiber in Bezug auf die Verwaltung seiner
dort deponierten Vermogenswerte in jeder Hinsicht zu
vertreten, einschlieBlich bei (aber nicht beschrinkt auf) An-
und Verkauf von Wertpapieren und Wertrechten jeder Art,
ohne Einschridnkung betreffend deren Marktgingigkeit,
Herkunft, rechtliche Konstruktion und
Beherrschungsverhidltnisse; Wiederanlagen;  Neuanlagen;
Inkasso und Konversionen; Ausiibung und Verwertung von
Bezugsrechten, ... sowie Termingeschifte. ... Diese
Vollmacht untersteht dem schweizerischen Recht. Der Kunde
anerkennt, dass auf die aufgrund dieser abgeschlossenen
Vertrdge und durchgefiihrten Transaktionen die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen und alle weiteren Spezialbedingungen
der Bank Anwendung finden. ... Der Vollmachtgeber
bestétigt, je ein Exemplar der Informationsschriften Merkmale
und Risiken von Traded Options bzw von Financial Futures
erhalten und von deren Inhalt Kenntnis genommen zu haben.

Der Vollmachtgeber ermichtigt hiermit den Bevollméchtigten
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zum Kauf, Verkauf bzw zur Ausiibung von Traded Options
und Financial Futures. Er ermichtigt den Bevollmichtigten
ausdriicklich, die fiir die genannten derivativen Produkte
erforderlichen Vertrige in seinem Namen zu
unterschreiben. ..."

In der Folge disponierte die Zweitbeklagte mit
dem Geld des Klidgers dahingehend, dass zu 50 % Anleihen,
welche nicht wieder verkauft wurden, und zu 50 % Aktien mit
wiederholtem Ver- und Ankauf angeschafft wurden. Sie
bediente sich dabei der C***** Es wurden unter anderem
Kédufe von Wertschriften, Obligationen und Aktien bzw Fonds
durchgefiihrt, wobei der Klidger liber diese Transaktionen vor
threr Durchfiihrung nicht informiert wurde und auch keinen
Einfluss auf diese Vorginge nahm. Fir die im Wege der
C***** durchgefiihrten Transaktionen der Zweitbeklagten fiir
den Klédger erhielt die Zweitbeklagte Retrozessionen, wobei
nicht feststeht, in welcher Hohe diese ,,Provisionszahlungen"
anfielen.

Der Kldger wurde iiber diese Provisionszahlungen
seitens der C***** an die Zweitbeklagte im Einzelnen nicht
gesondert informiert. Der Filialleiter der Erstbeklagten
informierte ihn jedoch in unregelmidfBigen Abstdnden in deren
Raumlichkeiten iiber die ,Performance" der
Vermogensverwaltung. Dabei wurden die Depotausziige
,Position fiir Position" mit dem Klidger durchgegangen.
Fallweise wurden auch  Depotausziige mit einer
handschriftlichen Bemerkung des Filialleiters an den Kliger
ibermittelt.

Nachdem im Juli 2001 aus Sicht des Klédgers
Wertschwankungen eingetreten waren, die iiber seinen
Toleranzhorizont hinausgegangen waren, erkliarte der

Filialleiter dem Klédger gegeniiber, dass er mit derartigen
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Schwankungen einfach rechnen miisse, man allenfalls
Aktienanteile mit den Anteilen an Anleihen abtauschen kdnne
und dadurch eine erhohte Sicherheit erzielbar wire. Er
erkldrte dem Klager, dass die Entwicklung ,,wiederum nach
oben gehen" wiirde.

Vor Ubermittlung der Performance zum Depot
der Zweitbeklagten vom 27. 6. 2001 erhielt der Kldger zuletzt
am 8. 1. 2001 einen Auszug vom 31. 12. 2000. Beim Gesprich
im Juli 2001 diskutierten der Filialleiter und der Kldger den
Depotauszug vom 27. 6. 2001, aus dem sich eine Reduzierung
des Kapitals aktuell auf 887.908 EUR bei einem
Kapitalaufwand von 1,017.419 EUR ergab. Der Filialleiter
erkldrte dabei dem Klédger, dass die Verluste ,effektiv nicht
eingetreten seien, sondern nur bei einem Verkauf realisiert”
wiirden.

Nachdem in der Folge auch im Jahr 2003 die
Entwicklung eine ungiinstige war, kam es wiederum zu einem
Gespriach zwischen dem Filialleiter und dem Klidger im
August/September 2003, bei dem angesprochen wurde, dass
Mitarbeiter bei der Zweitbeklagten ausgewechselt worden
seien. Bei einem weiteren Gespridch rund 2 bis 3 Monate
spater teilte der Filialleiter dem Klidger mit, dass das
Beschiftigungsverhdltnis mit dem  Geschéiftsfiihrer der
Zweitbeklagten bereits im Oktober 2003 aufgeldst worden sei.
Es steht jedoch nicht fest, dass die Entscheidungen im
Personalsektor der Zweitbeklagten ihre Ursachen in der
Vermdgensentwicklung auf Seiten des Kldgers gehabt hétten.
Ebenso wenig steht fest, ob die Anderungen in der
Personalstruktur bei der Zweitbeklagten darauf
zuriickzufiihren waren, dass es bei der Zweitbeklagten zu grob
fahrldssigen Unregelmédfligkeiten gekommen wire, und ob der

Filialleiter gegeniiber dem Klidger Ende 2003 {iberhaupt
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gedullert hitte, dass es bei der Zweitbeklagten zu ,grob
fahrldssigen UnregelmidfBigkeiten gekommen" sei.

In der Folge gab es ein Gesprdch mit Direktor
M*#*** bei der Erstbeklagten in I***** Dabei wurde dem
Kldger mitgeteilt, es habe lediglich in einem Bereich im
Zusammenhang mit einer falschen Wihrungsbewertung bei
einem Wertpapier ein Problem gegeben. Dieser
Bewertungsfehler wurde sodann durch eine Zahlung von
30.000 EUR an den Kldger saniert.

SchlieBlich erkldarte der Klidger mit Schreiben
vom 17. 6. 2004 gegeniiber der Zweitbeklagten den Riicktritt
vom Vermogensverwaltungsauftrag und forderte die C*****
auf, sdmtliche Wertpapiere bestens zu verdullern bzw zu
verwerten und den gesamten Depoterlos samt Guthaben an ihn
zu tiiberweisen. Daraufthin wurden i1hm am 6. 8. 2004
450.016,22 EUR auf sein Konto bei der O***** AG
angewiesen; am selben Tag erfolgte eine Gutschrift iber
56.025 CHF bzw 42.002,20 EUR. Am 24. 8. 2004 wurden dem
Kldager 6.812,47 EUR gutgeschrieben, weiters erfolgte ein
Wertpapieriibertrag im  Gegenwert von  79.895 EUR.
Tatséchlich langten auf dem Konto des Kliagers 449.319,10,
42.002,20 und 6.786,39 EUR, zusammen somit
498.107,69 EUR ein. Zusammen mit dem Wertpapieriibertrag
ergibt dies 578.802,69 EUR.

Im Protokoll der Verwaltungsratssitzung der
Zweitbeklagten vom  21.5.2004 ist unter anderem
festgehalten:

,»4. Schadensfille

4.1. Sanierungsbeitrag der [Erstbeklagten]:

Sanierung fehlgeschlagene Anlagestrategie
CHF 216.373,82

4.2. Rechtsstreitigkeiten ...
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Aufgrund der in der Vergangenheit entstandenen
Schadensfille werden folgende Punkte klar geregelt:

- Umsetzung und Einhaltung der
Anlagerichtlinien und Anlagestrategie [der Erstbeklagten]

- Kundengerechte Beratung und Betreuung sowie
Abkldarung der Risikofdhigkeit und Risikobereitschaft im

Gesprdach mit dem Kunden

6. Bonus Wolfgang P*****

6.1. Ausgangslage

Aufgrund der Sachlage wurde dem ehemaligen
Geschiftsleiter Wolfgang P***** kein Bonus ausgezahlt. Die
Vorkommnisse, welche im internen Revisionsbericht vom
Dezember 2003 beschrieben sind, und die nachtriglich
bekannt gewordenen Mingel in der Geschéftsfiihrung hatten
zur Folge, dass der bis Ende 2003 befristete Arbeitsvertrag
am 23.12. 2003 durch eine fristlose Kiindigung aufgehoben
wurde. ...

Durch die in der Vergangenheit iiberméfig
getitigten Aktien-Trades bei ... Kunden [der Erstbeklagten],
welche nachtrdglich bekannt wurden, hat Herr P***** 3]s
Geschiftsfiihrer das Jahresergebnis malBgeblich beeinflusst.
Die aufgrund dieser Praxis geschilderten Vorgangsweise,
wurden Herrn  P*****  vyoraussichtlich zu viel an
Erfolgsprdmie in den letzten Jahren ausbezahlt. Herr Mag.
S*#*** pekommt den Auftrag, dies zu prifen."

Es steht allerdings nicht fest, ob diese Vorginge
betreffend Wolfgang  P*****  uynmittelbar auf den
Geschéftsfall des Kldgers und die  diesbeziigliche
Vermogensverwaltung der Zweitbeklagten Auswirkungen
hatten. Ebenso wenig steht fest, ob die beim Kléiger

eingetretenen Wertverluste im unmittelbaren wirtschaftlichen
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Zusammenhang mit allfdlligen dem Wolfgang P***** zum
Vorwurf gemachten Malversationen stehen.

Der Klidger begehrt von den Beklagten die
Zahlung von 439.416,98 EUR. Er sei niemals dariiber
aufgekldrt worden, dass derartige Verluste drohen konnten;
hédtte er dies gewusst, hétte er die vorgenommene
Veranlagungsform nie getédtigt. Die Beklagten wiren aufgrund
der Wohlverhaltensregeln des Wertpapieraufsichtsgesetzes
verpflichtet gewesen, ihn iiber dieses Risiko aufzukldren und
ithn zu beraten; dies hétten sie grob fahrldssig unterlassen,
weshalb sie ihm fiir den eingetretenen Schaden solidarisch
hafteten. Die Veranlagungsform sei dem Klidger von den
Beklagten, als deren Erfiillungsgehilfe der Filialleiter
anzusehen sei, vorgeschlagen worden, die durch eine hohe
Anzahl von Kauf- und Verkaufstransaktionen hohe
Vergiitungen und Gebiihren lukrieren wollten; tatsdchlich
habe die Zweitbeklagte Vergiitungen und
Administrationsgebiihren in Hohe von 53.980,92 EUR erzielt,
die letztlich auch der Erstbeklagten als 100 %ige Mutter der
Zweitbeklagten zugutegekommen seien; der Filialleiter habe
somit nicht die Kundeninteressen, sondern jene des Konzerns
der Erstbeklagten vertreten. Der Kldger sei auch nicht dariiber
aufgekldrt worden, dass bei den Transaktionen von der
CoHetr Riickprovisionen (Retrozessionen) an die
Zweitbeklagte geflossen seien; dies erkldre die hohe Zahl von
Transaktionen, die letztlich zu Gebiihren und Kosten in Hohe
von rund 188.000 EUR zu Lasten des Kldgers gefiihrt hétten.
Hitte der Kldger von diesen Riickprovisionen gewusst, hétte
er den ,Vermodgensverwaltungsauftrag" nicht erteilt. Die
Zweitbeklagte habe zudem schlecht gewirtschaftet, weil noch
von Janner 2003 bis Mai 2004 Verluste erzielt wurden,

wihrend in diesem Zeitraum die wichtigsten Bdrsen um bis zu
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50 % gestiegen seien; es sei bei der Zweitbeklagten zu
sunregelmifBigkeiten" gekommen, die auch das Depot des
Kldgers betroffen hdtten. Und schlieBlich sei der Kldger am
17.6.2004 gemd § 3 KSchG vom Vertrag mit der
Zweitbeklagten zuriickgetreten, weshalb die
Vertragsbeziechung riickabzuwickeln sei; er sei davor niemals
schriftlich iiber sein Riicktrittsrecht informiert worden, das
sich darauf griinde, dass er den
»vermogensverwaltungsauftrag" nicht in den
Geschiftsriumen der Zweitbeklagten erteilt habe.

Die Beklagten wendeten ein, die Erstbeklagte
habe dem Klidger lediglich die Zweitbeklagte namhaft
gemacht und den Bargeldtransport in die Schweiz organisiert;
zu einem Vertragsverhéltnis sei es nicht gekommen. Der
Klidger sei Geschédftsfiithrer und nahezu 100 % - Gesellschafter
einer international tédtigen Unternehmensgruppe mit einem
Jahresumsatz von 27 Mio EUR und iiber 200 Mitarbeitern; er
habe daher gewusst, ,um was es gehen wiirde". Er habe das
Anlageprofil Nr. 3 und einen 50 %igen Aktienanteil gewdhlt
und nicht ,bieder" veranlagen wollen. Er sei
Ende 1999/Anfang 2000 zu einem historischen Hochststand
der Aktienméarkte eingestiegen, die Indices seien dann jedoch,
insbesondere nach den Ereignissen des 11. 9. 2001, bis etwa
Anfang 2004 gesunken. Die Zweitbeklagte unterliege als
ausldndisches  Unternehmen nicht den  Regeln des
Wertpapieraufsichtsgesetzes, jedenfalls habe sie nicht
schuldhaft - und schon gar nicht grob fahrldssig - gehandelt;
die Haftung fiir leichte Fahrldssigkeit sei im Ubrigen
ausgeschlossen worden. Zu UnregelméBigkeiten bei der
Zweitbeklagten in dem Sinn, dass sich jemand an fremdem
Vermdgen vergriffen hitte, sei es nicht gekommen; es habe

lediglich Unstimmigkeiten dahin gegeben, dass einige
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Mitarbeiter zu technologielastig veranlagt hdtten. Es sei fiir
eine Haftung nicht ausreichend nachzuweisen, dass die
Aktienkurse gefallen seien; dafiir bestehe keine Haftung der
Bank. Allenfalls treffe den Klidger auch ein Mitverschulden,
weil er den Vertrag zu einem Zeitpunkt aufgeldst habe, als die
Borsenkurse wieder zu steigen begonnen hitten. Da ein etwa
10jahriger Veranlagungszeitraum vereinbart gewesen sei,
hitte der Kldger der Zweitbeklagten eine ,,Chance auf
Verbesserung" geben miissen. Die Vergilitungen und
Administrationsgebiihren  seien  einerseits  ausdriicklich
vereinbart worden, andererseits handle es sich um Bankspesen
Dritter. Ein Riicktrittsrecht nach § 3 KSchG sei dem Klager
nie zugestanden, weil er selbst den Geschéftskontakt in den
Réaumlichkeiten der Erstbeklagten ,,initiiert" habe.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab,
wobei es von der Anwendbarkeit materiellen &sterreichischen
Rechts ausging. Die Beklagten hitten ihre
Aufklarungspflichten nicht verletzt und auch nicht gegen die
Wohlverhaltensregeln verstoen. Dass Aktiengeschéifte per se
risikotrdchtig sind, sei mittlerweile als bekannt anzusehen;
davon sei auch beim Klidger auszugehen gewesen; im Ubrigen
habe der Filialleiter den Kldger darauf ausdriicklich
hingewiesen. Im ,vermogensverwaltungsauftrag" sel
aullerdem ausgewiesen, dass die Zweitbeklagte
Retrozessionen (Provisionszahlungen) von der CH****
erhalten werde; mit dieser Offenlegung fielen jedoch
Rechtsfolgen zu Lasten der Beklagten weg. Malversationen im
Bereich der Zweitbeklagten habe der Klédger nicht
nachgewiesen.

Das Berufungsgericht hob das Ersturteil auf und

trug dem Erstgericht Verfahrensergdnzung und neuerliche

Entscheidung auf. Es sprach aus, dass der Rekurs an den
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Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil hdchstgerichtliche
Rechtsprechung zur Frage der analogen Anwendbarkeit des
§3 Abs 1 letzter Satz KSchG auf andere
Dauerschuldverhéltnisse ebenso fehle wie zur Frage der
Anwendbarkeit des § 3 Abs 1 KSchG auf
Geschiftsraumlichkeiten des Vertreters des Unternehmers, zur
Frage der Pflichten eines Finanzdienstleisters und zur Frage
der  Zulassigkeit von  Spesenaufteilungsvereinbarungen
(,,Kick-back-Vereinbarungen"). In der Sache selbst vertrat das
Berufungsgericht die Auffassung, das abgeschlossene
Geschift sei auf Seiten des Kldgers ein Verbrauchervertrag
gewesen, sodass gemdB Art5 Abs2 EVU materielles
Osterreichisches Recht anzuwenden sei, weil der Filialleiter
der Erstbeklagten als Vertreter der Zweitbeklagten die vom
Kliger unterfertigten Vertragsunterlagen in Osterreich
entgegen genommen habe und die Ausnahmebestimmung des
Art 5 Abs 4 lit b EVU hier nicht zur Anwendung komme, habe
die Zweitbeklagte doch ihre Vertragspflichten nicht
ausschliellich in der Schweiz erfillt, sondern auch in
Osterreich. Der Kliger habe zwar keine schriftliche
Belehrung {iiber sein Riicktrittsrecht gemdB § 3 KSchG
erhalten, sein Riicktritt am 17. 6. 2004 sei jedoch verspitet
erfolgt, weil die Monatsfrist des § 3 Abs 1 letzter Satz KSchG
analog auf sdmtliche Dauerschuldverhéltnisse anzuwenden
sei; im Ubrigen habe der Kliger die Geschiftsriume der
Erstbeklagten wegen einer beabsichtigten Geldanlage
aufgesucht, wobei die Erstbeklagte als Vertreterin der
Zweitbeklagten und deshalb ihre Geschiftsrdumlichkeiten als
solche des Unternehmers im Sinne des § 3 Abs 3 Z 1 KSchG
anzusehen seien. Die Zweitbeklagte, die
Finanzdienstleistungen anbiete und deshalb gemédll § 11 Abs 1

Z2WAGiVm §1 Abs 1 Z 19 BWG den Bestimmungen des
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Wertpapieraufsichtsgesetzes unterliege, habe jedoch gegen
dessen Wohlverhaltensregeln (§§ 11 ff WAG) verstoBen, weil
sie vor Vertragsabschluss kein Kundenprofil erstellt und eine
Dokumentation der Angaben des Kldgers unterlassen habe;
dariiber hinaus habe sie den Kldger nicht ausreichend dariiber
aufgeklart, dass sie berechtigt sei, Retrozessionen =zu
lukrieren, bzw worum es sich dabei handle. Diese Verstofle
seien als grob fahrldssig anzusehen, weshalb sie gemiB §§ 13
und 14 iVm § 15 WAG schadenersatzpflichtig sei. Auch die
Erstbeklagte, die mit dem Kldger eine langjdhrige
Geschéftsbeziehung unterhalten habe, hafte gemal
§ 1300 ABGB, weil ihr Filialleiter den Kldger nicht liber die
Retrozessionsvereinbarung aufgeklirt habe; im Ubrigen sei
die  Erstbeklagte durch ihren  Filialleiter bei den
Beratungsgespriachen fiir die Zweitbeklagte aufgetreten,
weshalb sie sich die mangelhafte Aufkldrung zurechnen lassen
miisse, und kidmen schlieBlich die Vorteile aus der
Retrozessionsvereinbarung auch der Erstbeklagten als
100 %iger Muttergesellschaft der Zweitbeklagten zugute.
Allerdings hdnge die Haftung der Beklagten davon ab, ob der
Kldger bei ordnungsgemidfBer Aufkldrung und Beratung die
angebotene Veranlagungsform dennoch gewihlt hétte oder
nicht; diesbeziliglich habe das Erstgericht jedoch keine

Feststellungen getroffen.

Der Rekurs der Beklagten ist zuldssig; er ist aber

nicht berechtigt.

1. Die Zweitbeklagte macht zunichst Nichtigkeit
des Verfahrens geltend; die inldndische Gerichtsbarkeit sei
nicht gegeben. Sie ilibersieht dabei allerdings, dass bereits das

Erstgericht (unter anderem) ihre diesbeziigliche Einrede



15 6 Ob 110/07f

verworfen hat und diese Entscheidung mangels Anfechtung in
Rechtskraft erwachsen ist.

2. Die Vorinstanzen qualifizierten das
Rechtsverhéltnis zwischen dem Kldger und den Beklagten als
Verbrauchervertrag - dies ist im Rekursverfahren nicht mehr
strittig - und gingen unter Berufung auf Art5 Abs 2 EVU
auch im  Verhiltnis zur Zweitbeklagten von der
Anwendbarkeit materiellen Osterreichischen Rechts aus. Die
Zweitbeklagte hédlt dem im Rekurs nunmehr entgegen,
einerseits sei die Erstbeklagte nicht als ihre Vertreterin
anzusehen und andererseits sei der Ausnahmetatbestand des
Art 5 Abs 4 1lit b EVU erfiillt; damit komme aber Schweizer
Recht zur Anwendung.

2.1. Der Kldger und die Zweitbeklagte schlossen
am 6.5.1999 einen ,Vermodgensverwaltungsauftrag", der
unter Punkt 11. ,,Gerichtsstand" festlegt, dass ,,dieser Vertrag
Schweizerischem Recht untersteht"; Gerichtsstand sei Ziirich.
Nach Art3 Abs 1 des Ubereinkommens iiber das auf
vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (EVU)
widre nach dieser Rechtswahl Schweizer und nicht
Osterreichisches Recht anzuwenden. Dass die Schweiz kein
Vertragsstaat dieses Ubereinkommens ist (vgl Verschraegen
in Rummel, ABGB? 11/6 [2004] Vor Art 1 EVU Rz 1), spielt
im Hinblick auf dessen Art 2 keine Rolle; danach wire das
nach dem Ubereinkommen bezeichnete Recht auch dann
anzuwenden, wenn es das Recht eines Nichtvertragsstaates ist
(Giuliano/Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das
auf vertragliche Schuldverhidltnisse anzuwendende Recht,
ABI 1980 Nr C 282, 13; Verschraegen aaO Art2 Rz 1
[loi uniforme]).

2.2. Nach Art5 Abs 2 EVU darf allerdings bei

Verbrauchervertrigen die Rechtswahl der Parteien nicht dazu
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fithren, dass dem Verbraucher der durch die zwingenden
Bestimmungen des Rechts des Staates, in dem er seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, gewédhrte Schutz entzogen wird,
wenn (unter anderem) der Vertragspartner des
Verbrauchers oder sein Vertreter die Bestellung des
Verbrauchers in diesem Staat entgegengenommen haben.
Vertreter des Leistungserbringers ist dabei jede Person, die in
seinem Namen handelt (Giuliano/Lagarde aaO 24; Heiss in
Czernich/Heiss, EVU [1999] Art5 Rz 37; Martiny in
MiinchKommBGB* [2006] Art 29 EGBGB Rz 39; deutscher
BGH NJW 1994, 262), also jede Person, die mit der
Entgegennahme von Bestellungen betraut wurde
(Verschraegen in Rummel, ABGB? 11/6 [2004] Art 5 EVU
Rz 37). Entgegennahme bedeutet deren faktischen Erhalt oder
Zugang (Heiss, aaO Rz 36; Martiny, aaO Rz 38; deutscher
BGH NJW 1997, 1697).

Diese Voraussetzungen treffen im vorliegenden
Verfahren auf den Filialleiter der Erstbeklagten zu, der iiber
die notwendigen Unterlagen fiir den Vertragsabschluss
verfiigte, diese mit dem Kldger ,Formular fiir Formular"
durchging, den vom Kliager unterfertigten
,vermogensverwaltungsauftrag" und die weiteren Unterlagen
wieder iibernahm und diese an die Zweitbeklagte
weiterleitete. Die Unterlagen hatte der Filialleiter - wie er
selbst vor dem Erstgericht aussagte (AS 89) und worauf die
Beklagten in ihrem Rekurs auch hinweisen - von der
Zweitbeklagten angefordert und auch erhalten. Damit konnte
der Klager aber jedenfalls auf eine (Anscheins-)Vollmacht des
Filialleiters vertrauen; die Zweitbeklagte als Vertretene setzte
ein Verhalten (einen &uBleren Tatbestand), das bei einem
gutgldubigen Dritten die begriindete Annahme rechtfertigte,
sie habe - bereits frither - Vollmacht erteilt (4Apathy in
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Schwimann, ABGB? [2006] § 1029 Rz 7 mwN; vgl auch EuGH
Rs 218/86 [SAR Schotte GmbH/Parfums Rothschild SARL],
der in dieser Entscheidung darauf abstellte, dass sich das eine
Unternehmen nicht nur in die Verhandlungen und den
Abschluss des Vertrags mit dem anderen Unternehmen
einschaltete, sondern sich auch im  Stadium  der
Vertragserfiillung um dessen ordnungsgemidBe Abwicklung
kiimmerte).

Die Beklagten meinen in ihrem Rekurs, der
Filialleiter der Erstbeklagten habe lediglich dem Kliger die
Zweitbeklagte namhaft gemacht; er selbst seil
(Empfangs-)Bote gewesen. Sie iibersehen dabei jedoch, dass
sich die Beurteilung der Frage, ob jemand Vertreter oder Bote
eines anderen ist, allein nach seinem tatsdchlichen Auftreten
gegeniiber dem Geschiftsgegner richtet und nicht danach, wie
er nach dem Willen des Auftraggebers auftreten soll
(Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* [2006] 221 mwN). Der
Filialleiter hat aber nicht nur dem Klidger die Unterlagen
ibermittelt und den ,Vermodgensverwaltungsauftrag" nach
Unterfertigung zur Weiterleitung wieder {ibernommen,
sondern ist mit dem Kldger die Unterlagen ,,Formular fiir
Formular" durchgegangen und hat ihn auch beraten, so etwa
iiber das Verhiltnis der Aufteilung des zu veranlagenden
Geldes auf festverzinsliche bzw auf Aktienanteile. Die
Annahme, der Filialleiter sei lediglich als Bote titig
geworden, ist aulerdem deshalb verfehlt, weil dieser selbst
ganz offensichtlich davon ausgegangen ist, fir die
Zweitbeklagte zu handeln. Aus seiner Aussage vor dem
Erstgericht ergibt sich ndmlich weiters, dass er deshalb dem
Kldger keinen anderen Vermodgensverwalter (einer anderen
Bank) angeboten habe, weil es ,absolut untypisch bzw

uniiblich [sei], einen Kunden an eine andere Bank zu
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vermitteln; in der Schweiz drauBlen haben wir ansonsten
niemanden" (AS 107). Und schlieBlich ist auch das
Berufungsgericht - insoweit von den Beklagten
unwidersprochen - davon  ausgegangen, dass die
Zweitbeklagte sich zur Erbringung ihrer vorvertraglichen
Aufklarungs- und Beratungsleistungen, aber auch fiir den
Abschluss des Vertrags der Erstbeklagten bedient habe, die
wiederum durch ihren Filialleiter gehandelt habe (S. 25).

2.3. Nach seinem Abs 4 lit b gilt Art 5 EVU trotz
Vorliegens der situativen (Heiss in Czernich/Heiss, EVU
[1999] Art5 Rz 22; Verschraegen in Rummel, ABGB? 11/6
[2004] Art 5 EVU Rz 26) Voraussetzungen seines Abs 2 nicht
fiir Vertrdge iiber die Erbringung von Dienstleistungen, wenn
die dem  Verbraucher geschuldeten Dienstleistungen
ausschlie8lich in einem anderen als dem Staat erbracht
werden miissen, in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Dazu gehdren zwar auch ortliche Bank- und
Brokerdienstleistungen (Magnus in Staudinger, BGB"
Art 29 EGBGB Rz 62; Verschraegen aaO Rz 23; Martiny in
MiinchKommBGB* Art 29 EGBGB [2006] Rz 27 mwN; aA
Heiss in Czernich/Heiss, EVU [1999] Art5 Rz 23; zu
Geschiftsbesorgungsverhéltnissen  vgl  deutscher BGH
NIW 1994, 262; Verschraegen aaO Rz 16); die von ArtS5
Abs 4 1it b EVU geforderte AusschlieBlichkeit ist hier jedoch
nicht gegeben:

Zunichst kann in diesem Belang nicht auller Acht
gelassen werden, dass bereits die vorvertragliche Beratung
des Kldgers und sodann die Entgegennahme seiner
Vertragserkldrungen in Osterreich erfolgte. AuBerdem waren
nach § 11 Abs 1 (&sterreichisches) WAG BGBI Nr 753/1996
(das Wertpapieraufsichtsgesetz 2007 ist erst am 1. 11. 2007 in

Kraft getreten und daher auf den vorliegenden Sachverhalt
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noch nicht anzuwenden) bei Erbringung von gewerblichen
Dienstleistungen, die mit Wertpapieren oder sonstigen
Veranlagungen des Vermodgens von Kunden in Zusammenhang
stehen, die Interessen des Kunden bestmdglich zu wahren und
insbesondere die §§ 12 bis 18 WAG zu beachten. Nach § 13
Z 4 WAG waren bei der Erbringung dieser Dienstleistungen
dem Kunden alle zweckdienlichen Informationen mitzuteilen,
soweit dies zur Wahrung der Interessen des Kunden und im
Hinblick auf Art und Umfang der beabsichtigten Geschéfte
erforderlich war. Das Gesetz sah hier also echte
Nachberatungs- und Zusatzinformationspflichten wahrend der
Vertragslaufzeit vor (3 Ob 289/05d = OBA 2006/1384); der
Kunde musste in den Stand versetzt werden, die
Auswirkungen seiner Anlageentscheidung =zu erkennen
(7 Ob 64/04v = OBA 2005, 721; 3 Ob 40/07i). Dies galt auch
fiir Vermogensverwaltungen (Knobl in
Fréhlichsthal/Hausmaninger/Knobl/Oppitz/Zeipelt, WAG
[1998] § 13 Rz 94) und umfasste etwa die Information iiber
,erhebliche" Verluste (Knobl aaO; deutscher BGH
WM 1994, 836). Dass schlieSlich derartige Verpflichtungen
nicht auch nach Schweizer Recht bestanden hétten, behaupten
die Beklagten dabei gar nicht; sie haben sich im Verfahren
erster Instanz dazu vielmehr ausdriicklich darauf berufen
(AS 23), dass dem Kldger bei Anwendung Schweizer Rechts
kein ,,0sterreichischer Rechtsschutz" entgehen wiirde.

Zur Erfillung dieser Verpflichtungen bediente
sich - wie schon dargestellt - die Zweitbeklagte der
Erstbeklagten, die wiederum durch ihren Filialleiter handelte
(S. 25). Demnach wurde der Kldger in den Rdumlichkeiten der
Erstbeklagten in  L*****  also in Osterreich, in
unregelmifBigen Abstinden {iiber die Performance der

Vermogensverwaltung  informiert; dabei  wurden  die



20 6 Ob 110/07f

Depotausziige ,Position fiir Position" durchgegangen;
fallweise wurden dem Klidger auch Depotausziige mit
handschriftlichen Bemerkungen des Filialleiters iibermittelt.
Dass dieser dem Kldger nur deshalb zur Verfiigung gestanden
sein sollte, weil er gehofft habe, den Klidger fiir die
Erstbeklagte iiber eine  bereits Dbestehende  geringe
Veranlagung hinaus zu gewinnen, ldsst sich den
Feststellungen der Vorinstanzen ebenso wenig entnehmen wie
der Umstand, dass der Filialleiter aus reinem
Entgegenkommen gehandelt hétte, wie die Beklagten dies
nunmehr in ihrem Rekurs darzutun versuchen. Dagegen
spricht allein schon das Zustandekommen des Vertrags (2.2.).
Im Ubrigen bestand etwa auch gemidB Punkt 10. des
,vermogensverwaltungsauftrags" die Verpflichtung der
Zweitbeklagten, dem - in Osterreich lebenden - Kldger iiber
dessen entsprechenden Auftrag die Bankkorrespondenz direkt
zuzustellen.

Es kann somit nicht davon ausgegangen werden,
dass die Zweitbeklagte ihre Dienstleistungen ausschlief8lich in
der Schweiz erbracht hédtte bzw hidtte erbringen miissen. Art 5
Abs 4 1it b EVU hilt den Verbraucher aber nur in diesen
Féllen fiir nicht schutzbediirftig, weil er hier eben nicht
erwarten kann, dass in Abweichung von den allgemeinen
Ankniipfungsregeln sein Heimatrecht zur Anwendung kommen
wird (Verschraegen aaO Rz 21 mwN). Ob die teilweise
Leistungserbringung dem Kliger gegeniiber in Osterreich
dabei - wie die Beklagten in ithrem Rekurs meinen - lediglich
aus ,,Gefdlligkeit" erfolgte, ist unbeachtlich.

2.4. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten,
dass die Vorinstanzen zutreffend materielles Osterreichisches
Recht auch im Verhiltnis des Klidgers zur Zweitbeklagten

angewendet haben.
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3. Der Kldger hilt in der Rekursbeantwortung
seinen Rechtsstandpunkt aufrecht, er sei am 17.6. 2004
berechtigt vom Vertrag zuriickgetreten; er habe den
»vermogensverwaltungsauftrag" nicht in den
Geschéftsriumlichkeiten der Zweitbeklagten abgeschlossen
und ihn auch nicht kongruent angebahnt, weil er sich
urspriinglich nur fir eine Geldanlage interessiert, den
,vermogensverwaltungsauftrag" jedoch der Filialleiter ins
Spiel gebracht habe.

3.1. Nach § 3 Abs 1 KSchG kann der Verbraucher
grundsdtzlich vom Vertrag zurlicktreten, wenn er seine
Vertragserkldrung weder in den vom Unternehmer fiir seine
geschéftlichen Zwecke dauernd beniitzten R&umen noch bei
einem von diesem dafiir auf einer Messe oder einem Markt
beniitzten Stand abgegeben hat. Der Riicktritt muss binnen
einer Woche ab Zustandekommen des Vertrags erklirt
werden, es sei denn, dem Verbraucher wére anlédsslich der
Entgegennahme seiner Vertragserkldrung keine schriftliche
Belehrung iiber dieses Riicktrittsrecht ausgefolgt worden.

Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass dem
Kldger vor seinem von den Vorinstanzen festgestellten
Riicktritt vom Vertrag am 17. 6. 2004 eine derartige Urkunde
nicht ausgefolgt worden ist. Damit wire der Riicktritt
zunidchst einmal zu Recht erfolgt.

3.2. Bis zum Inkrafttreten des ZivRAG 2004 am
1. 1.2004 erlosch dieses Riicktrittsrecht zwar auch bei
Nichtausfolgung der Belehrungsurkunde spétestens einen
Monat nach der vollstindigen Erfiillung des Vertrags durch
beide Vertragspartner. Mit dem ZivRAG 2004 wurde diese
Befristung jedoch in Entsprechung einer Entscheidung des
Europédischen Gerichtshofs (Slg 2001, 1-9945
[Heininger/Bayrische Hypo- und Vereinsbank AG]) beseitigt
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und in § 4la Abs 16 KSchG auch dessen Riickwirkung
angeordnet; die unbefristete Riicktrittsmoglichkeit gilt somit
auch fiir Vertrdge, die vor dem 1. 1.2004 abgeschlossen
worden sind (vgl dazu Mayrhofer/Tangl in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang* § 3 KSchG Rz 76).

3.3. Das Berufungsgericht ist dennoch von einer
Verfristung der Riicktrittserkldrung ausgegangen, indem es
§ 3 Abs 1 letzter Satz KSchG idF ZivRAG 2004 analog
anwendete.  Nach  dieser Bestimmung  erlischt das
Riicktrittsrecht bei Versicherungsvertrigen spétestens einen
Monat nach  Zustandekommen des Vertrags. Das
Berufungsgericht hat sich dabei auf die Lehrmeinung Krejcis
(in Rummel, ABGB 11/4° [2002] § 3 KSchG Rz 47) gestiitzt,
der meint, der Grund fur die Ausnahme der
Versicherungsvertrdge sei deren meist sehr lange Laufzeit;
ein so langer Schwebezustand sei vom Gesetzgeber als
unbillig empfunden worden, welcher Gedanke auch bei
vergleichbaren Dauerrechtsverhidltnissen Beachtung finden
sollte. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden:

Die Regelung des Riicktrittsrechts in § 3 KSchG
erfolgte in  Umsetzung der Richtlinie 85/577/EWG
(Haustiirgeschifte-RL; vgl dazu ausfihrlich
Mayrhofer/Tangl aaO Rz 7 ff). Die  Zuldssigkeit der
Einschrinkung des Riicktrittsrechts auf einen Monat nach
Zustandekommen des Versicherungsvertrags erkldrt sich
daraus, dass die Haustlirgeschédfte-RL aufgrund ihres Art 3
Abs 2 lit d fiir Versicherungsvertrige nicht gilt
(Mayrhofer/Tangl aaO Rz 77). Andere
Dauerschuldverhiltnisse hat der Gesetzgeber des ZivRAG
2004 hingegen offensichtlich bewusst nicht von der
Grundregel des § 3 Abs 1 KSchG ausgenommen; nach den

Materialien dirfe der Unternehmer hier bei
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Dauerschuldverhidltnissen nicht besser als bei
Zielschuldverhéltnissen gestellt werden (vgl
Mayrhofer/Tangl aaO; ebenso Krejci aaO 36). Eine
planwidrige Liicke bei Dauerschuldverhidltnissen generell -
wie dies offensichtlich Krejci (aaO) und das Berufungsgericht
meinen -, die durch analoge Anwendung des § 3 Abs 1 letzter
Satz KSchG geschlossen werden miisste, besteht somit nicht;
eine derartige Liickenfiillung wire auch im Hinblick auf die
erwihnte Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
unzuldssig.

Allerdings ist zu priifen, ob nicht auch der hier
zu beurteilende Vertrag aus dem Anwendungsbereich der
Haustilirgeschédfte-RL herausfillt; in einem solchen Fall kdme
ndmlich eine analoge Anwendung des § 3 Abs 1 letzter Satz
KSchG durchaus in Betracht:

Nach ithrem Art 1 Abs 1 gilt die
Haustiirgeschafte-RL fiir Vertrdge, die zwischen einem
Gewerbetreibenden, der Waren liefert oder Dienstleistungen
erbringt, und einem Verbraucher aullerhalb der
Geschiftsriume des Gewerbetreibenden geschlossen werden.
Dienstleistungsvertrige sind dabei alle Vertrdge, die die
entgeltliche Herbeifiihrung eines bestimmten faktischen
Erfolgs und in Abgrenzung zum Arbeitsvertrag nicht nur die
schlichte Verrichtung einer Tétigkeit zum Gegenstand haben
(1 Ob 63/03a = EvBI12004/83 mwN). Dazu zdhlen auch
Werk-, Geschiftsbesorgungs- und Frachtvertrige, aber auch
die Vertrdge mit dienstleistenden Freiberuflern wie
Architekten und Rechtsanwidlten sowie Vermittlertitigkeiten
fir Waren, Kredite und Kapitalanlagen (vgl
Czernich/Tiefenthaler/G. Kodek, Européisches
Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht [2003] Art 5 EuGVO
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Rz 38; Kropholler, Europdisches Zivilprozessrecht® [2005]
Art 5 EuGVO Rz 44).

Da Art3 Abs 2 der Haustiirgeschifte-RL zwar
Vertrage 1iliber Wertpapiere von ihrem Geltungsbereich
ausnimmt, nicht aber Vermogensverwaltungs- oder diesen
gleichzuhaltende Vertrdge und aullerdem Ausnahmen von
gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherschutzbestimmungen
eng auszulegen sind (vgl EuGH C-203/99 [Veedfald/Arhus
Amtskommune]; Slg 2001, 1-9945 [Heininger/Bayrische
Hypo- und Vereinsbank AG]), kann nicht von der
Unanwendbarkeit der Haustiirgeschidfte-RL auf den hier zu
beurteilenden  Vermodgensverwaltungsvertrag ausgegangen
werden (vgl auch deutscher BGH NJW 2002, 1868, der den
Vermogensverwaltungsvertrag als
Geschiéftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter
sieht). Damit scheidet aber auch eine analoge Anwendung des
§ 3 Abs 1 letzter Satz KSchG aus; das Riicktrittsrecht des
Kldgers war daher am 17. 6. 2004 noch nicht verfristet.

3.4. Der Klager hat den
,vermogensverwaltungsauftrag" am 6. 5. 1999 zwar nicht in
den von der Zweitbeklagten fiir ithre geschiftlichen Zwecke
dauernd beniitzten Rdumen unterzeichnet, wohl aber in den
Réumlichkeiten deren Vertreters (2.2.). Da § 3 Abs 1 KSchG
das Riicktrittsrecht des Verbrauchers unter anderem dann
ausschliet, wenn dieser die Vertragserkldrung in den vom
Unternehmer fiir seine geschédftlichen Zwecke dauernd
beniitzten Rdumen abgegeben hat, stellt sich allerdings die
weitere Frage, ob die Rdumlichkeiten des Vertreters jenen des
Unternehmers gleichzuhalten sind; in diesem Fall wéren dort
abgeschlossene Vertrige fiir den Verbraucher ndmlich

jedenfalls verbindlich.
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Ein Teil der Lehre bejaht diese Frage
(Doralt/Koziol, Stellungnahme MinEntw [1979] 14;
Fischer-Czermak, Das Konsumentenschutzgesetz und der
Liegenschaftsverkehr, NZ 1991, 115; Krejci in Rummel,
ABGB I1/4% [2002] § 3 KSchG Rz 14), andere Lehrmeinungen
verneinen sie hingegen (W. Schuhmacher, Verbraucherschutz
bei Vertragsanbahnung [1983] 361; Kosesnik- Wehrle, KSchG?
[2004] § 3 Rz 8).

Schilcher (in Krejci, Handbuch zum KSchG
[1981] 292) will eine teleologische Reduktion vornehmen; in
allen Fillen, in denen zwar das Tatbestandsmerkmal eines
Verbrauchergeschédfts auBerhalb der vom Unternehmer fir
seine geschéftlichen Zwecke dauernd genutzten Réiume
vorliegt, von einer Uberrumpelung des Verbrauchers jedoch
keine Rede sein kann, sei dessen Riicktritt ausgeschlossen.

Mayrhofer/Tangl (in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 3 KSchG Rz 21)
verweisen darauf, dass von Seiten der Lehre (etwa
Doralt/Koziol [aaO] und Fischer-Czermak [aaO]) immer
wieder vermutet worden sei, der Gesetzgeber habe bei der
Fassung des § 3 KSchG an dieses Problem nicht gedacht;
dennoch  habe er es bislang trotz zahlreicher
KSchG-Novellierungen unterlassen, § 3 Abs 1 KSchG etwa
durch das Tatbestandsmerkmal ,noch in den vom Vertreter
des Unternehmers fiir dessen geschiftliche Zwecke dauernd
beniitzten Rdumen" zu ergédnzen. Es liege daher der Schluss
nahe, dass der Gesetzgeber diese Einschrinkung des § 3 -
Schutzbereichs ganz bewusst vermieden habe, sodass dem
Verbraucher bei Vertragsabschluss in den Ré&umen des
Vertreters oder Geschiftspartners des Unternehmers ein
Riicktrittsrecht zuzubilligen ist. Sie schrianken dies allerdings

insofern ein, als ein Riicktrittsrecht nur ,,im Zweifel" bestehen
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soll. In solchen Fillen sei auf den Gesetzeszweck, ndmlich
auf die Erfassung jener Orte, an denen ein Vertragsabschluss
typischerweise auf eine Uberrumpelung des Verbrauchers
zuriickzufiihren 1ist, Bedacht 2zu nehmen. Es sei die
Uberlegung anzustellen, ob der Verbraucher mit einem
derartigen rechtsgeschiftlichen Tétigwerden des
Unternehmers in Réaumlichkeiten wie den vorliegenden
rechnen musste oder ob er dadurch in eine seine
Willensfreiheit verdiinnende Uberraschungssituation versetzt
werden konnte.

Der Oberste Gerichtshof hat zur Frage der
analogen Anwendbarkeit des § 3 Abs 1 KSchG auf die
Réaumlichkeiten des Vertreters des Unternehmers noch nicht
konkret Stellung genommen. Er fiihrte allerdings in der
Entscheidung 5 Ob 509/92 (= SZ 65/37 = Jbl 1992, 796) aus,
das Konsumentenschutzgesetz bezwecke den Schutz des
Verbrauchers im  rechtsgeschéftlichen  Verkehr  mit
professionellen Anbietern; dieser solle vor Rechtsnachteilen
bewahrt werden, die ihm durch die Ausniitzung seiner
typischerweise schwicheren Position drohten. Ein besonders
wirksames Instrument sei dabei das in § 3 KSchG normierte
Riicktrittsrecht. Aus Griinden der Rechtssicherheit werde es
dem Verbraucher allerdings nicht in allen denkbaren Féllen
einer Ungleichgewichtslage zugestanden; der Gesetzgeber
habe das Riicktrittsrecht vielmehr auf Tatbestinde beschrinkt,
die fiir uniiberlegte, unter psychologischem Druck
zustandegekommene Geschéftsabschliisse typisch sind. Diese
bewusst gewidhlte Gesetzestechnik verbiete zwar eine
teleologische Reduktion der in §3 Abs1 und 3 KSchG
normierten Riicktrittsvoraussetzungen nach Malgabe der
konkreten Uberrumpelungsgefahr. Auslegungsprobleme, die

sich bei der Subsumtion konkreter Tatumstidnde eines
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Geschéftsabschlusses unter die Tatbestandsmerkmale des
§ 3 KSchG  ergeben, seien jedoch im Lichte des
Gesetzeszwecks zu 16sen, dem Verbraucher eine ausreichende
Uberlegungsfrist zu geben und ihn keiner Zwangssituation
auszusetzen. § 3 Abs 1 erster Halbsatz KSchG sei deshalb
jedenfalls im  Liegenschaftsverkehr analog auf alle
Ortlichkeiten anzuwenden, die dem Vertragsabschluss iiber
bewegliche Sachen in den Geschiftsrdumen des Unternehmers
gleichkdmen, also etwa auf die Kanzleien von
Rechtsanwidlten, Notaren und Immobilienmaklern. In der
Entscheidung 7 Ob 508/93 (= ecolex 1993, 522) ging der
Oberste Gerichtshof davon aus, dass sich die Frage der
analogen Anwendbarkeit des § 3 Abs 1 KSchG auf den Kauf
von Kaffeeautomaten in einem vom Unternehmer nur
sporadisch (drei Tage im Monat) beniitzten Biiroraum
hingegen nicht stelle.

Mit Mayrhofer/Tangl (aaO) ist im Hinblick auf
die Untétigkeit des Gesetzgebers anldsslich zahlreicher
Novellierungen des Konsumentenschutzgesetzes anzunehmen,
dass der Gesetzgeber ganz bewusst dem Verbraucher bei
Vertragsabschluss in den Rdumen des Vertreters oder
Geschéftspartners des Unternehmers grundsdtzlich ein
Riicktrittsrecht einrdumen wollte, weshalb eine umfassende
analoge Anwendung des § 3 Abs 1 KSchG auf derartige
Rédume ausscheidet. Desgleichen scheidet aber auch eine
teleologische Reduktion dieser Bestimmung auf jene Fiélle
aus, in denen es tatsichlich zu keiner Uberrumpelung
gekommen ist (5 Ob 509/92; 7 Ob 508/93 unter
ausdriicklicher Ablehnung von Schilcher [aa0]). Zu
berlicksichtigen ist jedoch der Gesetzeszweck, dem
Verbraucher eine ausreichende Uberlegungsfrist zu geben und

ithn keiner Zwangssituation auszusetzen.
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Da im vorliegenden Verfahren der Kldger die
Filiale eines Bankinstituts aufgesucht hat, um eine Geldanlage
vorzunehmen bzw sich diesbeziiglich beraten zu lassen,
konnte er nicht davon tberrascht sein, dass ihm derartige
Produkte tatsdchlich auch angeboten wurden. Dass diese nicht
von der Erstbeklagten stammten, deren Filiale der Kliger
aufgesucht hatte, sondern von der Zweitbeklagten - ebenfalls
einer Bank -, spielt dabei keine Rolle. Der Kldger befand sich
vielmehr in einer Situation, die jener vergleichbar ist, in der
der Verbraucher bei einem Immobilienmakler einen Vertrag
abschlieft (vgl 5 Ob 509/92). Dort - und auch bei
Rechtsanwiélten und Notaren (Fischer-Czermak aaQ) - werden
eben iiblicherweise Vertrdge abgeschlossen. In Banken bzw
deren Filialen werden eben iiblicherweise Bankgeschifte
getatigt.

Daran dndert auch nichts, dass ihm letztlich ein
,vermogensverwaltungsvertrag" angeboten wurde; es kann
nicht gesagt werden, dass - wie der Kldger in seiner
Rekursbeantwortung offensichtlich meint - dies keine
Geldanlage gewesen wire.

3.5. Der Kldger ist daher so zu behandeln, als
hiatte er den ,VermoOgensverwaltungsvertrag" in den
Raumlichkeiten des Unternehmers im Sinne des § 3
Abs 1 KSchG abgeschlossen. Die von ihm angestrebte
Vertragsauflosung ex tunc und die Riickabwicklung des
Vertragsverhdltnisses mit der Zweitbeklagten scheidet dann
aber von vorneherein aus, ohne dass es der Beantwortung der
weiteren Frage bediirfte, ob nicht der Kldger iiberhaupt selbst
den Vertragsabschluss gemdB3 § 3 Abs 3 Z 1 KSchG angebahnt
hat.

4. Das Berufungsgericht ist bei seiner

Entscheidung von der Anwendbarkeit der
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Wohlverhaltensregeln der §§ 11 ff WAG BGBI Nr 753/1996
ausgegangen. Die Beklagten meinen dagegen,
Vermdgensverwaltung sei nicht Anlageberatung und auch
sonst keine Finanzdienstleistung im Sinne des
Wertpapieraufsichtsgesetzes bzw des Bankwesengesetzes.

4.1. Nach § 11 Abs1 Z2 WAG galten die
Wohlverhaltensregeln unter anderem fiir das
Finanzdienstleistungsgeschéift gemdf § 1 Abs 1 Z 19 BWG.
Darunter fillt wiederum (unter anderem) die Verwaltung von
Kundenportefeuilles mit Verfligungsvollmacht im Auftrag des
Kunden, sofern diese Dienstleistung das Halten von Geld,
Wertpapieren oder sonstigen Instrumenten nicht umfasst,
sodass der Erbringer der Dienstleistung diesbeziiglich zu
keiner Zeit Schuldner seiner Kunden werden kann.

Zwischen dem Kldger und der Zweitbeklagten ist
ein Vermdgensverwaltungsvertrag zustandegekommen. Die
vom Klidger unterfertigte ,Beschrinkte Vollmacht fiir
professionelle Vermdgensverwalter" ist dabei dadurch
gekennzeichnet, dass der Klidger der Zweitbeklagten die
Vertretungsmacht gegeniiber der C***** in Bezug auf die
Verwaltung seiner dort deponierten (bzw zu deponierenden)
Vermogenswerte einrdumte.

Ein  solches  Vertragsverhéltnis  wird als

diskretiondre Vermdgensverwaltung im fremden Namen bzw

aus der Sicht der Depotbank als externe
Vermogensverwaltung bezeichnet (vgl Knobl in
Frohlichstahl/Hausmaninger/Knobl/Oppitz/Zeipelt, WAG

[1998] § 11 Rz 12; Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht I
[2005] § 6 Rz 39). Sein Inhalt ist die ,,Verwaltung von
Kundenportefeuilles mit Verfiigungsmacht im Auftrag des
Kunden" (§ 1 Abs 1 Z 19 lit b BWG). Darunter wird die mit

einer entsprechenden Vollmacht gekoppelte Erteilung eines
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Auftrags durch den Kunden an seinen Vertragspartner
verstanden, einen Teil seines Vermdgens oder sein
Gesamtvermodgen, das aus Finanzinstrumenten besteht,
entsprechend den Anlagerichtlinien im Namen und auf
Rechnung des Kunden zu gestionieren, und zwar im Regelfall
ohne vorherige Riicksprachepflicht mit dem Kunden. Der
Vermdgensverwalter muss iiber einen Entscheidungsspielraum
verfiigen, der die konkrete Anlageentscheidung fiir den
Kunden umfasst (Schdfer in Assmann/Schiitze, Handbuch des
Kapitalanlagerechts> [1997] §28 Rz 1 ff; Knobl aaO;
Assmann in Assmann/Schneider, WpHG* [2006] § 2 Rz 65).
Dies entspricht dem Begriff der Verwaltung einzelner
Portefeuilles in Abschnitt A Nr.3 des Anhangs der
Richtlinie 93/22/EWG  (Wertpapierdienstleistungs-RL; vgl
dazu EuGH C-356/00 [Testa und Lazzeri/Consob]) und gilt
daher als Wertpapierdienstleistung (Schdfer aaO).

Die Zweitbeklagte unterlag somit als
Finanzdienstleisterin im Sinne des § 11 Abs 1 Z2 WAG im
Rahmen der Vermogensverwaltung fir den Kldger den
Wohlverhaltensregeln der §§ 12 bis 18 WAG (Knobl aaO § 11
Rz 12, § 13 Rz 90; Kalss/Oppitz/Zollner, aaO Rz 36). Der
Einwand der Beklagten in ihrem Rekurs, § 1 Abs 1 Z 19 WAG
(richtig: BWG) habe vorausgesetzt, dass der
Finanzdienstleister = Geld, @ Wertpapiere oder  sonstige
Instrumente nicht hélt, der Vermdgensverwalter dies aber sehr
wohl tut, geht fehl; dieser hilt ndmlich nicht im eigenen
Namen, sondern im Namen des Kunden.

4.2. Der Kldger hat den Beklagten im Verfahren
erster Instanz vorgeworfen, ithn vor bzw bei Abschluss des
Vermogensverwaltungsvertrags nicht ausreichend {iiber die

moglichen Risiken aufgekldrt zu haben. Dies ist nicht richtig.
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Nach §3 Z1 wund Z 4 WAG  hatte ein
Finanzdienstleister bei der Erbringung der
Finanzdienstleistung diese mit der erforderlichen
Sachkenntnis, Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit im Interesse
seines Kunden zu erbringen und dem Kunden alle
zweckdienlichen Informationen mitzuteilen, soweit dies zur
Wahrung der Interessen des Kunden und im Hinblick auf die
Art und den Umfang der beabsichtigten Geschéfte erforderlich
war. Eine umfassende Interessenwahrungs- und Treuepflicht
traf (und trifft) den Vermogensverwalter dariiber hinaus
bereits nach § 1009 ABGB (vgl P. Bydlinski in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger® [2007] § 1009 ABGB Rz 2),
weil der Vermogensverwaltungsvertrag als
Bevollmichtigungsvertrag im Sinne der §§ 1002 ff ABGB
einzuordnen ist (vgl Gumpoltsberger, Aufklirungspflicht der
Bank tiber Spesenaufteilungsvereinbarung bei gestaffelter
Einschaltung zweier WPDLU, ecolex 2005, 682 [683]; vgl
auch  Schdfer in  Assmann/Schiitze, = Handbuch  des
Kapitalanlagerechts? [1997] § 28 Rz 10; Schweizerischer
Bundesgerichtshof BGE 132 III 460, BGE 124 111 155;
deutscher BGH NJW 2002, 1868 [Geschéftsbesorgungsvertrag
mit Dienstvertragscharakter]).

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat
allerdings der Filialleiter der Erstbeklagten den Kléiger
sowohl zum Thema Vermdgensverwaltung als auch - und dies
mehrfach - zum  konkreten Verlustrisiko bei einer
Veranlagung in Aktien anhand eines drastischen Beispiels
(,,Tiroler Loden") aufgekldrt und i1ihm auch sicherere
Anlagemoglichkeiten aufgezeigt und angeboten; so hat er mit
ithm iber die Entwicklung anderer Aktien gesprochen und auf
den B*****_.Fonds verwiesen. Von einer mangelhaften

Aufklarung des Klédgers beziiglich allfdlliger Risiken kann
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somit nicht ausgegangen werden, ist die Bank doch jedenfalls
nicht verpflichtet, einen spekulierenden Kunden zu
bevormunden (Fornara/Woschank, Anlegerschutz -
Bankenschutz, AnwBI1 2002, 306; 6 Ob 268/00f =
OBA 2001/984); eine KESt-freie Anlageform im Ausland
(unter Ubermittlung des zu veranlagenden Geldes mittels
Bargeldtransports) wollte nach den Feststellungen der
Vorinstanzen aber der Kldger selbst haben.

4.3. Das Berufungsgericht hat der Zweitbeklagten
unter anderem vorgeworfen, gegen die Wohlverhaltensregeln
der §§ 11 ff WAG verstoBen =zu haben, indem sie es
unterlassen habe, ein Kundenprofil des Kldgers zu erstellen
(§ 13 Z3 WAG) und die Angaben des Klidgers geméil
§ 17 WAG zu dokumentieren. Dem kann nicht gefolgt werden:

Abgesehen davon, dass die fiir die
Vermogensverwaltung einzuholenden Informationen und die
Erstellung von Anlagerichtlinien nach § 13 Z 3 WAG der
Umsetzung der vorgegebenen Ziele diente (Schdfer in
Assmann/Schiitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts? [1997]
§ 28 Rz 18; Knobl in  Frohlichstahl/Hausmaninger/
Knobl/Oppitz/Zeipelt, WAG [1998] § 13 Rz 91; Koller in
Assmann/Schneider, WpHG* [2006] § 31 Rz 109), hat der
Kldager nach den Feststellungen der Vorinstanzen schon beim
ersten Gespriach in den Raumlichkeiten der Erstbeklagten am
3.5.1999 entgegen dem Rat des Filialleiters einen Ausbau
der bisherigen Anlagestrategie auf einen 50 %igen
Aktienanteil gewiinscht. Jedenfalls bei den Gesprdchen im
Mai 1999 wurde ein »Anlageprofil” (schriftlich;
s Beilage ./A) erstellt. Es war auch ausdriicklich davon die
Rede, dass der Kldger das Geld jahrelang nicht brauchen
werde, sodass letztlich auch die finanziellen Verhéltnisse des

Kliagers erforscht wurden.
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Die Zweitbeklagte hat daher ihre Pflichten geméaf
§ 13 Z 3 WAG erfiillt und eine Priifung dahin vorgenommen,
ob ihr Kunde in der Lage ist und bleibt, etwaige Verluste aus
der gewdhlten Anlagestrategie durch seine Einkommens- und
Vermogenslage zu kompensieren, ohne seine Lebensumstinde
entscheidend &dndern zu miissen (vgl 2 Ob 236/04a =
OBA 2005/1295 [Oppitz]; Fornara/Woschank, Anlegerschutz
— Bankenschutz, AnwBI 2002, 306 [310]; Knobl aaO § 13
Rz 30).

Was die Dokumentationspflichten betrifft, so
konnte das Erstgericht lediglich nicht feststellen, wie es dazu
kam, dass als ,Ort und Datum" auf der Ausfertigung
Beilage ./3 des Vermogensverwaltungsvertrags (mit dem
»Anlageprofil™) ,L***** 6 6.2001" aufscheint. Sonstige
VerstoBe zeigen weder das Berufungsgericht noch der Kldager
in seiner Rekursbeantwortung auf. Dariiber hinaus dient die
Aufzeichnungspflicht lediglich der Kontrolle der Einhaltung
der Wohlverhaltensregeln; sie wurden ausschlieBlich im
Interesse dieser Kontrolle oder einer strafbehdrdlichen
Verfolgung normiert. § 17 WAG  bildete jedoch bei
Verletzung keine Grundlage fiir quasivertragliche oder
deliktische Schadenersatzanspriiche (KnoblaaO § 17 Rz 1
unter Hinweis auf die Wertpapierdienstleistungs-RL; zum
insofern vergleichbaren § 34 WpHG vgl auch Koller in
Assmann/Schneider, WpHG* [2006] § 34 Rz 1). Auch
§ 15 WAG, der eine Schadenersatzpflicht nur bei Verletzung
der Pflichten nach den §§ 13 und 14 WAG normierte, kann fiir
eine Haftung der Zweitbeklagten in diesem Zusammenhang
nicht Grundlage sein.

4.4. Insbesondere  vorgeworfen  hat das
Berufungsgericht den Beklagten jedoch, sie hdtten den Kldger

nicht ausreichend {iiber die Bedeutung und die durchaus
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moglichen - die Interessen des Kldgers in naheliegender
Weise gefidhrdenden - Folgen der in der von ihr erstellten
,vermogensverwaltungsauftragsurkunde" enthaltenen
Klausel betreffend allfillige Retrozessionen der
Zweitbeklagten aufgeklédrt. Dieser Auffassung ist beizutreten:

4.4.1. § 13 Z2 und 4 WAG schrieb die schon
friher (etwa RIS-Justiz RS0026135, RS0027769) zu
Effektengeschédften insbesondere aus culpa in contrahendo,
positiver Forderungsverletzung und dem Beratungsvertrag
abgeleiteten Aufkldrungs- und Beratungspflichten fest (stRsp,
s 9 Ob 230/02t = ecolex 2003/248; 2 Ob 236/04a;
5 0b 106/05g = RdAW 2006/406; RIS-Justiz RS0119752). Z 2
verpflichtete dabei den Wertpapierdienstleistungserbringer,
sich bei der Erbringung der Dienstleistung um die
Vermeidung von Interessenkonflikten zu bemiihen und dafiir
zu sorgen, dass bei unvermeidbaren Interessenkonflikten der
Kundenauftrag  unter der gebotenen  Wahrung des
Kundeninteresses ausgefiihrt wurde. Nach Z 4 waren dem
Kunden alle zweckdienlichen Informationen mitzuteilen,
soweit dies zur Wahrung der Interessen des Kunden und im
Hinblick auf Art und Umfang der beabsichtigten Geschéfte
erforderlich war.

4.4.2. Nach herrschender Auffassung beinhaltete
die Verpflichtung, ,alle zweckdienlichen Informationen
mitzuteilen" und sich ,um die Vermeidung von

Interessenkonflikten zu bemiihen", vor allem auch, dem

Kunden Retrozessionsvereinbarungen (,,Kick-back"-
Vereinbarungen) offenzulegen (Knobl in
Fréhlichstahl/Hausmaninger/Knobl/Oppitz/Zeipelt, WAG

[1998] § 13 Rz 14 und 93; Koziol, Die Haftung der
depotfiihrenden Bank bei Provisionsvereinbarungen mit

externen Vermdgensverwaltern ihrer Kunden, OBA 2003, 483
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[485]; Gumpoltsberger, Aufklarungspflicht der Bank iiber
Spesenaufteilungsvereinbarung bei gestaffelter Einschaltung
zweier WPDLU, ecolex 2005, 682 [685];
Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht I [2005] § 6 Rz 39;
zum deutschen Recht Arendts, Betriigerische
Verhaltensweisen bei der Anlageberatung und der
Vermogensverwaltung, OBA 1996, 775 [778]; Geibel,
Schadenersatz wegen verdeckter Innenprovisionen und
dhnlichen Zuwendungen, ZBB 2003, 349 [351, 359]; Koller in
Assmann/Schneider, WpHG* [2006] § 31 Rz 81 ff; deutscher
BGH NJW 2001, 962, NJW 2007, 1876; zum Schweizer Recht
Hess, Zur Stellung des externen Vermogensverwalters im
Schweizer Finanzmarktrecht, AJP 1999, 1426 [1432];
BGE 132 III 460). Darunter - dem Begriff Retrozession
entspricht jener des ,,Kick-Back" - werden insbesondere bei
der Vermogensverwaltung Vereinbarungen des
Vermogensverwalters mit der Depotbank verstanden, durch
die der. Vermdgensverwalter fiir die Veranlassung von
Wertpapiergeschéften (iiberwiegend) umsatzabhédngige
Provisionen erhdlt. Diese Vergiitungen werden wiederum in
der Regel aus Mitteln gezahlt, welche die Bank vom Kunden
fiir die Durchfiihrung der veranlassten Wertpapiergeschéfte
und die Depotverwaltung erhdlt (4ssmann, Interessenkonflikte
und ,,Inducements" im Lichte der Richtlinie Uiber Mirkte fir
Finanzinstrumente [MiFID] und der
MiFID-Durchfiihrungsrichtlinie, OBA 2007, 40 [53]; vgl auch
Arendts aaO; Schdfer in Assmann/Schiitze, Handbuch des
Kapitalanlagerechts? [1997] § 28 Rz 48; Hess aaO; Benicke,
Wertpapiervermdgensverwaltung [2006] 690; deutscher
BGH ZIP 1989, 830, NJW 2001, 962).

4.4.3. Die durch eine Retrozessionsvereinbarung

geschaffene Gefdhrdung der Kundeninteressen besteht darin,
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dass ein Anreiz geschaffen wird, sowohl bei der Auswahl der
Bankverbindung als auch hinsichtlich der Anzahl und des
Umfangs der fiir den Kunden des Vermogensverwalters iiber
die Bank abzuwickelnden Geschéfte nicht allein das Interesse
des Kunden, sondern auch das eigene Interesse an moglichst
umfangreichen Vergiitungen der Bank zu beriicksichtigen
(deutscher BGH NIJW 2001, 962, NJW 2007, 1876). Ein
solcher Interessenkonflikt tritt bei der Vermdgensverwaltung
verstarkt auf, weil das Korrektiv einer von Fall zu Fall
getroffenen, autonomen Entscheidung des Kunden fehlt
(Koller in Assmann/Schneider, WpHG* [2006] § 31 Rz 85; vgl
auch Benicke aaO 694). Ein Anlageverwalter, der beim
Kapitalanleger iiber eine hinreichende Vertrauensstellung
verfiigt, kann in diesem Sinne - vom Interesse des Anlegers
her nicht gerechtfertigte - Provisionen durch Ausnutzung
einer ihm erteilten Vollmacht ,,schinden" (NJW 2004, 3423).
Unter Spesentreiberei (,,Churning") - als Steigerung - versteht
man schlielich den durch das Interesse des Kunden nicht
gerechtfertigten héufigen Umschlag eines Anlagekontos,
durch den der Broker oder der Vermittler oder beide sich zu
Lasten der Gewinnchancen des Kunden Provisionseinnahmen
verschaffen (vgl BGH NIJW 1995, 1225, NJW-RR 2000, 51,
NJW 2004, 3423; eingehend dazu Benicke aaO 690).

4.4.4. Bei Verletzung der Pflichten nach den
§§ 13 und 14 WAG kann Schadenersatz verlangt werden (§ 15
Abs 1 WAG). Mit dieser Bestimmung war eine ausdriickliche
Haftungsnorm geschaffen worden, die auch im Gesetz den
zivilrechtlichen Charakter der Verhaltenspflichten eindeutig
klarstellte. Sie bezweckte die grundsdtzliche Sicherstellung
der Haftung des Rechtstrdgers bei Verletzung der genannten
Bestimmungen auch bei bereits leichter Fahrldssigkeit. Fallt

der Bank eine Verletzung von Aufkldrungspflichten zur Last,
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ist zu priifen, wie der Kunde stiinde, wenn er ordnungsgeméif
aufgekldart worden wire (2 Ob 236/04a; 7 Ob 64/04v =
OBA 2005/1304; 3 Ob 289/05d).

Von den Vorinstanzen festgestellt wurde, dass die
Zweitbeklagte tatsdchlich von der C***** Retrozessionen
erhielt. Das Erstgericht fiihrte hiezu aus (S 18 des
Ersturteils), dass die Hohe dieser ,,Provisionszahlungen ...
nicht festgestellt werden kann". In diesem Zusammenhang
kann allerdings auf die Aussage des Mitarbeiters der C*****,
Stephan H***** in ON 24 bzw 26, verwiesen werden, der
immerhin von 45 % der in der Schweiz angefallenen
Kommissionen sprach. Dieses Verhalten der Zweitbeklagten
konnte daher grundsédtzlich zu ihrer vom Berufungsgericht
angenommenen Haftung aus dem Titel des Schadenersatzes
gegeniber dem Kldger fithren. Dass Punkt 6. des
,vermogensverwaltungsauftrags"” Beilage ./A eine
Freizeichnung der Zweitbeklagten fiir lediglich leicht
fahrldssige ,,Missachtung der ihr aus diesem Auftrag
zukommenden Sorgfaltspflicht" enthédlt, schadet dabei nicht;
diese Freizeichnungsklausel ist ndmlich gegeniiber dem
iibrigen Vertragstext nicht deutlich hervorgehoben und daher
nicht verbindlich (§ 864a ABGB).

4.4.5. Die Beklagten berufen sich allerdings in
threm Rekurs - gerade noch erkennbar - darauf, dass der
,vermogensverwaltungsauftrag" unter Punkt 8. ohnehin einen
Hinweis auf ,allfidllige Retrozessionen der Bank" enthalte.

Richtig ist, dass nach dem Vorgesagten (4.4.2.)
eine Haftung der Bank gemdB § 13 Z2 und 5, Z 4,
§ 15 Abs 1 WAG ausscheidet, wenn sie dem Kunden die
Retrozessionsvereinbarung (,,Kick-back"-Vereinbarung) vor
Vertragsabschluss offengelegt hat. Diese Aufklarung ist

deshalb unbedingt notwendig, um dem Kunden einen insofern
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bestehenden Interessenkonflikt offenzulegen. Erst durch die
Aufklarung wird der Kunde in die Lage versetzt, das
Umsatzinteresse des Vertragspartners selbst einzuschétzen
(BGH NJW 2001, 962, NJW 2007, 1876).

Die Informationserteilung hat dem Gebot
vollstdndiger, richtiger wund rechtzeitiger Beratung zu
genligen, durch die der Kunde in den Stand versetzt werden
muss, die Auswirkungen seiner Anlageentscheidung zu
erkennen (7 Ob 64/04v = OBA 2005/1304; 3 Ob 40/07i =
Zak 2007/388; Knobl aaO § 13 Rz 33; Winternitz,
Wertpapieraufsichtsgesetz [1998] § 13 Rz 41). Sie hat aber
auch in einer fiir den Kunden verstindlichen Form zu
erfolgen, wobei auf dessen persdonliche Kenntnisse und
Erfahrungen Riicksicht zu nehmen und bei der Verwendung
von Fachausdriicken Vorsicht geboten ist (Avancini in
Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht I [1993] Rz 7/52;
Winternitz aaO § 13 Rz 50); selbst wenn der Kunde die
Fremdsprache, in welcher ein Fachausdruck gehalten ist,
beherrscht, ist es ndmlich moglich, dass er die Bedeutung des
Begriffs nicht erfasst hat (7utsch, Umfang der Aufkldrungs-
und Beratungspflicht, ecolex 1995, 84; Winternitz aaO).
Fremdsprachige, aber auch finanztechnische Begriffe sind
daher im Zweifel zu vermeiden, jedenfalls aber zu erkldren
(Koller in Assmann/Schneider, WpHG* [2006] § 31 Rz 147).

Dem Gebot der Verstdndlichkeit bei der
Verwendung von Fachbegriffen im Wertpapieraufsichtsgesetz
BGBI Nr 753/1996 entspricht das Gebot der Transparenz in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen und Vertragsformbléttern
gegeniiber einem Konsumenten in § 6 Abs 3 KSchG. Nach
M. Leitner (Transparenzgebot [2005] 91) ist Dbei der
Transparenzpriifung bei der Verwendung von Begriffen der

Fachsprache vom Vorverstindnis des fiir die jeweilige
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Vertragsart typischen Durchschnittskunden auszugehen;
intransparent seien dabei auch Klauseln, die ihre konkreten
Rechtsfolgen und ihre wirtschaftliche Tragweite
verschleierten (ebenso St. Korinek, Das Transparenzgebot des
§ 6 Abs 3 KSchG, Jbl 1999, 149 [155, 172]; RIS-Justiz
RS0115217).

Der Begriff der Retrozession ist grundsétzlich
auslegungsbediirftig. Darunter werden nach allgemeinem
Sprachgebrauch nédmlich auch eine Wiederabtretung und
insbesondere im Wirtschaftsleben eine besondere Form der
Riickversicherung verstanden (vgl Duden, Die neue deutsche
Rechtschreibung??, 851); der Begriff ist daher objektiv
mehrdeutig. Dazu kommt, dass sich der Hinweis der
Zweitbeklagten auf eine ,,allfillige Retrozession" in dem mit
,Entschidigung" {berschriebenen Vertragspunkt findet, in
dem an sich die Verwaltungsgebiihren des
Vermogensverwalters geregelt sind. Der Klidger konnte daher
darunter allenfalls auch eine Art Vergiitung durch die
Depotbank verstanden haben und musste keineswegs
zwingend davon ausgehen, dass es sich dabei um
umsatzabhdngige Provisionen fiir getdtigte Transaktionen
handelt, die aus den ihm von der Depotbank verrechneten
Gebiihren an den Vermogensverwalter weitergegeben werden
(kick-back). Und schlieBlich hat der Klidger bereits in seiner
Berufung zutreffend darauf hingewiesen, dass ein Hinweis auf
,allfillige" Retrozessionen der Bank schon ihrem Wortlaut
nach keine ausreichende Aufkldrung darstellt, wird doch
vollig offen gelassen, ob nun eine derartige Vereinbarung
besteht oder nicht, in welchen Fillen sie gewdhrt werden soll
(nur in Einzelfdllen oder generell bei allen Transaktionen)

und welches Ausmal} sie haben sollte.
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Im vorliegenden Verfahren steht nicht fest, dass
der Klager vor Unterfertigung des
,vermogensverwaltungsauftrags" tatsdchlich umfassend
dariiber informiert gewesen widre, dass die Zweitbeklagte
offensichtlich generell bei Schweizer Umsidtzen durchaus
erhebliche Riickprovisionen erhalten sollte. Es ist auch nicht
strittig, dass iiber Retrozessionen nicht gesprochen und der
Kldger vom Filialleiter der Erstbeklagten iliber deren Inhalt
und Bedeutung nicht aufgekldart wurde. Ein Anleger, der sein
Vermogen bislang in einem Fonds angelegt hatte und mit
Retrozessionen daher noch nie konfrontiert war, muss aber
keineswegs mit diesem Fachbegriff vertraut sein. Jedenfalls
gehen Zweifel zu Lasten der Zweitbeklagten. Den
Vermogensverwalter traf eben gemidll § 13 Z 4 WAG
grundsdtzlich die Pflicht, den Kunden {ber diese
Zuwendungen zu informieren und sich um dessen
Genehmigung zu bemiihen (Koziol/, OBA 2003, 483; Oppitz in
Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht VI2
[2007] Rz 2/78). Dabei ist ein strenger Mal3stab anzulegen (so
auch der deutsche BGH NJW 2001, 962; vgl auch Lang,
Informationspflichten bei Wertpapierdienstleistungen [2003]
517). Auch die Durchfithrungsrichtlinie 2006/73/EG strebt an,
dass  Wertpapierdienstleistungen  ehrlich, redlich und
professionell im bestmdglichen Interesse der Kunden erbracht
werden; sie versucht, jeglichen Einfluss auf die Beratungs-
oder Empfehlungstitigkeit durch Geldzahlungen
hintanzuhalten (Oppitz aaO mwN).

Eine Haftung der Zweitbeklagten scheidet somit
nicht schon deshalb aus, weil dem Kldger der Abschluss von
Retrozessionsvereinbarungen  vor  Vertragsunterfertigung

offengelegt worden wire.
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4.4.6. Die Beklagten meinen in ihrem Rekurs, die
Zweitbeklagte konne allenfalls zur Herausgabe der erlangten
Retrozessionen an den Klédger verpflichtet werden, nicht
jedoch zu Schadenersatzleistungen. Damit missversteht sie
aber die Konzeption des Wertpapieraufsichtsgesetzes: Sie hat
dadurch, dass sie den Kldger nicht umfinglich und
verstdndlich iiber die Retrozessionsvereinbarungen informiert
hat, gegen die Wohlverhaltensregel des § 13 Z 2 und 4 WAG
verstoBen. Dies fiihrt nach § 15 Abs 1 WAG jedenfalls zu
Schadenersatzverpflichtungen. Es ist dabei auch aktenwidrig,
wenn die Beklagten in ihrem Rekurs argumentieren, der
Kldger habe ohnehin ,nur ... dieses Geld" zuriick haben
wollen.

4.4.7. Die Zweitbeklagte erfiillte ihre
vorvertraglichen bzw in § 13 WAG normierten Aufklarungs-
und Beratungspflichten durch die Erstbeklagte in der Person
deren Filialleiters. Es ist dabei nicht ganz verstdndlich, was
die Beklagten in ihrem Rekurs meinen, wenn sie ausfiihren,
,»die vorvertragliche Beratung [sei] eben vorvertraglich und
nicht Teil eines Vertrags [gewesen]; sie erfolgte nicht fiir die
Zweitbeklagte, [sondern] gegeniiber einem Interessenten und
in dieser Sache prdsumtiven Kunden". Gerade darum geht es
ja bei vorvertraglichen Verpflichtungen (Schutz- und
Aufkldarungspflichten).

Die Verletzung von vorvertraglichen Pflichten
durch einen Stellvertreter oder auch durch sonstige
Vertragsgehilfen ist jedoch nach § 1313a ABGB dem
Geschiftsherrn zuzurechnen (RIS-Justiz RS0028857,
RS0028435). Dass es sich bei den Beklagten um zwei formell
selbststandige Rechtstriger handelt, steht der Annahme einer
Gehilfenstellung nicht entgegen, weil nach stdndiger

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs auch
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selbststindige Unternehmer Erfiillungsgehilfen sein konnen
(RIS-Justiz RS0028563).

Nach neuer Rechtsprechung kommt es auch nicht
auf die konkrete Ausgestaltung des zwischen dem Schuldner
und dem Gehilfen bestehenden Innenverhéltnisses an, sodass
eine  allenfalls fehlende  fachliche  Weisungsbefugnis
unerheblich wire (4 Ob 251/06z = ecolex 2007/211 mwN).

4.5. Der Kldger hat seinen Anspruch gegeniiber
der Zweitbeklagten einerseits auf den  Titel des
Schadenersatzes gestiitzt, andererseits aber auch auf die
hohen Vergiitungen und Provisionen verwiesen, mit denen
sein Konto von der Zweitbeklagten belastet wurde. Das
Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren mit dem
Klager auch zu erdrtern haben (§ 182a ZPO), ob er - fiir den
Fall, dass sein Schadenersatzanspruch nicht zu Recht bestehen
sollte - nicht jedenfalls die Ausfolgung der von der
Zweitbeklagten erhaltenen Retrozessionsbetrige begehrt.

Nach § 1009 ABGB ist namlich der Gewalthaber
verpflichtet, dem Gewaltgeber alle personlichen Vorteile
herauszugeben, die i1hm aus irgendeinem mit der
Geschéftsfiihrung im inneren Zusammenhang stehenden Grund
zugekommen sind, weil in einem solchen Fall grundsétzlich
die Besorgnis gerechtfertigt ist, dass diese Vorteile auf die
getroffenen Entscheidungen einen dem Geschéftsherrn
nachteiligen Einfluss haben konnte (5 Ob 764/78 = SZ 52/158
[Provision]; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger2
[2007] § 1013 Rz 1; Apathy in Schwimann, ABGB® [2006]
§ 1013 Rz 4). Nach § 1013 ABGB ist es dem Gewalthaber
nicht erlaubt, ohne Willen des Machthabers in Riicksicht auf
die Geschiftsverwaltung von einem Dritten Geschenke
anzunehmen (9 ObA 292/92; 9 ObA 206/92 = SZ 65/120). Die

erhaltenen Geschenke werden zur ,,Armenkasse" (an deren
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Stelle der Bezirksfiirsorgeverband getreten ist [Apathy aaO Rz
6; Strasser in  Rummel’ [2000] § 1013 Rz 10]; P.
Bydlinski aaO S 1085 FuBnote [,,Fiirsorgeverband"])
eingezogen, jedoch geht nach herrschender Auffassung der
Herausgabeanspruch des Geschédftsherrn nach § 1009 ABGB
dem  Anspruch der Armenkasse vor (9 ObA 292/92;
9 ObA 206/92; Apathy aaO Rz 6; Strasser aaO;
differenzierend P. Bydlinski aaO Rz 2, der allerdings insofern
zustimmt, als - so wie im vorliegenden Verfahren - ,die
Zuwendung [auch bloB indirekt] aus dem Vermogen des
Auftraggebers" stammt). Unter das Verbot der
Geschenkannahme fallen alle Arten von Vorteilen,
insbesondere auch Provisionen (7 Ob 1589/92; Strasser aaO
Rz 4; Apathy aaO Rz 2).

Nach Koziol (OBA 2003, 483) hat daher der
Vermogensverwalter grundsdtzlich auch Retrozessionen an
den Gewaltgeber herauszugeben (ebenso deutscher BGH
ZIP 1989, 830 zur Parallelvorschrift des § 667 dBGB; Schdfer
in Assmann/Schiitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts?
[1997] § 28 Rz 48; zu Art400 OR der Schweizerische
Bundesgerichtshof BGE 132 111 460; Watter, Uber die
Pflichten der Bank bei externer Vermogensverwaltung,
AJP 1998, 1174 [1177 FN 27]).

Im  vorliegenden  Verfahren  enthdlt  der
,vermogensverwaltungsauftrag" zwar den Passus ,Eine
allfillige Retrozession der Bank steht dem
Vermdgensverwalter zu"; da der Gewaltgeber nach
§ 1009 ABGB jedoch grundsétzlich Anspruch auf Herausgabe
aller aus dem Geschift erhaltenen Vorteile hat (P.
Bydlinski aaO Rz 4; Strasser in Rummel’ [2000] § 1009
Rz 23), ist dieser Vertragspunkt unter dem Gesichtspunkt

eines Verzichts des Kldgers auf diesen Herausgabeanspruch



44 6 Ob 110/07f

zu beurteilen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass jedenfalls
unentgeltliche Verzichtserkldrungen (wie auch im
vorliegenden Verfahren) einschridnkend auszulegen sind
(RIS-Justiz RS0038546). Bei der Auslegung nach
§ 914 ABGB ist zundchst vom Wortsinn auszugehen und
sodann der Wille der Parteien - das ist die dem
Erkldarungsempfinger erkennbare Absicht des Erkldrenden -
zu erforschen; letztlich ist die Willenserkldrung so zu
verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht, wobei die Umstdnde der Erkldrung und die im
Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrduche
heranzuziehen sind (RIS-Justiz RS0017915; Bollenberger in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger® [2007] § 914 Rz 5).

Die grammatikalische Interpretation des Begriffs
»eine allfdllige Retrozession" unter dem Vertragspunkt
»Entschddigung"  konnte nun aus der Sicht des
Erkldarungsempfingers im Hinblick auf die Verwendung des
Einzahlworts ,Retrozession" auch nur eine einmalige
Vergiitung durch die Depotbank verstehen; dann hitte die
Zweitbeklagte die restlich erhaltenen Retrozessionen an den
Kldger herauszugeben. Allerdings wird das Erstgericht im
fortgesetzten Verfahren auch diese Frage noch mit den
Parteien zu erortern haben, sollte es tatsdchlich nicht zu
einer Verurteilung der Zweitbeklagten aus dem Titel des
Schadenersatzes kommen, sondern (lediglich) zu einer
Verpflichtung zur Herausgabe von Retrozessionen.

5. Die Beklagten wehren sich zuletzt in ihrem
Rekurs noch gegen die - zusidtzliche - Verurteilung der
Erstbeklagten; sei diese als  Erfiillungsgehilfin der
Zweitbeklagten titig geworden, sei es zu einem Vertrag
zwischen dieser und dem Kldger gekommen. Eine solidarische

Verpflichtung beider Beklagten komme nicht in Betracht.
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5.1. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen
stand der Klidger bereits seit Jdnner 1998 in einer
Geschiftsbeziehung zur Erstbeklagten. Einen Teil seines
Vermodgens hatte der Klidger bei ihr in Form eines
B*****_Fonds mit 75 % festverzinslichen Wertpapieren und
25 % Aktienanteil veranlagt gehabt. Noch im Jahr 1998
kiindigte der Kldger dem Filialleiter der Erstbeklagten an,
demnidchst eine groBere Veranlagung vornehmen zu wollen.
Es kam zu Gespridchen und letztlich dann am 3. 5. 1999 zu
einem Termin in den R&umlichkeiten der Erstbeklagten, bei
welchem verschiedene Anlagemoglichkeiten besprochen
wurden.

Will man nicht bereits darin einen konkludenten
Abschluss eines Beratungsvertrags sehen (vgl Welser,
Rechtsgrundlagen des Anlegerschutzes, ecolex 1995, 79 [80];
Knobl in Frohlichstahl/Hausmaninger/Knobl/Oppitz/Zeipelt,
WAG [1998] § 11 Rz 11), so haftet die Erstbeklagte jedenfalls
aus der Erteilung eines falschen Rats/einer falschen Auskunft
bzw aus unrichtiger und mangelhafter Beratung als
Nebenleistungspflicht aus der bisherigen Geschéftsbeziehung
(vgl 4 Ob 516/93 = OBA 1993/420; RIS-Justiz RS0026069).
Die Worte ,,gegen Belohnung" in § 1300 erster Satz ABGB
stellen ndmlich klar, dass (nur) GefalligkeitsduB3erungen keine
Haftung begriinden kdnnen. Eine Haftung besteht daher immer
dann, wenn der Rat oder die Auskunft im Rahmen eines
Verpflichtungsverhéltnisses erteilt werden; Entgeltlichkeit ist
nicht erforderlich, sondern ist vielmehr entscheidend, ob der
Rat selbstlos erfolgte (RIS-Justiz RS0044121, RS0026596;
Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger®* [2007] § 1300 Rz 2;
Harrer in Schwimann, ABGB? [2006] § 1300 Rz 2).

Dass die Erstbeklagte die Beratung selbstlos

vorgenommen hétte, kann schon wegen der bereits
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bestehenden Geschéftsbeziehung nicht angenommen werden,
war doch zunédchst auch die Veranlagung bei der
Erstbeklagten im Gesprdach und kam erst dann die Empfehlung
des Filialleiters zur Vermdgensverwaltung bei der 100 %igen
Tochtergesellschaft der Erstbeklagten; damit wurden letztlich
auch der Absatz der Zweitbeklagten und damit die eigenen
Interessen der Muttergesellschaft gefordert.

5.2. Nach stidndiger Rechtsprechung treffen eine
Bank bei Abschluss eines Effektengeschidfts auch ohne
Bestehen eines besonderen Beratungsvertrags Aufklarungs-
und Beratungspflichten (9 Ob 230/02t; 7 Ob 64/04v). Dabei
ist ein strenger Maflstab an die Sorgfalt der Bank anzulegen,
darf doch der Kunde darauf vertrauen, dass sie 1ber
spezifisches Fachwissen im Wertpapierhandel verfiigt, aber
auch darauf, dass sie ihn bei Abschluss und Durchfiihrung
solcher Geschéfte umfassend berdt (RIS-Justiz RS0026135).

5.3. Unrichtig ist ein Rat oder eine Empfehlung
jedenfalls dann, wenn nicht alle erforderlichen Tatsachen
ermittelt oder mitgeteilt wurden (4 Ob 516/93). Die
Erstbeklagte widre daher im Rahmen ihrer eigenen Téatigkeit
als Anlageberaterin grundsétzlich verpflichtet gewesen, den
Kldger auf die allfdllige Gefdhrdung seiner Interessen durch
die Retrozessionsvereinbarung der Zweitbeklagten mit der
Depotbank hinzuweisen bzw iiber die Tragweite einer solchen
Vereinbarung aufzukléren, bevor sie ithm eine
Vermogensverwaltung, die eine solche
Retrozessionsvereinbarung enthdlt, empfiehlt. Dass der
Filialleiter von einer solchen Vereinbarung keine Kenntnis
gehabt hitte, kann nicht unterstellt werden, weil er ja mit dem
Klager  die Unterlagen ,Formular fir  Formular"
durchgegangen ist. Als Bankfachmann musste ihm der - einem

Anleger gegeniiber allerdings erkldrungsbediirftige - Begriff
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der ,Retrozession" im Vermogensverwaltungsvertrag
auffallen und ihn dazu veranlassen, den Kliger dariiber
aufzukldren. Da er dies nicht getan hat, hat er nicht nur als
Vertreter der Zweitbeklagten diese wegen Verletzung der
Wohlverhaltensregeln des Wertpapieraufsichtsgesetzes
haftbar gemacht, sondern als Vertreter der Erstbeklagten auch
diese wegen Erteilung einer unrichtigen Anlageberatung.

5.4. Der Geschddigte kann auch  bei
pflichtwidriger Anlageberatung verlangen, so gestellt zu
werden, wie er stiinde, wenn der Anlageberater pflichtgemil
gehandelt, 1thn also richtig und vollstindig beraten hitte. Er
kann den Vertrauensschaden verlangen (8 Ob 123/05d =
OBA 2006/1367).

6. Damit kann in der Auffassung des
Berufungsgerichts, eine Haftung sowohl der Erst- als auch der
Zweitbeklagten aus dem Titel des Schadenersatzes wire zu
bejahen, wenn der Kldger bei entsprechender Aufkldrung iiber
die Retrozessionsvereinbarungen vom  Abschluss des
Vermdgensverwaltungsvertrags Abstand genommen hitte,
keine Fehlbeurteilung erblickt werden; sie wiirden dann fiir
das negative Vertragsinteresse haften. Dass das
Berufungsgericht auf der Sachverhaltsebene eine Ergénzung
des Beweisverfahrens und ergdnzende Feststellungen fir
notwendig erachtet hat, entzieht sich jedoch der Beurteilung
durch den Obersten Gerichtshof. Weshalb das
Berufungsgericht dabei in ,aktenwidriger" Weise - wie die
Beklagten in ihrem Rekurs meinen - von einer
»Nichterledigung" dieser Frage durch das Erstgericht
ausgegangen sein sollte, ist nicht nachvollziehbar.

Soweit die Beklagten in ihrem Rekurs darauf
verweisen, der Kldger habe das Vertragsverhdltnis zu einem

ungiinstigen Zeitpunkt beendet und der Zweitbeklagten so die
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Moglichkeit genommen, den Schaden zu verringern, ist dies
unter dem Titel der Schadensminderungspflicht und eines
allfdlligen Mitverschuldens des Klidgers zu behandeln. Dazu
fehlen derzeit aber jegliche Sachverhaltsgrundlagen, sodass
das Erstgericht auch in diesem Belang ergénzende
Feststellungen zu treffen haben wird, sollte es tatsdchlich im
fortzusetzenden Verfahren eine Schadenersatzverpflichtung
der Beklagten annehmen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des
Rekursverfahrens griindet sich auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 7. November 2007
Dr.Pimmer
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschiftsabteilung:



