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@ Veroffentlicht am 29.03.2017

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden
und durch die Hofrdte Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Mag. Wurzer und Dr. Steger als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei M#***#** J***¥* yertreten durch Salburg Rechtsanwalts GmbH in Wien, gegen die
beklagte Partei M***** AG, ***** vertreten durch Kunz Schima Wallentin Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen
30.317,19 EUR sA, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Wien als Berufungsgericht vom 29. Dezember 2016, GZ 15 R 193/16m-31, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZP0O).Die auRRerordentliche Revision wird gemald Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Der Klager erwarb in den Jahren 2005 und 2006 von der Beklagten 2.344 M*****.Zertifikate und strebt nunmehr die
Aufhebung der abgeschlossenen Kauf- und Kommissionsvertrage sowie die Riickzahlung des Anschaffungspreises Zug
um Zug gegen Ruckubertragung der Zertifikate an. Die Vorinstanzen wiesen das Begehren ab. Es stehe nicht fest, was
der Klager erworben hatte, waren diese Geschafte nicht abgeschlossen worden; insbesondere stehe nicht fest, dass er
diesfalls in Gold veranlagt hatte.

Rechtliche Beurteilung

1. Nach der Entscheidung?7 Ob 77/10i (SZ 2011/40 = GES 2011, 223 [Krejci, 193] = GesRZ 2011, 251 [Diregger] =
ZFR 2011/130 [Gruber] = ecolex 2011/228 [Wilhelm] = JAP 2011/2012/21 [Jaindl]) trifft den Geschadigten die
Behauptungs- und Beweislast nicht nur daftr, dass er bei korrekter Information die tatsachlich gezeichneten
Wertpapiere nicht erworben hatte, sondern auch daflr, wie er sich bei korrekter Information hypothetisch alternativ
verhalten und sich so sein Vermdgen entwickelt hatte. Die Entscheidung 4 Ob 67/12z (JBI 2012, 788 [Dullinger])
prazisierte zwar dahin, dass dies ,selbstverstandlich nur dann” gilt, wenn der Klager bei korrekter Beratung Uberhaupt
veranlagt hatte, was bei einem vorgefassten Anlageentschluss im Regelfall anzunehmen sei. Im vorliegenden Fall hat
der Klager aber im Verfahren erster Instanz mehrfach vorgebracht, er hatte, ,hatte er die klagsgegenstandlichen
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Papiere nicht erworben, sein Kapital stattdessen in Gold angelegt”; die Uberlegungen der auRerordentlichen Revision,
der Kladger habe damals gar keinen vorgefassten Veranlagungsentschluss gehabt, widersprechen somit seinem
eigenen Vorbringen.

2. In der Entscheidung 4 Ob 67/12z fuhrte der Oberste Gerichtshof aus, (unter anderem) im Begehren auf Zahlung des
veranlagten Betrags Zug um Zug gegen Rlckgabe der Papiere sei regelmafig die (ausreichende) Behauptung
enthalten, dass eine Alternativanlage (zumindest) das Kapital erhalten hatte. Nach der Entscheidung 10 Ob 34/13t
(ecolex 2014/82 [Wilhelm]) gentigt beispielsweise die Behauptung, eine Alternativveranlagung hatte dem Klager ,das
Kapital erhalten”. Daraus ist jedoch fur den Klager nichts gewonnen:

Der Klager brachte im Verfahren erster Instanz zur Alternativveranlagung vor, mit einem Investment in Gold hatte er
sein Kapital jedenfalls erhalten. Dies konnte das Erstgericht nicht feststellen. Damit unterscheidet sich aber der
vorliegende Sachverhalt etwa von dem der Entscheidung 7 Ob 221/13w zugrunde liegenden insofern, als der (dortige)
Kldger vorgebracht gehabt hatte, er hatte ,bei richtiger Anlageberatung in zumindest mit 5 % verzinsliche
Staatsanleihen oder in fixverzinsliche Sparblcher oder Rentenversicherungen investiert”. Das Erstgericht stellte fest,
»dass der Klager sein Geld nicht auf ein Sparbuch gelegt hatte und [...] dass er offenkundig auf der Suche nach einer
gewinnbringenderen Veranlagung gewesen sei und einen Wechsel von einer konservativen in eine eher riskante
Veranlagung beabsichtigt habe; es sei davon auszugehen, dass der Klager eine andere Form der Anlage gewahlt hatte,
die hohere Rendite verspreche als ein Sparbuch oder eine Versicherung, es kdnne aber nicht festgestellt werden, wie
der Klager das Geld veranlagt hatte”. Auch in dem der Entscheidung 4 Ob 67/12z zugrunde liegenden Fall hatte der
Klager zwar bei einer ,ordentlich erfolgten Aufklarung” anders veranlagt, das Erstgericht konnte jedoch nicht
feststellen, ,fir welche Anlageform er sich entschieden hatte und ob er damit einen Gewinn oder einen Verlust
gemacht hatte”. Dass der Oberste Gerichtshof in den beiden genannten Entscheidungen den Erstgerichten eine
Verfahrenserganzung auftrug, ist fir den vorliegenden Sachverhalt nicht einschlagig. Der Klager hat sich hier konkret
auf eine ganz bestimmte Alternativveranlagung (eine konkrete Anlagegattung; vgl2 Ob 17/13h ecolex 2014/198
[Wilhelm] = ZFR 2014/253 [Winkler]) berufen, konnte diese jedoch nicht unter Beweis stellenDer Kldger brachte im
Verfahren erster Instanz zur Alternativveranlagung vor, mit einem Investment in Gold hatte er sein Kapital jedenfalls
erhalten. Dies konnte das Erstgericht nicht feststellen. Damit unterscheidet sich aber der vorliegende Sachverhalt etwa
von dem der Entscheidung 7 Ob 221/13w zugrunde liegenden insofern, als der (dortige) Klédger vorgebracht gehabt
hatte, er hatte ,bei richtiger Anlageberatung in zumindest mit 5 % verzinsliche Staatsanleihen oder in fixverzinsliche
Sparblcher oder Rentenversicherungen investiert”. Das Erstgericht stellte fest, ,dass der Klager sein Geld nicht auf ein
Sparbuch gelegt hatte und [...] dass er offenkundig auf der Suche nach einer gewinnbringenderen Veranlagung
gewesen sei und einen Wechsel von einer konservativen in eine eher riskante Veranlagung beabsichtigt habe; es sei
davon auszugehen, dass der Klager eine andere Form der Anlage gewahlt hatte, die hdhere Rendite verspreche als ein
Sparbuch oder eine Versicherung, es konne aber nicht festgestellt werden, wie der Klager das Geld veranlagt hatte”.
Auch in dem der Entscheidung 4 Ob 67/12z zugrunde liegenden Fall hatte der Klager zwar bei einer ,ordentlich
erfolgten Aufklarung” anders veranlagt, das Erstgericht konnte jedoch nicht feststellen, ,fur welche Anlageform er sich
entschieden hatte und ob er damit einen Gewinn oder einen Verlust gemacht hatte”. Dass der Oberste Gerichtshof in
den beiden genannten Entscheidungen den Erstgerichten eine Verfahrenserganzung auftrug, ist fir den vorliegenden
Sachverhalt nicht einschlagig. Der Klager hat sich hier konkret auf eine ganz bestimmte Alternativveranlagung (eine
konkrete Anlagegattung; vergleiche 2 Ob 17/13h ecolex 2014/198 [Wilhelm] = ZFR 2014/253 [Winkler]) berufen, konnte
diese jedoch nicht unter Beweis stellen.

3. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs hat der Anleger insoweit den Eintritt eines Schadens nur
~plausibel” zu machen (6 Ob 231/10d; 7 Ob 77/10i; 4 Ob 67/12z; vgl auch10 Ob 61/11Kk). Es liege auf der Hand, dass
konkrete Angaben und (daher) Feststellungen zur alternativen Veranlagung gerade dann nur schwer moglich sind,
wenn eine hohere Risikobereitschaft bestand, sodass die Annahme einer ,sicheren” Veranlagung, etwa auf einem
Sparbuch, ausgeschlossen ist. In einem solchen Fall sei festzustellen, fir welche Anlageart sich der Geschadigte bei
ordnungsgemalier Beratung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit entschieden hatte. MaRgebend sei in weiterer
Folge die typische - etwa durch Indizes belegte - Entwicklung solcher Anlagen (4 Ob 67/12z). Auf das Regelbeweismaf}
der Zivilprozessordnung komme es dabei nicht an (7 Ob 221/13w; 4 Ob 67/12z).3. Nach standiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs hat der Anleger insoweit den Eintritt eines Schadens nur ,plausibel” zu machen (6 Ob 231/10d;
7 Ob 77/10i; 4 Ob 67/12z; vergleiche auch10 Ob 61/11k). Es liege auf der Hand, dass konkrete Angaben und (daher)
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Feststellungen zur alternativen Veranlagung gerade dann nur schwer mdglich sind, wenn eine hdhere
Risikobereitschaft bestand, sodass die Annahme einer ,sicheren” Veranlagung, etwa auf einem Sparbuch,
ausgeschlossen ist. In einem solchen Fall sei festzustellen, fir welche Anlageart sich der Geschadigte bei
ordnungsgemalier Beratung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit entschieden hatte. MaRRgebend sei in weiterer
Folge die typische - etwa durch Indizes belegte - Entwicklung solcher Anlagen (4 Ob 67/12z). Auf das Regelbeweismal3
der Zivilprozessordnung komme es dabei nicht an (7 Ob 221/13w; 4 Ob 67/12z).

Die auBerordentliche Revision meint unter Hinweis auf diese Rechtsprechung, es ware somit malgeblich darauf
angekommen, eine Feststellung etwa dahin zu treffen, dass der Klager ,alternativ jedenfalls kapitalerhaltend investiert
hatte, namlich in Gold oder Immobilien”. Abgesehen davon, dass - wie bereits erwdhnt - der Kldger im Verfahren erster
Instanz ein Alternativinvestment ausdrucklich ,in Gold” und nicht in Immobilien behauptete, hat sich das
Berufungsgericht in Erledigung der Feststellungsrige des Klagers in dessen Berufung ausfihrlich mit dem
herabgesetzten Beweismalistab auseinandergesetzt und diesen auch erkennbar zugrunde gelegt. Lediglich der
Vollstandigkeit halber sei aber in diesem Zusammenhang noch darauf hingewiesen, dass der Oberste Gerichtshof auch
im vorliegenden Kontext nicht Tatsacheninstanz und daher an Feststellungen der Vorinstanzen gebunden ist.
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