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§ 1366 ABGB; § 354 HGB; Art XLl
EGZPO. Einer reinen Pfandschuldnerin
kommt grundsétzlich ein Rechnungs-
legungsanspruch zu. DaB der Aus-
kunfts- und Rechnungslegungsan-
spruch eines Interzedenten nur gegen
Aufwandersatz durchgesetzt werden
kénnte, ist dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen. Dem Interzedenten ist nach
der Rechnungslegung in geeigneter
Weise Einsicht in die jeweiligen Be-
lege zu gewdhren.

OGH 26. 2. 2008, 1 Ob 264/07s

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Kligerin und Widerbeklagte (im
folgenden nur Widerbeklagte) gewdhrte
der erstbeklagten GmbH mit Kreditver-
trag vom 5. 11. 1992 einen ,revolvie-
rend ausniitzbaren Kredit* iiber (vorerst)
ATS 3 Mio. Der Zweitbeklagte, der den
Kreditvertrag als Geschiiftsfiihrer der
Erstbeklagten abgeschlossen hatte, {iber-
nahm einerseits die Haftung gemil
§ 1357 ABGB fiir einen allféllig aushaf-
tenden Saldo zugunsten der Klidgerin
und verpfindete andererseits seine im
Spruch genannte Eigentumswohnung,
wobel zugunsten der Widerbeklagten
Hochstbetragspfandrechte von ATS 3,9
Mio und ATS 9,1 Mio einverleibt wur-
den. Der gewihrte Kredit wurde wieder-
holt prolongiert, die Kreditsumme auf-
gestockt, Der Zweitbeklagie iibertrug
in der Folge das Eigentum an der
verpfindeten Eigentumswohnung  an
seine Ehegattin, die Drittbeklagte und
Widerkldgerin (im folgenden nur Wider-
kldgerin).

Nachdem die Widerbeklagte mit der
Behauptung, der Kredit sei am 1. 12.

o 5 X > wn € 850.000 iiberstei-
genden l')cl_:ct@ld() von den drei Beklag-
ten zur tngeletlten Hand € 820,000 sant
Zinsen begehrt und im Verfahren unter
anderem einc ,.Kontoverdichtung® fiir
den Zeitraum ab 1. 1. 1999 vorgelegt
hatte, forderte die Widerkligerin die
Widerbeklagte auBergerichtlich auf, im
Hinblick auf ihre Sachhaftung binnen 14
Tagen ,ordnungsgemal Rechnung (in
Form einer Einnahmen/Ausgaben-Rech-
nung unter Beifiigung der (Original-)
Belege) liber die diesen Pfandrechten
zugrundeliegenden  Kreditforderungen
von Anfang an bis laufend” zu legen.
Die Widerbeklagle erwiderte darauf, sie
sei bereit, ,,nochmals eine Kontoaufstel-
lung zu iibermitteln; dies unprijudiziell
und ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht”, wobei sic als Ersalz fir den
dafiir notwendigen Aufwand (Archiv-
suche) die Vorauszahlung eines Kosten-
beitrags von € 150 verlangte.

Die Widerklidgerin stellte daraufthin
das aus dem Spruch [1] ersichtliche
Widerklagebegehren. Sie brachte im
wesentlichen vor, sie habe als Drittpfand-
bestellerin bzw als Eigentiimerin des mit
dem Pfandrecht belasteten Grundstiicks
einen Auskunfts- und Rechnungslegungs-
anspruch, der ihr Klarheit iiber den Um-
fang ihrer Haftung verschaffen solle.
Die Widerbeklagte habe es bisher unter-
lassen, ihr gegeniiber das komplette
Kreditverhiltnis zur Erstbeklagten ab-
zurechnen.

Die Widerbeklagte wandte dagegen
im wesentlichen ein, sie habe iiber samt-
liche Kontobewegungen der Erstbeklag-
ten gegeniiber durch Ubermittlung von
Kontoausztigen fortlaufend abgerech-
net. Eine nochmalige Abrechnung stiin-
de der Widerkldgerin nur dann zu, wenn
sie diese Ausziige nicht besdBe. Mangels
gegenteiligen Vorbringens sei jedoch
davon auszugehen, daB3 dies sehr wohl
der Fall sei, da die erstbeklagte GmbH
seit Jahren allein der Widerklédgerin ge-
hore. Die Widerbeklagte hitte eine noch-
malige Abrechnung auch nicht verwei-
gert. Sie habe vielmehr auf Anfrage an-
geboten, nochmals eine ,,Gesamtverdich-
tung‘ des Kontos ab Beginn der Kredit-
beziehung zu iibermitteln. Das Begehren
nach einem Kostenbeitrag von € 150,
von dem die neuerliche Abrechnung ab-
hingig gemacht wurde, sei gemiB § 354
HGB berechtigt gewesen. Das tiber die
Rechnungslegung hinausgehende Verlan-

OGH 1 Os 264/07s

zen nach Ubermittiung von Belepen, gar
llln Original, habe keine Rcchfngrund—
age.

Das Ersrgerichr wies das Widerklape-
begehren ab. Der Erfolg der — zum Zeit-
punkt 'dery‘ Abrechnungsbeschrens |-
re|‘1_-\ eingebrachien — Plandrechisklage
erfordere immer auch den Nacliweis der
Hohe der sichergesteliten Forderung
Das bedeute, dal es olinehin zum Prozel%—.
verlust des Gliubigers fiihren miisse,
soweit ihm der exakte Nachweis der
Hohe der gesicherten Forderung im Ver-
fahren iber die Hohe des Anspruchs
miRlinge. Es sei daher nicht ersichtlich,
zur Durchsetzung welcher Anspriiche
die Widerklidgerin die von ihr begehrte
Rechnungslegung bréauchte, da sie ohne-
hin dadurch geschiitzt sei, dal} die
Widerbeklagte fiir die Hohe ihrer An-
spriiche beweispllichtig sei. Dariiber
hinaus sei die Klidgerin durch ihr Anbot,
nochmals eine Kontoaufstellung zu iiber-
mitteln, ohnedies bereit gewesen, die
erforderlichen Nachweise bereit zu stel-
len. DaB dafiir als Ersatz fiir den not-
wendigen Aufwand die Vorauszahlung
eines Kostenbeitrags verlangt wurde,
schade nicht, da dem Pfandgliubiger
kein Anspruch auf unentgeltliche Aus-
kunft zustehe. Der Widerklidgerin fehle
daher jegliches rechtliche Interesse
an der von ihr begehrten Rechnungs-
legung.

Das Berufungsgericht bestitigte diese
Entscheidung mit Teilurteil, sprach aus,
dafl der Wert des Entscheidungsgegen-
stands € 20.000 iibersteige und erklérte
die ordentliche Revision fiir nicht zulds-
sig. Das Erstgericht habe zutreffend dar-
gelegt, daB der Erfolg der Pfandrechts-
klage ohnedies den Nachweis des Rechts-
grunds, der Hohe und Filligkeit der
sichergestellten Forderung voraussetze.
Damit sei auch der Zweck des Auskunfts-
und Rechnungslegungsanspruchs, dem
Interzedenten zu ermdglichen, den Um-
fang seiner Sachhaftung zu bestimmen,
erfiillt. Dazu komme im vorliegenden
Fall, daB die Widerbeklagte ihre Bereit-
schaft erklirt habe, gegen Leistung eines
Kostenbeitrags — als Ersatz fiir den not-
wendigen Aufwand — eine Kontoaufstel-
lung zu iibermitteln. Davon ausgehend
entbehre das gesonderte Klagebegehren
der Widerkligerin eines Rechtsschutz-
bediirfnisses.

Die dagegen erhobene Revision der
Widerkldgerin ist zuldssig und weitge-
hend berechtigt.

[1] Dieser lautet: Dic klagende und
widerbeklagte Partei ist schuldig, gegeniiber
der drittbeklagten und widerklagenden Partei
ihre durch die Hichstbetragspfandrechte
C-LNr 33 und 35a ob den der widerklagen-
den Partei gehodrenden 616/817-Anteilen
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(B-LNr 1 der Liegenschaft EZ ... GB ...
verbunden mit Wohnungseigentum an der
Wahnung im ersten und zweiten Stock im
Haus ...) besicherte Kreditforderung in Form
ciner Einnahmen/Ausgaben-Rechnung  ab
dem Zeitpunkt der jeweiligen Einverleibung

des Hochsthetragspfandrechts binnen cinem
Monat abzurechnen und der widerklagenden
Partei innerhalb von 14 Tagen ab Aufforde-
ruig Einsicht in konkret bezeichnete Einnah-
men- und Ausgabenbelege zu gewiihiren.
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Vorweg ist festzuhalten, dab an sich
nicht strittig ist, daff der Widerkldgerin
als reiner Pfandschuldnerin grundsitz-
lich ein Rechnungslegungsanspruch zu-
kommt (vgl nur SZ 59/74; OBA 1992,
654; RIS-Justiz RS0032321). Die Wider-
beklagte hat auch nur cingewendet, die
Widerkligerin habe nicht vorgebracht,
daB sie die vollstindigen Kontoausziige
nicht besife, und eine (neuerliche) Ab-
rechnung wire nur gegen Vorauszahlung
eines Aufwandersatzes vorzunehmen.

Ausreichende Anhaltspunkte dafiir,
daB3 die Widerklidgerin tatsdchlich die
Maglichkeit hitte, auf von der Erstbe-
klaglen gesammelte vollstandige Konto-
ausziige zurlickzugreifen, haben sich im
bisherigen Verfahren nicht ergeben; viel-
mehr wurde festgestellt, dafi sie nur ,,am
Papier* Gesellschafterin der Erstbeklag-
ten war und tatsiichlich mit deren Ge-
schiftsabwicklung nichts zu tun hatte.

DaB der Auskunfts- und Rechnungs-
legungsanspruch eines Interzedenten nur
gegen Aulwandersatz durchgesetzt wer-
den konnte, ist dem Geselz, insbeson-
dere dem sinngemilB anzuwendenden
§ 1366 ABGB, nicht zu entnehmen;
schon gar nicht kann die Vorauszahlung
eines Geldbetrags gefordert werden, wes-
halb kein dem Gesetz entsprechendes
Anbot der Widerbeklagten, Rechnung
zu legen, vorliegt. Die von der Wider-
beklagten zur Begriindung ihrer Rechts-
auffassung herangezogene Bestimmung
des § 354 HGB ist auf derartige Rech-
nungslegungsbegehren nicht anzuwenden.

Unzutreffend ist auch die Auffassung
der Vorinstanzen, es mangle der Wider-
kliigerin am Rechtsschutzbediirfnis, weil
sie ohnehin dadurch ausreichend ge-
schiitzt sei, daB die Widerbeklagte im
Rahmen ihrer ,Pfandrechtsklage” den
Nachweis des Rechtsgrunds, der Hohe
und der Filligkeit der sichergestellten
Forderung fiilhren miisse. Der in der
Judikatur anerkannte Zweck des Aus-
kunfts- und Rechnungslegungsanspruchs
eines Interzedenten, es ihm zu ermogli-
chen, den Umfang seiner Haftung zu be-
stimmen, geht aber iiber das blofie Inter-
esse an der Abwehr einer Hypothekar-
klage hinaus. Die Rechtsordnung ge-
steht dem Interzedenten vielmehr ganz
unabhiingig von einem (bevorstehenden
oder bereits anhingig gemachten) Ver-
fahren zu, vom Gliubiger die notwendi-
gen Informationen zu verlangen, die es
ihm ermdglichen, sich iiber den Umfang
seiner Haftung klar zu werden. Nur dann
kann er etwa abschitzen, welche Geld-
mittel er benstigt, um den Glaubiger zu
befriedigen und so allenfalls seine klage-
weise Inanspruchnahme bzw den Ver-
lust des Pfandobjekts zu verhindern.
Dieses Interesse kann nicht mit dem
bloBen Hinweis darauf geleugnet wer-
den, spatestens bei Rechtskraft des Ur-

730

teils im vom Gliubiger angestrengien
LeistungsprozeB werde der Umfang sel-
ner Haftung ohnehin feststehen,

Dazu kommt noch, dal3 der Gldaubiger
im Leistungsprozel regelmafig nur in-
soweit behauptungs- und beweisbelastet
ist, als es um Umstinde geht, die zur
Begriindung oder Erhtihung seiner Kre-
ditforderung fiihren, wie etwa Uberwei-
sungen iiber Auftrag des Kreditnehmers
oder Barauszahlungen an diesen. Fir
alle anspruchsmindernden oder anspruchs-
vernichtenden Tatsachen trifft die Be-
hauptungs- und Beweislist aber den Be-
klagten, sei er nun Kreditnehmer oder
blofer Interzedent. Er hat daher auch ein
schutzwiirdiges Interesse daran, Uber
alle Zahlungen auf dic betreffenden
Konten informiert zu werden, die geeig-
net sind, einen offenen Saldo zu ver-
ringern oder auszugleichen.

Davon, daB ein Rechtsschutzbediirfnis
fiir die Widerklage fehle, weil selbst ein
stattgebendes Urteil fiir die Widerkldge-
rin praktisch ohne Bedeutung wiire (vgl
nur RIS-Justiz RSO038011), kann somit
keine Rede sein; ebensowenig liegt der
Fall vor, daB die Widerkldgerin das mit
ihrer Klage verfolgte Rechtsschutzziel
schon auf andere Weise erreicht hitte
(RIS-Justiz RS0038062).

Damit erweist sich - wie bereits dar-
gelegt — das Abrechnungsbegehren als
berechtigt. Unverstédndlich sind die Aus-
filhrungen der Revisionswerberin zur mog-
licherweise iiberhohten Zinsenverrech-
nung, begehrt sie doch ausdriicklich eine
Abrechnung (nur) in Form einer ,,Ein-
nahmern/Ausgaben-Rechnung. Andere
Buchungsvorginge als Eingdnge und
Ausgiinge sind damit vom Widerklage-
begehren nicht erfafit, insbesondere also
nicht Debetbuchungen in Form von Zin-
sen- und Spesenbelastungen oder dhnli-
chem.

Somit verbleibt noch die Frage, ob
und inwieweit die Widerbeklagte ver-
pflichtet ist, der Widerkligerin Belege
zur Verfiigung zu stellen. Letztere be-
gehrt die ,,Beifiigung der Belege® zur Ab-
rechnung, wogegen die Widerbeklagte
die Auffassung vertritt, fiir das Verlangen
nach Ubermittlung von Belegen, gar im
Original, bestehe keine Rechtsgrundlage.

Ob ein zur Abrechnung oder Rech-
nungslegung Verpflichteter dem Berech-
tigten auch die dazugehdrigen Belege
zuginglich zu machen hat, hingt davon
ab, ob das durch den Rechnungslegungs-
anspruch geschiitzie Interesse des Be-
rechiigten ansonsten nicht oder zumin-
dest nicht vollstindig befriedigt werden
konnte (vgl nur die Nachweise Dbei
Koneeny in Fasching / Konecny, ZPO2
/1 Art XLII EGZPO Rz 27). Wie be-
reits dargelegt, dient der Auskunfts- und
Rechnungslegungsanspruch des Inter-

zedenten dazu, sich Klarheit iiber den
Umfang seiner Haftung zu verschaften
Dies isl aber regelmilBig nur moglich.
wenn der Berechtigte auch in die den
jewciligen Buchungsvorgidngen zugrun-
dcliegenden Belege Einsicht nehmen
kann, um die jeweiligen Buchungsvor-
giinge nicht nur zuordnen, sondern einer-
seits die Plausibilitiit der behaupteten
Rechnungsposition abschatzen und an-
dererseits eine (wenn auch beschriankte )
rechtliche Beurteilung — etwa im Hin-
blick auf dic Vertretungsmacht einer
iiber Kreditmittel disponierenden Per-
son — vornehmen zu konnen.

Im allgemeinen ist die Einsichtnahme
in Belege in einer Weise zu ermogli-
chen, die den Interessen beider Beteilig-
ten Rechnung trigt. Der Berechtigte soli
méglichst umfassende Informationen er-
halten koénnen, ohne daB3 der Verpflich-
tete dadurch unnétig intensiv belastet
wiirde. Damit scheidet schon das Ver-
langen nach Ubermittlung von Belegen
im Original aus, weil dies allein wegen
der Gefahr des Verlustes dem Verpflich-
teten nicht zumutbar wire. In Fillen wie
dem vorliegenden kann von dem zur
Rechnungslegung Verpflichteten aber in
der Regel auch nicht verlangt werden,
Kopien von allen Einzelbelegen herzu-
stellen und dem Berechtigten zu liber-
mitteln, zumal sich regelméfig erst mit
Vorliegen der Abrechnung ergibt, wel-
che Einzelbelege dem Berechtigten auf
andere Weise nicht zuginglich bzw fiir
diesen sonst von Interesse sind. Berlick-
sichtigt man weiters, daB die Widerkléd-
gerin die Leistungen der Widerbeklagten
unentgeltlich fordert, kommt nur eine
Losung in Betracht, die zwar dem Ein-
sichtsinteresse der Widerkldgerin Rech-
nung trigt, einen tibermaBigen Aufwand
auf seiten der Widerbeklagten jedoch
vermeidet.

Fiir eine derartige Konstellation bie-
tet sich die Pflicht des zur Rechnungs-
legung Verpflichteten an, dem Berechtig-
ten nach der Rechnungslegung in geeig-
neter Weise Einsicht in die jeweiligen
Belege zu gewidhren, wie dies etwa § 21
Abs 3 Satz 2 MRG fiir die Betriebs-
kostenabrechnung vorsieht (dhnlich § 34
Abs 1 Satz 2 WEG 2002). Das Wider-
klagebegehren ist somit insoweit unbe-
rechtigt, als es auf ein , Beifiigen™ der
Belege zur Einnahmen/Ausgaben-Rech-
nung gerichtet ist. Hier ist — als minus —
die Verpflichtung der Widerbeklagten
auszusprechen, der Widerkldgerin Ein-
sicht in die Belege zu gewiihren, das dar-
iiber hinausgehende Begehren hingegen
abzuweisen. Angesichts des mit der
Rechnungslegung und der Vorbereitung
der Belegeinsicht verbundenen Aufwands
ist gemiB § 409 Abs 2 ZPO eine Lei-
stungsfrist von der Dauer eines Monats
zu bestimmen.
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Anmerkung:

{. Der OGH hatte die Frage zu ent-
scheiden, unter welchen Voraussetzun-
ger eine Realschuldnerin (die pfand-
rechtsbelastete Wohrniung war an diese
weitergegeben worden) einen Aus-
lunfts- und Rechnungslegungsanspruch
gegen den Glaubiger hat. Der Glaubiger
(Bank) war zwar bereit, Rechinung Uber
die durch das Pfandrecht besicherte
Kreditforderung zu legen, allerdings nur
gegen Aufwandersatz von € 150.

Die Unterinstanzen verneinten den
Auskunfts- und Rechnungslegungsan-
spruch der Realschuldnerin. Im Prozef3
miisse die Bank das Bestehen der For-
derung ohnehin nachweisen, weshalb
es an einem Rechtsschutzinteresse
der Realschuldnerin fehle. Der OGH ge-
wahrt ihr hingegen — im Einklang mit
der hA [2] — einen Rechnungslegungs-
anspruch gegen die Bank [3]. Die
Grundlage fiir diesen Anspruch sieht
der OGH in § 1366 ABGB. Mit der Frage
des Aufwandersatzes fiir dieses Tatig-
werden hatte sich das Hochstgericht —
soweit ersichtlich — allerdings zum
ersten Mal zu befassen [4]. Der OGH
vertritt die Meinung, daf die Bank
keinen Aufwandersatz verlangen kon-
ne, weil § 1366 ABGB einen solchen
Anspruch nicht vorsehe.

Fiir das Bestehen eines Aufwandersatz-
anspruches sind verschiedene Grund-
lagen zu untersuchen. In Betracht kom-
men unmittelbar gegen die Realschuld-
nerin gerichtete vertragliche oder gesetz-
liche Aufwandersatzanspriiche, man-
gels solcher ist ein Anspruch aufgrund
der Pfandhaftung zu prifen.

2. Ein vertraglicher Aufwandersatz-
anspruch der Bank gegen die Realschuld-
nerin scheidet in dem vom OGH ent-
schiedenen Ffall schon deswegen aus,
weil es keine Vereinbarung zwischen
Glaubiger und Realschuldnerin gab —
dieser war ja bloR die pfandrechtsbe-
lastete Wohnung weitergegeben wor-
den. Daher geht das Hochstgericht
auch zutreffend davon aus, daB der —
von der Bank im Prozef vorgebrachte —

§ 354 Abs 1 HGB (Entgeltlichkeitsvermu-
tung, nun § 354 UGB) keine taugliche
Anspruchsgrundlage flir den Aufwand-
ersatzanspruch gegen die Realschuldne-
rin ist. § 354 HGB (UGB) trdgt dem Um-
stand Rechnung, daB Unternehmer sel-
ten umsonst titig werden [5]. Die Be-
stimmung ist eine Vertragsauslegungs-
regel, die besagt, daB der Unternehmer
im Zweifel ein angemessenes Entgelt
verlangen darf. Sie ist daher nicht an-
wendbar, wenn der Unternehmer die
Leistung aufgrund des Gesetzes erbrin-
gen muB. § 354 HGB (UBG) wére auch
im Falle eines Vertrages zwischen Bank
und Realschuldnerin nicht anzuwenden
gewesen, weil der Rechnungslegungs-
anspruch auch in diesem Fall ein gesetz-
licher Anspruch bleibt [6].

3. Der OGH zieht § 1366 ABGB heran,
um zu begrinden, daB kein Ersatz
gebiihrt. Damit rekurriert das Hochst-
gericht auf gesetzliche Grundlagen Ffir
den Aufwandersatzanspruch der Bank.
§ 1366 sieht in der Tat keinen solchen
Ersatzanspruch vor. Auch bereicherungs-
und schadenersatzrechtliche Grundia-
gen kommen nicht in Betracht: Die von
der Bank aufgewendeten Kosten tragt
sie als Schuldnerin des Auskunftsanspru-
ches. Aufwendungen, die eine Person
hat, um den gegen sie gerichteten An-
spruch zu erfiillen, kann sie nicht auf
den Gldubiger Uiberwélzen. Auch aus
der Perspektive des Eigenverschuldens
der Realschuldnerin verbietet sich der
Anspruch: Solange der Gléubiger der
Realschuldnerin noch nicht ordnungs-
gemil Rechnung gelegt hat, hat diese
keine gesicherte Information Uber die
Héhe ihrer Haftung [7] und muB noch
nicht zahlen. Wer aber noch nicht lei-
sten muf}, handelt nicht rechtswidrig,
wenn er es nicht tut.

4. Mit der Verneinung unmittelbarer ge-
setzlicher, gegen die Realschuldnerin ge-
richteter Anspruchsgrundlagen ist aber
noch nicht abschlieBend Uber die Frage
abgesprochen, ob die Realschuldnerin
den Aufwand zur Vorbereitung der
Rechnungslegung bezahlen muf. lhre
Verpflichtung zur Zahlung dieser Kosten
kénnte ndmlich auch auf die akzesso-

rische Pfandhaftung gestltzt werden.
Dies aus folgenden Uberlegungen:

Hatte der Hauptschuldner seine Ver-
bindlichkeit rechtzeitig beglichen, so
hatte sich die Bank diesen Aufwand er-
spart. In diesem Fall hitte die Bank
namlich gegenlber der Realschuldnerin
nicht aufwendig Rechnung legen miis-
sen. Diese Kosten werden durch den
Zahlungsverzug verursacht, sie sind des-
sen typische und voraussehbare Folge.
Trifft den Hauptschuldner an seinem
Verzug ein Verschulden — was geméB
§ 1298 ABGB zu vermuten ist —, sind
alle Voraussetzungen eines Schadener-
satzanspruches gegeben. Die Bank kann
sich daher wegen ihres Aufwandes
schadenersatzrechtlich an den Haupt-
schuldner halten.

Der eben skizzierte Anspruch ist in
Wabhrheit ein Anwendungsfall eines all-
gemeinen Prinzips: Zahlt der Schuldner
schuldhaft nicht rechtzeitig, hat der
Gldubiger einen Anspruch auf Ersatz der
durch den Zahlungsverzug entstande-
nen Schiden (Verspidtungsschaden). So-
lidarschuldner haften im Falle ihres ver-
schuldeten Verzuges flir die Kosten, die
bei Eintreibungsversuchen gegen die
Mitschuldner entstanden sind [8], der
Hauptschuldner haftet fiir die Kosten,
die dem Gliubiger entstanden sind,
weil er seine Schuld bei Birgen oder
Pfandbestellern einzutreiben versucht
hat. Manche beziehen diese Pflicht von
Solidar- bzw Hauptschuldner zum Er-
satz der Kosten der Eintreibung der
Schuld bei Mitschuldnern bzw Siche-
rungsgebern sogar auf Fille des objek-
tiven Leistungsverzuges [9].

Eine Haftung des Hauptschuldners
fur die beim Glaubiger entstandenen
Kosten der Inanspruchnahme der Real-
schuldnerin ist also gegeben. Damit
stellt sich aber die Frage, welche Aus-
wirkungen dies auf die Haftung der
Realschuldnerin hat. Die hA muf3 eine
solche Haftung bejahen, weil sie das
Pfandrecht im Zweifel auch auf Scha-
denersatzanspriiche wegen Nicht- oder
Schlechterfiillung der Forderung er-
streckt [10].

[2] ZB 5 Ob 510/85. SZ 5974 = IBl
1986, 511 = OBA 1986, 411 (Jabornegg);
6 Oh 590/91, OBA 1992, 654 (Jabornegy)
uva. Gamerith in Rummel, ABGB3 § 1366
Rz 5.

[3]1 Zur Begriindung kann auf die zuiref
fenden Ausfiihrungén des OGH verwiesen
werden. Zum Auskunftsanspruch des Sicher-
heitenbestellers siehe Avancini, Der Aus-
kunftsanspruch des Biirgen gegen den Glau-
biger, JBI 1985, 193,

[4] Woh! auch, weil die Suimmen, um die
es in diesen Fillen geht, verglichen mit der
Hauptschuld einen langwierigen Rechtsstreit
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meist nicht wert sind.

{51 Vgl Schuhmacher in Straube, HGB?
§ 354 Rz 1; 1 Ob 244/67, SZ 40/161 = 1Bl
1968, 524; 4 Ob 2287/96v, HS 27.099 uva.

[6] Siehe 5 Ob 510/85, SZ 59/74 = JBI
1986, 511 = OBA 1986, 411 (Jabornegg).

[71 Vgl Ohmeyer / Klang in Klang VI?
247 f.

[8] Pernerin Fenyves / Kerschner / Von-
kilch, Klang3 §§ 893, 894 Rz 18. Gamerith in
Ruminel, ABGB3 § 891 Rz 6 und 8 Ob 55/
02z, OBA 2003, 461 = EvBI1 2003/5.

[9] So wohl Gamerith in Rummel,
ABGB3 § 891 Rz 6 und OGH 8 Ob 55/02z,

OBA 2003, 461 = EvBl 2003/5 fiir die
Solidarschuld; dagegen Perner in Fenyves /
Kerschner / Vonkilch, Klang? §§ 893, 894
Rz 18. Kritisch zum Ersatz von Nachteilen
des Gliiubigers bei durch den Schuldner
nichl verschuldeter Verziigerung der Lei-
stungserbringung auch P. Bydlinski in KBB2
§ 932 Rz 13.

[10] Frotz, Aktuelle Probleme des Kredit-
sicherungsrechts (1970) 95 f; Hinteregyer in
Schwimann, ABGB3 § 449 Rz 5; [ro. Sa-
chenrecht3 (2008) Rz 9/4; Kletecka in Koziol /
Welser, Biirgerliches Recht I!3 (2006) 376.
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Damit muf Uber diesen Umweg die
Haftung der Realschuldnerin filr den mit
der Rechnungslegung verbundenen Auf-
wand bejalit werden. Die Bank konnte
auf schaclenersatzrechtlicher Basis ge-
gen den Hauptschuldner vorgehen,
wenn dieser sich mit der Zahlung
schuldhaft in Verzug befunden hat. Da
die Realschuldnerin fiir diesen An-
spruch haftet, mup sie diese Kosten ge-
geniiber der Bank tragen; sie lkann frel-
lich anschliekend nach § 1358 ABGB
beim Hauptschuldner Ruckgriff neh-
men.

Univ.-Ass. Dr. Stefun Perner,
Wien

1504.

§§ 5, 1323 ABGB; §§ 13 ff WAG. Je
spekulativer die Anlage und je uner-
fahrener der Kunde, desto weiter
reichen die Aufklirungspflichten. Ein
Ersatz des nach der Differenzmethode
ermittelten rechnerischen Schadens
in Geld kann vom unzuldnglich bera-
tenen Anleger erst nach Verkauf der
Wertpapiere begehrt werden. Der
Anleger hat jedoch schon vor Verkauf
elnen Anspruch auf Naturalrestitution;
ihm steht — Zug um Zug gegen Uber-
tragung der Anleihen — der Anspruch
auf Riickzahlung des gezahlten Kauf-
preises abziiglich der erhaltenen Zins-
zahlungen zu.

OGH 10. 3. 2008, 10 0Ob 11/07a

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der 1943 geborene Kliger besuchte
acht Jahre die Volksschule, arbeitete bis
zum 25. Lebensjahr als Landarbeiter
und war anschlieBend sieben Jahre als
Versicherungsvertreter titig. Danach nahm
er die Stelle eines Gemeindesekretdrs in
einer kleinen Gemeinde an, die er bis zu
seiner Pensionierung am 1. 1. 2004 inne-
hatte. Sein monatliches Nettogehalt als
Gemeindesekretir betrug zunichst ATS
5.000 und zuletzt € 1.700. Aus seiner
fortpeltibrien Versicherungsvertreterti-
tigkeit erzielte er im Schnitt ein Einkom-
men zwischen ATS 30.000 und ATS
50.000 im Monat. Im Jahr 1997 war sein
Liegenschaftsvermdgen rund ATS 10
Mio wert. In den 1970er Jahren kaufte er
steuerbegiinstigte dsterreichische Staats-
anleihen. In den 1980er Jahren investierte
er in Dollaranleihen, die sich nicht zu
seiner Zufriedenheit entwickelten, wes-
halb er keine Fremdwihrungsanleihen
mehr wollte. In der Folge veranlagte er
sein Geld in Liegenschaften.

1997 sprach der Kliger bei der be-
klagten Bank vor, weil er zur teilweisen
Finanzierung eines Liegenschaftserwerbs
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cinen Kredit aufnehmen wollte, mit der

Uberlegung, die Kreditzinsen steuerlich
abzusetzen und als Sicherheit fiir die
Kreditsumme einen Betrag in dieser
Hohe auf ein Sparbuch einzuzahlen und
durch cine langfristige Bindung einen
Zinsengewinn von 1% zu erwirtschaf-
ten. Da die Beklagte kein zufriedenstel-
lendes Angcbot erstellte, erkundigte sich
der Kliger nach anderen Veranlagungs-
formen. Ihm wurden zahlreiche Méglich-
keiten, unter anderem auch Fremdwéh-
rungskredite und Fremdwiihrungsanlei-
hen angeboten. Der Kliger wollte einer-
seits eine moglichst sichere Veranla-
gung, andererseits so hohe Zinsen wie
moglich. Neben Anleihen der Beklagten
wurden dem Kldger Wertpapiere sowohl
der Ratingkategorie ,,A“ als auch im
,.B“-Bereich angeboten. Unter anderem
wurden ihm argentinische Staatsanlei-
hen empfohlen. Der Mitarbeiter der Be-
klagten beschrieb diese als Lrelativ si-
cher”. In bezug auf das Risiko wurde
der Kliger darauf aufmerksam gemacht,
daB Kursschwankungen moglich seien
und Zinszahlungen verspitet ausbezahlt
werden konnten. Uber das Risiko eines
groferen Kapitalverlusts oder eines vol-
ligen Zinszahlungsstopps wurde nicht
gesprochen. Der Klidger wurde dariiber
informiert, daB Argentinien ein wirt-
schaftlich starker Staat sei, der stirkste
Siidamerikas, ein Staat, der noch nie in
Konkurs gegangen sei und von dem
bisher auch die Zinsen noch nie verspé-
tet gezahlt worden seien. Der Berater
wies den Kliger darauf hin, daB ,,AAA*
von Rating-Agenturen bewertete Anlei-
hen sicherer seien als solche aus dem
,.B“-Bereich. Er erhob das Einkommen
des Kligers und dessen Liegenschafts-
besitz. Dem Klidger waren die grund-
sitzlichen Begriffe und Funktionsweisen
bei Wertpapieren bekannt, insbesondere
der Zusammenhang zwischen héheren
Zinsen und hherem Risiko.

Nach dem ersten Beratungsgesprich
iiberlegte sich der Kliger die vorgeschla-
genen Varianten. Er richtete am 10. 3.
1997 ein Schreiben an die Beklagte.
Darin gab er bekannt, daB und zu wel-
chen Konditionen er den beabsichtigten
Kredit aufnehmen wolle, und hielt das
Angebot einer 8,5% Argentinien-DM-
Anleihe, die Aussage des Beraters, dal3
damit kaum ein Risiko gegeben sei so-
wie Uberlegungen in bezug auf ein feh-
lendes Wechselkursrisiko fest. Er for-
derte, da aus der Bank bekannt gegebe-
nen Griinden keine Querverbindung zwi-
schen Kredit und Wertpapierdepot her-
gestellt werden diirfe. Weiters begehrte
er eine Reduktion des Ausgabekurses.

Am 18. 3. 1997 wurde iiber Auftrag
des Kligers fiir sein Depot bei der Be-
klagten cine Republik Argentinien-DM-
Anleihe 1996 bis 23. 2. 2005 im Nomi-

nalwert von DM 210.000 zum Kurs von
100,75% und ciner zugesagten Nominal-
verzinsung von 8,5% erworben. Er be-
zahlte hiefiir DM 211.575 zuziiglich
Stiickzinsen. Bei ordnungsgemiiler Be-
dienung hitte die Rendite 8,36% pa be-
tragen. Im Marz 1997 lag dic Bewertung
der gekauften argentinischen Staatsan-
leihe durch die Ratingagentur Standard
& Poors bei ,,.BB —*. Sie verbesserte sich
im April 1997 auf ,,BB*. Diese Rating-
Agentur beschreibt ,.BB* geratete An-
leihen wic folgt:

,Eine ,BB‘ geratete Anleihe unter-
liegt einer geringeren Anfélligkeit in be-
zug auf Zahlungsausfall als andere spe-
kulative Titel. Sie unterliegl jedoch
betrdchtlichen aktuellen Unsicherheiten
und Risiken bei nachteiligen Geschifts-,
Finanz- oder Wirtschaftsbedingungen,
die dazu fithren konnen, daf3 der An-
leiheschuldner nur mehr unzureichend
in der Lage ist, seinen finanziellen Ver-
pflichtungen aus der Anleihe nachzu-
kommen.*

In der Fachpresse gab es keine gra-
vierenden Zweifel an der Bonitit Argen-
tiniens. Es gab auch sonst keinerlei
signifikante Anzeichen fiir eine mog-
liche Zahlungsunfihigkeit Argentiniens.

Der Klidger erhielt von 1998 bis in-
klusive 2001 aus der Anleihe jéhrlich
Zinsen in Hohe von DM 13.333,94 aus-
bezahlt.

Anfang 2001 teilte der Kliger der Be-
klagten mit, er habe noch Geld zu ver-
anlagen. Daraufhin legte ihm ein Mit-
arbeiter der Beklagten eine Liste der von
der Beklagten angebotenen Wertpapiere
vor. Im Februar kam es zu einem In-
formationsgesprich, bei dem der Kliger
auf die im September 2000 aufgelegte
argentinische Staatsanleihe hingewiesen
wurde. In einem weiteren Gesprich An-
fang April 2001 wurden die in Frage
kommenden Anleihen besprochen, dar-
unter die Anleihen der Beklagten, deren
Verzinsung von 5% bis 6% pa dem Kl&-
ger zu gering war, sowie brasilianische
und argentinische Staatsanleihen. Der
Kliger meinte, weshalb er eine andere
Veranlagung nehmen solle, wo doch mit
den argentinischen Staatsanleihen alles
so gut passe. Der Mitarbeiter der Be-
klagten wies den Kldger darauf hin, dal3
das Risiko hoher als bei den Anleihen
der Beklagten sei. Uber Nachfrage er-
ginzte er, dafl es zu Kursschwankungen
von 10% bis 15% und verspiteten Zins-
und Kapitalauszahlungen kommen kon-
ne, sich aber an der Risikoeinschitzung
bzw Bonitit der argentinischen Staats-
anleihen seit 1997 nichts geiindert habe,
sodaB alles passen wiirde. Uber die
Mboglichkeit eines Ausfalls von Zinsen-
oder Tilgungszahlungen wurde der Klé-
ger nicht aufgeklirt. Auch im Jahr 2001
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wurde cin Anlegerrisikoprofil nicht an-
gelegt

Am 23, 4. 2001 kaufte der Kldger
die Republik Argentinien-Anleihe 2000
bis 7. 9. 2007 un Nominalwert von
€ 70.000 zum Kurs von 94,15%, einer
zugesagten Nominalverzinsung von 10%
und einer Rendite von 11,31% pa. Im
Kaufzeitpunkt wurde von der Rating-
Agentur Standard & Poors die Bonitdt mit
BB —“ bewertet. Fiir diese Anleihe
erhielt der Kldger noch keine Zinsen
ausbezahll.

Der Kurs der im Jahr 1997 erworbe-
nen Anleihe schwankte ab Kaufzeitpunkt
bis Juni 2001 in einer Bandbreite weit-
gehend zwischen 90% und 105%. Die
Kursentwicklung spiegelle kein deut-
liches Ausfallsrisiko wider. Im August
1998 kam es zu einem rapiden Kursab-
sturz auf ca 80% infolge der Ruflland-
Krise, worauf die Rendite dieser Anleihe
binnen weniger Tage auf 13% pa stieg.
Nach Beruhigung der Situation bis zum
Jahresende 1998 bildete sie sich jedoch
rasch wieder auf 8,5% zuriick. Der Kurs
stieg wiederum auf 100%. Aufgrund
der raschen Kurserholung 1998 bei den
russischen Staatsanleihen setzte sich
sowohl bei Anlegern als auch bei
Bankberatern die Uberzeugung durch,
daB ,.Staaten kaum pleite gehen kon-
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nen .

Abgesehen von kleineren Kurs-
schwankungen im Herbst 2000 hielten
sich die argentinischen Anleihen bis in
den Juni 2001 recht kursstabil bei Kur-
sen von iiber 90% des Nennwerts. Erst
im Juli 2001 kam es zu einem deutlichen
Kursabsturz auf ca 70% des Nennwerts.
Darauf folgte eine zweimonatige Erho-
lungsphase. Ab Oktober 2001 beschleu-
nigte sich der Kursabsturz, bis im Dezem-
ber 2001 die vorliufige Zahlungsunwil-
ligkeit bzw Zahlungsunfihigkeit Argen-
tiniens offensichtlich wurde. In den Jah-
ren 2002 bis 2004 wurden die Anleihen
um ca 20% bis 30% des Nennwerts ge-
handelt. Im Mirz 2005 betrug der Kurs
argentinischer Anleihen ca 25% des Nenn-
werts. Am 13. 2. 2006 lag der Kurs der
vom Kliger 1997 gekauften Anleihe bei
30,5% (Geld) bzw 32% (Brief) und jener
der 2001 gekauften Anleihe bei 29%
(Geld) bzw 29,7% (Brief).

Das Rating der Fremdwihrungs-
anleihe der Republik Argentinien be-
wegte sich von August 1993 bis 19. 3.
2001 im Bereich ,,BB*, vom 26. 3. 2001
bis 12.7.2001 im Bereich ,,B +bis ,,B —*.
Am 9. 10. 2001 erfolgtle eine Herabstu-
fung auf ,,CCC +*“. Nach einem weiteren
Abstieg bis zu ,,SD* (Selective Default)
vom November 2001 bis Februar 2002
wurde die Bonitiit per 1. 6. 2005 wieder-
um mit ,,B —“ und einem stabilen Out-
look bewertet.
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Veranlagungen in argentinische An-
leihen waren entsprechend den Ratings
nicht als , Investmentgrade® sondern als
Lspekulativ zu bewerten, Aus den Kur-
sen der Argentinien-Anlethen war bis
zum April 2001 nicht erkennbar, daf die
Marktteilnehmer eine gravierende Ver-
schlechterung der Zahlungsfahigkeit des
Emittenten annahmen oder daf sie eine
derartige konfiskatorische Umschuldung,
wie sie dann stattfand, realistisch in Be-
tracht zogen.

Beim Kauf der Anleihe im Méarz 1997
gab es keinerlei signifikante Anzeigen
oder Marktkommentare betreffend eine
mogliche Zahlungsunfihigkeit Argen-
tiniens.

Beim Kauf der Anleihe im April 2001
gab es schon seit rund einem halben Jahr
kritischere Medienberichte. Die Anleihe-
kurve erholte sich jedoch nach einem
Kursriickgang im vierten Quartal 2000
wieder und signalisierte kein gegen-
iiber den Vorjahren signifikant erhthtes
Risiko. Die Medienberichte waren oft
ambivalent. Sie konnten positiv und
zugleich negativ interpretiert werden.
Ab Mirz 2001 nahm der negative Bias
zu.

Seit 1975 gab es auf den internationa-
len Kapitalmérkten nur neun Fille von
Zahlungsverzug von Staaten, die fiir die
Anleger meist recht glimpflich verlie-
fen, wobei diese Lander mit Ausnahme
von RuBland in wirtschaftlicher Hin-
sicht mit Argentinien nicht vergleichbar
sind.

Die Renditen in der Rating-Katego-
rie A bewegten sich von 1997 bis 2001
weitgehend im Bereich von 4,5% bis
6,5%. Im Jahr 1997 lagen sie zwischen
5% und 6,5%, im Jahr 1999 zwischen
3,5% und 5,5% und im Jahr 2001 zwi-
schen ca 4,5% und 6,5%. Die Renditen
von Staatsanleihen der Rating-Katego-
rien ,,AAA“ und ,,AA“ lagen ca 0,10%
bis 0,25% pa unter diesen Werten. Wire
der Kliger auf die Gefahr eines Kurs-
sturzes im tatséchlich erfolgten Ausmafl
oder die Moglichkeit eines Zinszahlungs-
stopps hingewiesen worden, hitte er
keine argentinischen Staatsanleihen, son-
dern eine risikolosere Veranlagung ge-
wiihlt. Es kann nicht festgestellt werden,
in welche Anleihen der Kldger anstelle
der argentinischen Staatsanleihen inve-
stiert hitte, wieviel Zinsen diese erwirt-
schaftet und welchen Kursverlauf sie
gehabt hitten.

Die Republik Argentinien machte
ihren Gldubigern ein Umschuldungs-
angebot, das eine erhebliche Senkung
des ZinsfuBes und eine erhebliche Ver-
lingerung der Laufzeit vorsieht und von
70% der internationalen Gldubiger an-
genommen wurde. Der Kldger hat die
Anleihen weiter in seinem Depot.

Mit seiner Klage begehrt der KIli-
ger von der Beklagten aus dem Titel
des Schadenersatzes die Zahlung von
€ 133.585,52 sA. Mit seincm ersten
Eventualbegehren verlangt er dic Zah-
lung dieses Betrags Zug um Zug gegen
Ubertragung der Wertpapiere. Mit ei-
nem weiteren Eventualurteilsantrag be-
gehrt er die Feststellung, dall die Be-
klagte ihm fiir sdmtliche Schiden zu
haften habe, die ihm aus der Anschaf-
fung und unterlassener Informations-
weilerleitung hinsichtlich der beiden An-
leihen in Hinkunft entstehen. Er sei von
der Beklagten vor den Anleihenkiufen
falsch beraten worden. Aufgrund eines
Umschuldungsangebots der Republik
Argentinien sei mit Sicherheit davon
auszugehen, dal zumindest 75% des
vom Kliger fiir den Erwerb der An-
leihen aufgewendeten Betrags nicht mehr
getilgt werden. Dieser Ausfall betrage
€ 133.585,52. Dieser Betrag entspreche
auch dem Schadensbetrag an eingesetz-
tem Kapital, den der Kldger erleide,
wenn er die mit 25% des seinerzeitigen
Anschaffungswerts notierenden Anlei-
hen verduBern wiirde. Bei richtiger Be-
ratung hitte der Klidger Anleihen der Re-
publik Argentinien nicht gekauft, son-
dern in ein Wertpapier der Rating-Kate-
gorie ,,A* investiert, eine durchschnitt-
liche Rendite von 5,5% erzielt und kei-
nen Schaden erlitten.

Die Beklagte beantragte die Abwei-
sung der Klagebegehren. Sie habe den in
finanziellen Angelegenheiten sehr erfah-
renen Kliger nicht fehlerhaft beraten. Er
habe bei Ankauf die bestehenden Risken
gekannt.

Das Erstgericht gab der Klage inso-
weit statt, als es feststellte, daf3 die Be-
klagte dem Kldger fiir simtliche Sché-
den aus dem Verlust des Tilgungskapi-
tals zu zwei Dritteln zu haften habe, die
ihm aus der Anschaffung und unterlasse-
nen Informationsweiterleitung hinsicht-
lich der im April 2001 gekauften An-
leihe in Hinkunft entstehen. Die Mehr-
begehren wies es ab.

Das Berufungsgericht gab der Beru-
fung des Klégers nicht, jener der Beklag-
ten jedoch Folge und wies alle Klage-
begehren ab.

Die gegen diese Entscheidung erho-
bene auBerordentliche, von der Beklag-
ten beantwortete Revision des Kligers
ist aus Griinden der Rechtssicherheit zu-
ldssig und im Sinn des ersten Even-
tualbegehrens auch berechtigt.

1. Die stindige Rechtsprechung ging
bereits vor dem Inkrafttreten des Wert-
papieraufsichtsG (WAG), BGBI 1996/
753, davon aus, dall die Bank bei Ab-
schluf eines Effektengeschiftes auch
ohne Bestehen eines besonderen Bera-
tungsvertrags Aufkldrungs- und Bera-
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tungspflichten treffen (9 Ob 230/021 =
OBA 2003, 959 mwN: § Ob 106/058 =
OBA 2006, 376 mwN). Dabei st ein
strenger Mafistaby an die Sorglall der
Bank anzulegen, darl doch der Kunde
darauf vertrauen, dali sie iiber spezili
sches Fachwissen im Wertpapierhandel
verfligl, aber auch durauf, dall sic bei
Abschluft und Durehfiihrung solcher
Geschiifte umfassend beriit (9 Ob 23
021 mwN ua; RIS-Justiz RSOO26135)
Fntscheidend sind emerseits die erkenn-
hare Unerfahrenheit und Informations-
bediirftigkeit des  konkreten Kunden,
andererseits die Art des beabsichtiglen
Cieschiifts bzw Wertpapiers. Als Grund-
salz kann gelten: Je spekulativer dic
Anlage und je unerfahrener der Kunde,
desto weiter reichen die Aufklirungs-
pllichten (9 Ob 230/021 mwN; 5 Ob 106/
05g mwN).

2. Die am 1. 7. 1997 in Kraft getretenen
_Wohlverhaltensregeln® §§ 13 bis 15
WAG. BGB1 1996/753, enthallen eine
gesetzliche Konkretisierung der Schutz-
und Sorgfaltspflichten einer Bank bei
Abschluf von Effektengeschiifien. Ins-
besondere in § 137 3 und 4 WAG wird
die Verpflichtung zu einer anleger- und
objektgerechten Beratung festgeschric-
ben. So verpflichtet § 132 3 WAG die
normunterworfenen Rechtstriiger dazu,
.von ihren Kunden Angaben tiber ihre
Erfahrungen oder Kenntnisse in Geschif-
ten, die Gegenstand der Wertpapierlei-
stungen sein sollen, {iber ihre mit den
Geschiiften verfolgten Ziele und iiber
ihre finanziellen Verhiltnisse zu verlan-
gen, soweil dies zur Walirung der Inter-
essen der Kunden und im Hinblick auf
Art und Umfang der beabsichtigten Ge-
schiifte erforderlich ist™. § 13 7.4 WAG
trigt den genannien Rechtstriigern aul,
Lihren Kunden alle zweckdienlichen
Informationen mitzuteilen, soweit dies
zur Wahrung der Interessen der Kunden
und im Hinblick auf Art und Umfang der
beabsichtigten Geschiifte erforderlich ist™.
Die beiden Bestimmungen schreiben
damit die schon bisher von der Rechi-
sprechung (und der Lehre) zu Effektenge-
schiiften, inshesondere aus culpa in con-
trahendo, positiver Forderungs verletzung
und dem Beratungsvertrag abgeleiteten
Aufklirungs- und Beriatu ngspllichten fest
(5 Ob 106/05g mwN). Die konkrete
Ausgestaltung und der Umfang der Be-
ratung ergibi sich dabei jeweils im Ein-
zelfall in Abhiingigkeit vom Kunden,
inshesondere von dessen Professionali-
i, sowie von den ins Auge gelaliten
Anlageobjekten (5 Ob [06/05g un). Mit
§ 15 WAG wurde schlielilich eine aus-
driickliche Haftungsnorm geschaften,
die anch im Gesetz den zivilrechtlichen
Charakter der Verhaltenspflichten ein-
deutig klarstellt. Sie bezweckt die grund-
siitzliche Sicherstellung der Haftung des
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Rechtstrigers bei Verletzung der Bestim-
mungender $§ 13 und 14 WAG auch bei
lefehter Fahrlissigkeit (3 Ob 289/05d
mwhN = OBA 2006, 925, 9 Ob 230/021
mwiNy. § 15 Abs 1| WAG schaflt so eine
auf den allgemeinen Schadenersatzrege-
lungen aufbanende, abgeschlossene Hal-
ungsnorm, die eine geselzliche Kon-
kretisierung vor- und nebenvertraglicher
Verpflichtungen enthiilt (3 Ob 289/05d
mwN), Bei Verletzung von Aufkldrungs-
and Beratungspllichten ist der Anleger
grundskitziich so zu stellen, wie er hei ofd-
nungsgemiilier Aufklirung stiinde (3 Ob
40/07i = IB1 2008, 49 [Mader]: 3 Ob
289/05d mwN; RIS-Justiz RSO108267).

1 Das WAG ist mit Ablauf des 31, 10.
2007 auper Kraft getreten. Am 1. 11
2007 ist das WAG 2007, BGBI 1 2007/
60. in Kraft getreten. Auf eine Anderung
der Rechtslage hat das Gericht in jeder
Lage des Verfahrens Bedacht zu neh-
men., sofern die neuen Bestimmungen
nach ihrem Iphalt auf das in Streit
stehende Rechtsverhiiltnis anzuwenden
sind. Grundsiitzlich ist nach den Uber-
gangsbestimmungen 7u beurteilen, ob
eine Gesetzesanderung fiir ein laufendes
Verfahren zu beachten ist (RIS-Justiz
RS0031419). Weder die Ubergangsbe-
stimmungen des WAG noch jene des
WAG 2007 ordnen die Riickwirkung
von im Anlafifall interessierenden Nor-
men an. Nach der in § S ABGB enthalte-
nen Zweifelsregel der Nichtriickwirkung
sines Gesetzes auf frither verwirklichte
Sachverhalte (s nur 5 Ob 311/04b; 4 Ob
192/06y mwN; F. Bydlinski in Rummel,
ABGB?3 § 5 Rz 2) ist das WAG 2007 in
keinem der Geschiiftsfille anzuwenden
und das WAG auf den ersten Geschifts-
fall nicht anwendbar. Das zweite Ge-
schiift vom Miirz 2001 fillt in den zeit-
lichen Anwendungsbereich des WAG,
BGBI 1996/753. Die Voraussetzungen
der Haftung der Beklagten fiir einen Be-
ratungsfehler beim zweiten Geschiift
und dessen Rechtsfolgen sind die glei-
chen wie beim Wertpapierankauf im
Mirz 1997 (s oben 1. und 2.).

4. Die Informationserteilung hat dem
Gebol vollstindiger, richtiger, rechtzeiti-
ger und verstiindlicher Beratung zu ge-
niigen, durch die der Kunde in den Stand
versetzt werden muf, die Auswirkungen
seiner Anlageentscheidung zu erkennen
(3 Ob 40/07i; 7 Ob 64/04v = OBA 2005,
721). Die Information hat produktbezo-
gen zu sein (3 Ob 40/07i: 1 Ob 148/05d
=OBA 2006, 303 mwN).

Die Beklagte hat nach diesen Grund-
sitzen in beiden Geschiftsfillen Bera-
wungsfehler zu verantworten:

Anlageziel des Kldgers war eine weil-
gehend sichere Kapitalanlage mit einer
die Anleihen der Beklagten iibersteigen-
den Verzinsung, wobei — beim ersten

GeschiittsTall — die Kapitalanlage auclh
die Ritckfithrung des gleichzeitg bei der
Beklagien aufgenommenen Kredits si-
cherstellen sollte und der Klager bereit
war, ein gewisses Risiko in bezug auf
ecine verzigerte Zahlung der Zinsen auf
sich zu nehmen. Das Kursrisiko hatie [y
ihn keine wesentliche Bedeutung, plante
er doch nach eigenem Vorbringen nicht.
die Anleihen vor Filligkeit zu verkau-
fen.

{m Hinblick auf diese der Beklagten
hekannten Vorgaben wurde der Kliger
nieht richtig beraten, Kann das Kurs-
risiko (und das Wechselkursrisiko) ver-
nachliissigt werden, so liegt das verblei-
hende Risiko in der Bonitit des Emitten-
ten. Fiir die Anleihe lag eine Bewertung
fiir Argentinien durch eine der fithren-
den Rating-Agenturen vor. Eine richtige
und sorgfiltige Beratung des Kligers
hitte erfordert, dic Bewertung festzu-
stellen und dem Klidger mitzuteilen und
zu erldutern. Die allgemeine, kaum aus-
sagekriftige Information, .AAA" bower-
tete Anleihen seien sicherer als solche
aus dem ,.B“-Bereich, entsprach nicht
der Pilicht der objekibezogenen Bera-
tung. Der Mitarbeiter der Beklagten liefl
mit der AuBerung, Argentinien sei der
wirtschaftlich stirkste Staat Stidameri-
kas und noch nie sei ein Staat in Kon-
kurs gegangen, Bedenken in bezug auf
die Bonitit des Emittenten nicht aul-
kommen oder zerstreute mit ihr mogli-
cherweise bestehende Bedenken des KIi-
gers. Nach den getroffenen Feststellun-
gen war das Ergebnis der Beralung die
Einstufung der empfohlenen Anleihe als
risikoarm, obwohl sie von einer fithren-
den Rating-Agentur nach der festgestell-
ten Ratingdefinition als spekulativer Ti-
tel bewertet wurde. Es wurde gegen die
Pflicht, dem Kliger das Bonitiitsrisiko
der konkreten Anlage zutreffend darzu-
stellen, verstoBen.

Was den zweiten Geschiftsfall vom
April 2001 betrifft, so traf das Erst-
gericht widersprechende Feststellungen
iiber das Rating der erworbenen Euro-
Auslandsanleihe. Einerseits stellle es
fest, im Kaufzeitpunkt —am 23, 4, 2001
_ sei die Bonitit durch die Rating-Agen-
tur Standard & Poors mit LBB - be-
wertel worden. Andererseits traf es die
Feststellung, vom 26. 3. 2001 bis 12. 7.
2001 — in diesen Zeitraum fillt auch die
letzte Beratung vor dem Ankauf — hiabe
sich die Bewertung im Bereich von
(schlechteren) ,B +* bis ,,B —* bewegt
(,.B —*: schr spekulativ, geringe Sicher-
heit der langfristigen Schuldenbedie-
nung).

Der Widerspruch hindert indessen
eine endgiiltige Entscheidung nicht:

Wenngleich im Hinblick auf die ho-
here Verzinsung der Anleihe und das
Wissen des Kligers, dafl hohere Zinsen
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ein hoheres Risiko bedeuten. die Risiko-
hereitschalt des Kldgers gegeniiber 1997
moglicherweise gestiegen war, so war
doch dic Beratung des Mitarbeiters der
Beklagten auch dann [alsch, wenn dic
Bonitit des Emittenten im Beralungs-
und im Kaufzeitpunkt mit ,.BB = be-
wertet wurde. Die tatsichliche Risikobe-
reitschaft des Kldgers wurde nicht er-
fragt. Es wurde auch eine korrekte Auf-
klirung tiber das Emittentenrisiko nach
der Rating-Kategorie ,,BB - unterlas-
sen. Hinzu kommt, daf dic Information,
an der Risikoeinschitzung bzw Bonitit
habe sich seit 1997 nichts gedndert, son-
dern es wiirde alles passen, allein wegen
der, wenn auch ambivalenten, zeitnah
zur Beratung aber zunchmend negativ
werdenden, von der Beklagten zu ver-
folgenden Medienberichte unrichtig war
und allfillige, sich aus der hoheren Ver-
zinsung ergebende Bedenken des Kld-
gers wegen der Bonitdt zerstreute, was
nicht einer sorgfiltigen und richtigen
Beratung entsprach.

5. Der OGH hat in der E 8 Ob 123/05d
(= OBA 2006, 682 = ecolex 2006, 566)
ausfiihrlich dargelegt, daf} ein Ersatz des
nach der Differenzmethode ermittelten
rechnerischen Schadens (des Vermégens-
schadens) in Geld, wie ihn der Klager
mit seinem Hauptbegehren geltend macht,
erst nach einem Verkauf der Wertpapiere
begehrt werden kann. Bis zum mafigeb-
lichen SchluB der Verhandlung erster In-
stanz hat der Klidger die Anleihen nicht
verduBert. Er kann demnach keinen
Geldersatzanspruch stellen. [die Abwei-
sung des Hauptklagebegehrens durch
die Vorinstanzen war daher zu bestéti-
gen. Die Behauptung in der Revision,
der Kliger habe zwischenzeitig die Pa-
piere verkauft, ist eine im Revisions-
verfahren unbeachtliche Neuerung.

Der Kliger kann — wic oben schon
ausgefiihrt — verlangen, so gestellt zu
werden, wie er bei ordnungsgemifier
Aufklarung stiinde. Bei richtiger Bera-
tung hitte der Kliger die Argentinien-
Anleihen nicht gekauft. Er hat einen
Anspruch auf Naturalrestitution (§ 1323
ABGB), in dessen Rahmen ihm — Zug
um Zug gegen Ubertragung der Anlei-
hen — der Anspruch auf Riickzahlung
der zum Erwerb der Anleihen gezahlten
Kaufpreise abziiglich der erhaltenen Zins-
zahlungen zusteht ([1.] DM 21 1.575
minus DM 53.335,76 = DM 158.238,24
= € 80.906,44 plus [2.] € 65905 =
€146.811,94) [vgl 3 Ob 40/071; Kletecka,
OBA 1999, 391; Wilhelm, Variationen
iiber den Anlegerschaden, ccolex 20006,
541]). Der Klager begehrt weniger. Einen
Mitverschuldenseinwand hat die Be-
klagte — wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausfiihrte — nicht ethoben. Dem
ersten Eventualbegehren war daher statt-
zugeben.
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8 6 KSchG. Gerade bei Vermdgens-
verwaltungsvertrigen ist an das Er-
fordernis der ,namentlichen Nen-
nung des Dritten” im Sinne des § 6
Abs 2 Z 2 KSchG ein strenger Maf}-
stab zu legen. Durch die Gattungs-
bezeichnung ,8sterreichische Kredit-
institute” erfolgt noch keine nament-
liche Nennung.
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Aus der Begriindung:

Die Beklagte macht als erhebliche
Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1
ZPO geltend, das Berufungsgericht sei
zu Unrecht davon ausgegangen, daB die
Klausel 15 ihrer Allgemeinen Geschifts-
bedingungen, wonach sie berechtigt sei,
,,das aus dem Abschlul3 des Vermogens-
verwaltungsvertrags resultierende Ver-
tragsverhiltnis mit allen Rechten und
Pflichten einem osterreichischen Kredit-
institut zu iibertragen®, deshalb gegen
§ 6 Abs 2 Z 2 KSchG verstoBit, weil
osterreichische Kreditinstitute” eine blo-
Be Gattungsbezeichnung sei; jedenfalls
fehle aber Rechtsprechung des OGH zu
dieser Frage.

Die erwihnte Bestimmung legt fest,
daB fiir den Verbraucher Vertragsbestim-
mungen im Sinne des § 879 ABGB nicht
verbindlich sind, nach denen dem
Unternehmer das Recht eingerdumt wird,
seine Pflichten oder den gesamten Ver-
trag mit schuldbefreiender Wirkung ei-
nem Dritten zu iiberbinden, der im Ver-
trag nicht namentlich genannt ist, sofern
der Unternehmer nicht beweist, daf
diese Vertragsbestimmung im einzelnen
ausgehandelt worden ist.

1. Da die Bestimmung in einen Katalog
unzulidssiger Vertragsklauseln eingebet-
tet ist, ist es fiir die Beurteilung der Zu-
lissigkeit der auBerordentlichen Revision
zunichst einmal nicht entscheidend, ob
Rechtsprechung des OGH genau zu die-
ser Bestimmung vorliegt (10 Ob 367/
97m).

2. Schon nach dem Wortlaut der Bestim-
mung soll verhindert werden, dafl an-
stelle des Unternehmers dem Verbrau-
cher ein nach dem Vertrag unbekannter
Dritter aufgedriingt wird (10 Ob 367/
97m), daB er sich also iiberraschend
einem neuen Partner gegeniibersieht und
die Haftung des bisherigen Vertrags-
partners verliert (Kathrein in Koziol/
Bydlinski / Bollenberger, ABGB2[2007]
§ 6 KSchG Rz 25 unter Hinweis auf die
Materialien), weil er regetmifig die hin-
ter einem Partnerwechsel stehenden wirt-
schaftlichen Verhiltnisse kaum zu iiber-
blicken vermag (Apathy in Schwimann,
ABGB3 V [2006] § 6 KSchG Rz 69

ebenlalls unter Hinweis auf die Materta-
lien). Der Verbraucher soll aber nicht
nur vor unabschitzbaren Liquidititsrisi-
ken (Krejei in Rummel, ABGB3 [2002]
§ 6 KSchG Rz 170 cbenfalls unter
Hinweis auf die Materialien; Schurr in
Fenyves / Kerschner / Vonkilch, Klang?
[2006] § 6 Abs 2 Z 2 KSch Rz 6), son-
dern auch davor geschiitzt werden, daf
die Vertragsleistung von einem minder
qualifizierten Unternchmer erbracht wird
(Schurr aaQ Rz 5).

Zwischen der Beklagten und ihren
Kunden werden Vermogensverwaltungs-
vertrige abgeschlossen; nach Klausel
3.1. der AGB der Beklagten handelt
diese bei den Wertpapierveranlagungen
im Namen und auf Rechnung ihrer Kun-
den, also als deren bevollmichtigter
Vertreter. Ein solches Vertragsverhiltnis
wird als diskretionire Vermogensverwal-
tung im fremden Namen bzw aus der
Sicht der Beklagten als externe Ver-
mogensverwaltung bezeichnet (vgl dazu
und zu den vom Vermdogensverwalter zu
wahrenden Pflichten ausfiihrlich 6 Ob
110/07f). DaB iiblicherweise Verbrau-
cher ihren Vermogensverwalter, dem sie
ja ihr Vermdgen anvertrauen, nach be-
sonderen Vertrauenskriterien (etwa aus-
reichende Liquiditét fiir den Haftungs-
fall, ausgewiesene Erfolge bisheriger
Veranlagungen, Seriositit udgl) auswih-
len, bedarf wohl keiner weiteren Eror-
terung. Damit kann ihnen aber nicht
unterstellt werden, sie hitten kein Inter-
esse daran, ob und bejahendenfalls auf
wen die Beklagte allenfalls einzelne
ihrer Verpflichtungen oder gar das ge-
samte Vertragsverhiltnis iibertrigt. Ge-
rade bei Vermogensverwaltungsvertragen
ist daher an das Erfordernis der ,,nament-
lichen Nennung des Dritten” im Sinne
des § 6 Abs 2 Z 2 KSchG ein strenger
MabBstab zu legen.

Die Beklagte meint in ihrer auBeror-
dentlichen Revision zunichst, ,jeder
Verbraucher in Osterreich hat eine klare
Vorstellung, was unter einem ,0sterrei-
chischen Kreditinstitut‘ zu verstehen ist,
nimlich eine dsterreichische Bank*. Ge-
rade damit bestiitigt sie aber die Argu-
mentation der Vorinstanzen, daff die
Klausel 15 ihrer AGB lediglich eine
Gattungsbezeichnung enthilt, nicht je-
doch eine namentliche Nennung (vgl
auch 3 Ob 246/98t = SZ 72/81 [Ubertra-
gung auf ,, Tochtergesellschaften™]).

SchlieRlich verweist die Beklagte noch
darauf, der mogliche neue Vertragspart-
ner des Verbrauchers kénne nicht min-
der qualifiziert sein; dsterreichische Kre-
ditinstitute und Banken unterligen staat-
licher Aufsicht. Dazu haben allerdings
die Vorinstanzen bereits zutreffend dar-
auf hingewiesen, daf} es in der Vergan-
genheit bereits Insolvenzen in der Ban-
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