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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S***** AG, ***** vertreten durch
Mag. Johann Juster, Rechtsanwalt in Zwettl, gegen die beklagte Partei F***** W#***%* vertreten durch Dr. Gerhard
Ro6Rler, Rechtsanwalt KG in Zwettl, wegen 70.921,10 EUR sA und Zwischenantrags auf Feststellung (Streitwert
10.000 EUR), Uber den Rekurs und die auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 18. September 2013, AZ 13 R 107/12v, womit das Urteil des
Landesgerichts Krems an der Donau vom 21. Marz 2012, GZ 3 Cg 138/07t-68, abgedndert und der Zwischenantrag auf
Feststellung der beklagten Partei zurtickgewiesen wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Beklagte ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 853,03 EUR (darin 142,17 EUR USt) bestimmten
Kosten des Rekursverfahrens zu ersetzen.

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 gemal3 Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrt Zahlung aus einem dem Beklagten gewahrten Fremdwahrungskredit. Der Beklagte bestritt das
Klagebegehren, erhob eine Aufrechnungseinrede und stellte einen Zwischenfeststellungsantrag, wonach festgestellt
werden moge, dass die klagende Partei der beklagten Partei fir alle Schaden und Folgen aus dem Ankauf von
1.650 Stlck Bwin-Aktien im Mai 2006 hafte.

Das Erstgericht sprach aus, dass die Klagsforderung zu Recht, die Gegenforderung nicht zu Recht bestehe und der
Beklagte daher die Klagsforderung zu bezahlen habe. Weiters sprach es aus, dass die Klagerin dem Beklagten fur alle
Schaden aus dem Ankauf der Bwin-Aktien im Mai 2006 zur Halfte hafte.

Hinsichtlich der Investition in die Infineon-Aktie sei der Klagerin kein Vorwurf zu machen. Der Beklagte habe bereits vor
den gegenstandlichen Wertpapierkdufen negative Erfahrungen mit Aktienveranlagungen gemacht. Er sei auch von der
klagenden Partei mundlich und schriftlich Uber das Risiko einer Aktienanlage informiert worden. Hingegen sei das
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Feststellungsbegehren wegen der Investition in die Bwin-Aktie zur Halfte berechtigt. Die Mitarbeiter der klagenden
Partei hatten die Investition empfohlen, aber nicht die nach dem spektakularen Kursanstieg betrachtlichen Risken
deutlich aufgezeigt.

Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil dahin ab, dass es aussprach, dass die Klagsforderung mit 70.921,10 EUR sA
und die eingewendete Gegenforderung mit 926,46 EUR zu Recht bestehe. Davon ausgehend verpflichtete es den
Beklagten zur Zahlung von 69.994,64 EUR sA. Das Mehrbegehren wies ab. Den Zwischenfeststellungsantrag des

Beklagten wies es zurtck.

Nach Verwerfung einer Beweisrtige erwog es in rechtlicher Sicht, der Zwischenfeststellungsantrag sei unzulassig, weil
er kein fur die Entscheidung Uber das Klagebegehren prajudizielles Recht oder Rechtsverhéltnis betreffe. Die Haftung
der klagenden Partei im Zusammenhang mit dem Ankauf von 1.650 Sttick Bwin-Aktien im Mai 2006 sei weder fur den
Klagsanspruch noch flr die geltend gemachte Gegenforderung prajudiziell. Fur die Klagsforderung, die auf den im
Jahr 2003 gewahrten Fremdwahrungskredit gestutzt sei, kdnne eine allfdllige Schadenersatzpflicht wegen einer im
Mai 2006 getatigten Investition von vornherein nicht prajudizell sein. Die Gegenforderung umfasse zwar im Umfang
von 1.852,91 EUR auch Ersatzanspruche aus dem Erwerb der Bwin-Aktien. Hier ziele der Zwischenantrag aber lediglich
darauf ab, die - ohnedies von der Entscheidung Uber die Gegenforderung mitumfasste - Haftungsfrage gesondert

herauszuheben. Damit fehle es aber an der erforderlichen Prajudizialitat.

Eine fehlerhafte Anlageberatung bei den Wertpapierkdufen von Dezember 2000 bis Juni 2001 liege nicht vor. Der
Beklagte habe im Dezember 2000 bereits Kenntnisse und Erfahrungen mit Aktien gehabt und Uber die Risken (auch
eines Kursverlusts) Bescheid gewusst.

Hingegen habe die klagende Partei im Jahr 2006 bei Empfehlung des Erwerbs von Bwin-Aktien ihre Aufklarungspflicht
verletzt. Die Mitarbeiter der klagenden Partei hatten zwar auf ein gewisses Kursrisiko hingewiesen. Diese Hinweise
seien aber durch die gleichzeitige Uberaus positive Darstellung im mundlichen Gesprach Uberlagert und relativiert
worden. Die Investition sei positiv und sicher dargestellt worden, sodass der Beklagte von einer gewinntrachtigen und
wenig risikogeneigten Anlage ausgehen konnte. Allerdings sei dem Beklagten ein erhebliches Mitverschulden
anzulasten, weil er gegen die wiederholten Empfehlungen zur Risikostreuung verstoRen habe. Daher habe die Klagerin
fur jenen Teil der Gegenforderung, der auf Schaden aus dem Erwerb der Bwin-Aktien resultiere, zur Halfte
einzustehen.

Die ordentliche Revision sei nicht zuldssig; die Verhaltenspflichten bei der Anlageberatung seien regelmaRig nur
aufgrund der Umstande des Einzelfalls zu beurteilen.

Rechtliche Beurteilung
Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:
I. Zum Rekursrémisch eins. Zum Rekurs

1.1.Bei dem als ,Revisionsrekurs” bezeichneten Rechtsmittel des Beklagten gegen die Zurickweisung seines
Zwischenantrags auf Feststellung handelt es sich in Wahrheit um einen Rekurs, der in analoger Anwendung des 8 519
Abs 1 Z 1 ZPO zulassig ist (RIS-JustizRS0039705). Fur die Zuldssigkeit eines solchen ,Vollrekurses” kommt es auf die
Voraussetzungen des 8 528 ZPO nicht an; dieser Rekurs ist vielmehr ohne Ricksicht auf eine Wertgrenze und ohne
Rucksicht auf das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zuldssig (ausdricklich zum Zwischenfeststellungsantrag zB
SZ 29/2; EvBIl 1961/231; OBl 1992, 160).1.1. Bei dem als ,Revisionsrekurs” bezeichneten Rechtsmittel des Beklagten
gegen die Zurlckweisung seines Zwischenantrags auf Feststellung handelt es sich in Wahrheit um einen Rekurs, der in
analoger Anwendung des Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO zuldssig ist (RIS-Justiz RS0039705). Fur die
Zulassigkeit eines solchen ,Vollrekurses” kommt es auf die Voraussetzungen des Paragraph 528, ZPO nicht an; dieser
Rekurs ist vielmehr ohne Rlcksicht auf eine Wertgrenze und ohne Rucksicht auf das Vorliegen einer erheblichen
Rechtsfrage zul3ssig (ausdriicklich zum Zwischenfeststellungsantrag zB SZ 29/2; EvBI 1961/231; OBl 1992, 160).

1.2.Entgegen der von der klagenden Partei vertretenen Rechtsansicht ist der Rekurs auch rechtzeitig. Die
Berufungsentscheidung wurde dem Beklagtenvertreter am 25. 9. 2013 im Wege des Elektronischen Rechtsverkehrs
zugestellt. Am 21. 10. 2013, sohin binnen offener Revisionsfrist, brachte der Beklagte einen Antrag auf Verfahrenshilfe
ein. Dieser wurde vom Erstgericht abgewiesen; ein dagegen erhobener Rekurs blieb erfolglos. Der Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien wurde dem Beklagtenvertreter am 17. 4. 2014 im Wege des Elektronischen Rechtsverkehrs
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zugestellt. Enthalt aber - wie im vorliegenden Fall - eine Ausfertigung Entscheidungen, fir die verschieden lange
Rechtsmittelfristen gelten, dann kommt - gleichgultig welcher ihrer Teile angefochten wird - immer die langere
Rechtsmittelfrist zum Tragen (RIS-Justiz RS0041670; RS0041696; RS0002105). Damit erweisen sich aber die Rechtsmittel
des Beklagten als rechtzeitig (vgl RIS-Justiz RS0002105).1.2. Entgegen der von der klagenden Partei vertretenen
Rechtsansicht ist der Rekurs auch rechtzeitig. Die Berufungsentscheidung wurde dem Beklagtenvertreter am
25.9.2013 im Wege des Elektronischen Rechtsverkehrs zugestellt. Am 21. 10. 2013, sohin binnen offener Revisionsfrist,
brachte der Beklagte einen Antrag auf Verfahrenshilfe ein. Dieser wurde vom Erstgericht abgewiesen; ein dagegen
erhobener Rekurs blieb erfolglos. Der Beschluss des Oberlandesgerichts Wien wurde dem Beklagtenvertreter am
17. 4. 2014 im Wege des Elektronischen Rechtsverkehrs zugestellt. Enthalt aber - wie im vorliegenden Fall - eine
Ausfertigung Entscheidungen, fir die verschieden lange Rechtsmittelfristen gelten, dann kommt - gleichgtltig welcher
ihrer Teile angefochten wird - immer die ldngere Rechtsmittelfrist zum Tragen (RIS-Justiz RS0041670; RS0041696;
RS0002105). Damit erweisen sich aber die Rechtsmittel des Beklagten als rechtzeitig vergleiche RIS-JustizRS0002105).

2.1. Der Rekurs ist jedoch nicht berechtigt. Wie das Berufungsgericht zutreffend erkannte, setzt der Zwischenantrag
auf Feststellung Prajudizialitat des festzustellenden Rechts bzw Rechtsverhaltnisses fir den Klagsanspruch oder die
eingewendete Gegenforderung voraus (2 Ob 260/58 JBI 1959, 157). Dass flr die Zulassigkeit eines Feststellungsantrags
Prajudizialitat hinsichtlich der Gegenforderung ausreicht, entspricht mittlerweile der herrschenden Rechtsprechung
(4 Ob 574/72; RIS-JustizRS0039660). Die in den Entscheidungen10 Ob 86/07f und4 Ob 87/07h als Beleg fur die
Gegenauffassung angefihrten Entscheidungen2 Ob 260/58 und7 Ob 37/74 (EvBl 1974/223) lehnen den
Zwischenantrag auf Feststellung nur insoweit ab, als sich die Klagsforderung als unbegriindet herausstellt und damit
Uber die Gegenforderung gar nicht mehr abzusprechen ist.

2.2.Im vorliegenden Fall wendete der Beklagte eine Gegenforderung ein, die im Wesentlichen aus dem Verlust
bringenden Verkauf der in den Jahren 2000 und 2001 angeschafften Infineon-Aktien resultiert. Aus dem Ankauf der
Bwin-Aktien macht der Beklagte lediglich Ersatz fur die Spesen in Héhe von 1.852,91 EUR geltend. Die weiteren
Schaden, die dem Beklagten durch diese Transaktion entstanden seien, kdnnten noch nicht beziffert werden, weil er
die Aktien noch halte.

2.3. Damit stellt aber - wie das Berufungsgericht zutreffend erkannte - die Frage der Haftung der klagenden Partei fur
diese Schaden weder eine Vorfrage fir die Entscheidung Uber das Klagebegehren noch fur jene Uber die
aufrechnungsweise eingewendeten Gegenforderungen des Beklagten dar. Entgegen den AusfUhrungen im Rekurs
hangt der vom Beklagten mit Gegenforderung geltend gemachte Anspruch in Hohe von 165.000 EUR gerade nicht von
der Haftung der klagenden Partei fir Schaden aus dem Ankauf von 1.650 Stlick Bwin-Aktien im Mai 2006 ab.

2.4. Die Entscheidung9 ObA 51/92 betraf einen Zwischenfeststellungsantrag, mit dem die klagende Partei begehrte,
dass die Lohnanspriche des Beklagten gegen die Klagerin nur eine bestimmte Héhe erreichten. Von dieser Frage hing
ab, ob und in welcher Hohe die Gegenforderung des Beklagten zu Recht bestand. Aus diesem Grund bejahte der
Oberste Gerichtshof die Prajudizialitat. Ein vergleichbarer Fall liegt hier jedoch nicht vor.

2.5. Nach mittlerweile standiger Rechtsprechung kommt ein Feststellungsbegehren nicht in Betracht, wenn bereits ein
Begehren auf Geldersatz oder Naturalrestitution (10 Ob 11/07a; 8 Ob 39/12m) mdglich ware (6 Ob 103/08b;
8 Ob 129/10v; 6 Ob 28/12d ua). Durch die Notwendigkeit, ein Leistungsbegehren im aufgezeigten Sinne zu erheben,
wird die Moglichkeit des Anlegers, auf dem Rucken der beklagten Partei zu spekulieren, verhindert (6 Ob 28/12d).

2.6. Jedenfalls ist Voraussetzung, dass die Partei ihr Feststellungsinteresse begriindet und darlegt, weshalb ihr die an
sich mogliche Leistungsklage im konkreten Fall nicht zumutbar ist (vgl 8 Ob 39/12m). Diese Voraussetzung hat die
beklagte Partei im vorliegenden Fall nicht erflillt, ist doch nicht erkennbar, wieso hinsichtlich der Bwin-Aktien noch
keine Leistungsklage moglich oder zumutbar sein sollte. Daran andert auch der Umstand nichts, dass im vorliegenden
Fall das Feststellungsbegehren nicht von der klagenden Partei, sondern von der beklagten Partei im Wege eines
Zwischenfeststellungsantrags erhoben wird. Eine Aufrechnung mit einem Begehren auf Naturalrestitution kommt
namlich ohnehin nicht in Betracht, sodass das Feststellungsbegehren auch nicht die Grundlage fir die Erhebung einer
weitergehenden Gegenforderung bilden kénnte. Damit ergibt sich aus der Beklagtenstellung aber kein Grund fur eine
gegenlber Klagen abweichende Beurteilung des Feststellungsinteresses.2.6. Jedenfalls ist Voraussetzung, dass die
Partei ihr Feststellungsinteresse begriindet und darlegt, weshalb ihr die an sich mogliche Leistungsklage im konkreten
Fall nicht zumutbar ist vergleiche 8 Ob 39/12m). Diese Voraussetzung hat die beklagte Partei im vorliegenden Fall nicht
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erfallt, ist doch nicht erkennbar, wieso hinsichtlich der Bwin-Aktien noch keine Leistungsklage mdglich oder zumutbar
sein sollte. Daran andert auch der Umstand nichts, dass im vorliegenden Fall das Feststellungsbegehren nicht von der
klagenden Partei, sondern von der beklagten Partei im Wege eines Zwischenfeststellungsantrags erhoben wird. Eine
Aufrechnung mit einem Begehren auf Naturalrestitution kommt namlich ohnehin nicht in Betracht, sodass das
Feststellungsbegehren auch nicht die Grundlage fir die Erhebung einer weitergehenden Gegenforderung bilden
kdnnte. Damit ergibt sich aus der Beklagtenstellung aber kein Grund fir eine gegenlber Klagen abweichende
Beurteilung des Feststellungsinteresses.

2.7. Damit sind aber die Voraussetzungen des§ 236 ZPO nicht erflllt, sodass dem unbegrindeten Rekurs ein Erfolg zu
versagen war.2.7. Damit sind aber die Voraussetzungen des Paragraph 236, ZPO nicht erfillt, sodass dem
unbegriindeten Rekurs ein Erfolg zu versagen war.

II. Zur Revisionromisch zwei. Zur Revision

3.1. Fir den Umfang der Aufklarungs- und Beratungspflichten sind stets die konkreten Umstdnde des Einzelfalls
mafgeblich (RIS-Justiz RS0111165, RS0108074). Nach standiger Rechtsprechung ist an die Sorgfalt, die eine Bank bei
Effektengeschaften gegentber dem Kunden anzuwenden hat, grundsatzlich ein strenger Mal3stab anzulegen (RIS-Justiz
RS0026135). Die Informationserteilung muss dem Gebot vollstandiger, richtiger und rechtzeitiger Beratung gentgen,
durch die der Kunde in den Stand versetzt werden muss, die Auswirkungen seiner Anlageentscheidung zu erkennen
(RIS-Justiz RS0123046).

3.2.Die konkrete Ausgestaltung der den Anlageberater treffenden Beratungspflichten hangt freilich von den
Umstanden des Einzelfalls ab, die einerseits in der Person des Kunden (zB Risikobereitschaft, Renditeerwartung) und
andererseits im Anlageprodukt liegen; eine erhebliche Rechtsfrage wird dabei nur dann aufgeworfen, wenn eine
auffallende Fehlbeurteilung durch die Vorinstanzen vorliegt (RIS-Justiz RS0029601 [T9, T17];RS0111165 [T3, T7];
RS0108074 [T13]). Je spekulativer die Anlage und je unerfahrener der Kunde ist, desto weiter reichen die
Aufklarungspflichten (RIS-Justiz RS0029601 [T18]; RS0026135 [T12]). Jedenfalls sind die Bank oder andere Berater nicht
verpflichtet, einen spekulierenden Kunden zu bevormunden (RIS-Justiz RS0120999; RS0027769 [T3]; RS0119752 [T4]).
Einer strengeren Beurteilung unterliegt die Beratung bei kreditfinanzierten Wertpapiergeschaften (RIS-Justiz
RS0026135 [T15]).

4.1. Von diesen Grundsatzen ist das Berufungsgericht nicht abgewichen.

4.2. Entgegen den Revisionsausfiihrungen liel3 sich der Beklagte nicht von einem Mitarbeiter der klagenden Partei zum
Kauf von Aktien anstatt eines Sparbuchs Gberreden, sondern wandte sich vielmehr von sich aus gerade deshalb an die
klagende Partei, weil er einen grofReren Geldbetrag gewinnbringend veranlagen wollte und ihm die Sparbuchzinsen zu
niedrig waren. Im Jahr 2000 investierte der Beklagte aus diesem Grund in den S-Japan-Stock. Als er die klagende Partei
das nachstes Mal kontaktierte, hatte er sich selbst ndher mit dem Thema Aktien beschaftigt. Zuvor hatte er bereits in
den Jahren 1985 bis 1994 Erfahrungen mit Aktien gemacht. Bei der Erstellung des Kundenprofils im Jahr 2000 gab er an,
+hohe Risken" in Kauf zu nehmen, hohe Ertragschancen nitzen und vorwiegend in Aktien investieren zu wollen. Zudem
wurde ihm das Merkblatt ,Allgemeine Risiken von Wertpapiergeschaften” ausgefolgt. Der Beklagte verflgte auch Uber
entsprechendes Kapital und mehrere Liegenschaften.

4.3. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen kaufte der Beklagte am 19. 12. 2000 200 Stuck Infineon-Aktien, am
4.1.2001 weitere 400 Stlck, am 2. 3. 2001 600 Stiick, am 20. 6. 2001 unter Verwendung eines Yen-Kredits 5.000 Stlick
und am 18. 9. 2001 weitere 500 Stick sowie am 28. 3. 2003 - wiederum fremdfinanziert (diesmal mit einem
Frankenkredit) - 10.500 Stick.

4.4.Vor der dritten Order von Infineon-Aktien am 2. 3. 2001 teilte ein Mitarbeiter der klagenden Partei dem Beklagten
zwar seine personliche Meinung Uber die zu erwartende positive Entwicklung von Infineon mit, zeigte aber auch
verschiedene Mdglichkeiten der weiteren Vorgangsweise auf, die von Halten der Aktien Uber Verkauf bis zu einem
Nachkauf mit einem nun glinstigeren Kurs reichten. Vor allem wurde dem Beklagten geraten, zur Streuung des Risikos
auch andere Aktien zu kaufen. Dieser Rat wurde vom Beklagten nicht befolgt, der stattdessen wiederum ausschlief3lich
Infineon-Aktien kaufte.

4.5. Allerdings war auch hier dem Beklagten die grundsatzliche Gefahr bekannt, dass der Kauf von Aktien-Verluste mit
sich bringen konnte bis hin zum Verlust des gesamten eingesetzten Kapitals im Fall einer Insolvenz der
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Aktiengesellschaft, und zwar unabhangig davon, ob es sich um Eigen- oder Fremdkapital handelt. Ebenso musste dem
Beklagten als Unternehmer klar sein, dass er den Kredit unabhangig von der Kursentwicklung zurtickzahlen wirde

mussen.

4.6. Selbst wenn man eine Sorgfaltswidrigkeit von Mitarbeitern der klagenden Partei anndhme, wirde eine Haftung
der klagenden Partei an der fehlenden Kausalitat scheitern. Die Vorinstanzen stellten namlich nicht fest, dass der
Beklagte bei entsprechenden Hinweis auf das Risiko die Infineon-Aktien am 20. 6. 2001 nicht gekauft hatte.

4.7.Aus den vom Beklagten in der Revision zitierten hdchstgerichtlichen Entscheidungen ist fur seinen
Rechtsstandpunkt nichts zu gewinnen. Diese Entscheidungen betreffen ganzlich anders gelagerte Sachverhalte,
namlich durchwegs Falle, in denen die Anlageberater hoch spekulative Finanzprodukte wie MEL-Zertifikate oder die
stille Beteiligung an einem Unternehmen als sichere Anlageformen darstellten, indem sie diese als ,mundelsicher”,
~einem Sparbuch vergleichbar” bezeichneten oder davon sprachen, diese bdten ,gleiche Sicherheit” wie bisherige
konservative Veranlagungen, oder behaupteten, dass ,Ersparnisse jederzeit wieder herausgenommen” werden
kénnten. Zudem betrafen diese Entscheidungen zumeist unerfahrene Kunden. Dem gegeniiber ist der vorliegende
Sachverhalt ganz anders gelagert.

4.8. Die vom Beklagten in der Revision vertretene Auffassung, ein Anlageberater dirfe sich ,keinesfalls” darauf
verlassen, dass sein Kunde Uber die Risken von Aktieninvestments Bescheid wisse, entspricht nicht der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs.

5. Der Vollstandigkeit halber ist schlie3lich darauf zu verweisen, dass der Beklagte, wenn er am 18. 6. 2004 die ihm von
der klagenden Partei aufgezeigte Moglichkeit genutzt hatte, die Infineon-Aktien verkaufen und damit die von der
Klagerin gewahrten Kredite abdecken hatte kénnen.

6. Zusammenfassend bringt der Beklagte sohin keine Rechtsfragen der in§ 502 Abs 1 ZPO geforderten Bedeutung zur
Darstellung, sodass die Revision spruchgemafd zurlickzuweisen war.6. Zusammenfassend bringt der Beklagte sohin
keine Rechtsfragen der in Paragraph 502, Absatz eins, ZPO geforderten Bedeutung zur Darstellung, sodass die Revision

spruchgemaR zurlckzuweisen war.

7 . Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekurs- und Revisionsverfahrens griindet sich auf §§ 41, 50 ZPO7. Die
Entscheidung Uber die Kosten des Rekurs- und Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41, 50, ZPO.
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