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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die
Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei J****#% px&¥*& Ta**¥* yertreten durch Dr. Ludwig Draxler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen
die beklagte Partei U***** AG, ***** vertreten durch DLA Piper Weiss-Tessbach, Rechtsanwdlte GmbH in Wien,
wegen 350.000 USD sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom
30. Juni 2011, GZ 4 R 249/10g-16, mit welchem das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 15. jJuni 2010,
GZ 42 Cg 162/09b-12, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben, die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager war Finanzvorstand eines Biotechnologieunternehmens und langjahriger Kunde der beklagten Bank. Dort
wurde er seit Jahren von einer bestimmten Mitarbeiterin betreut. Der deutschen Sprache ist er kaum machtig,
Gesprache mit der Mitarbeiterin fihrte er auf Englisch.

Im November 2007 erwarb er Uber Anraten der Betreuerin um 350.000 USD eine Beteiligung am ,P***** Fund”. Dabei
handelte es sich um einen auslandischen Kapitalanlagefonds iSd 8§ 24 ff InvFG 1993, der von einer mit der Beklagten
konzernmaRig verbundenen Gesellschaft im Jahr 1993 nach dem Recht der Cayman Islands gegriindet worden war.
Das Vermogen des Fonds verwalteten als ,Investment Advisor” bis 2007 die B***** | td, spater die P***** | td. Beide
Gesellschaften standen im Konzernverbund mit der Beklagten; die erstgenannte war eine (indirekt) 95%ige Tochter.
Die Beklagte war inlandische Reprasentantin des Fonds iSv § 29 InvFG 1993 und daher nach & 26 Abs 2 InvFG 1993
auch Prospektkontrollorin.Im November 2007 erwarb er Uber Anraten der Betreuerin um 350.000 USD eine
Beteiligung am ,P***** Fund". Dabei handelte es sich um einen auslandischen Kapitalanlagefonds iSd Paragraphen
24, ff InvFG 1993, der von einer mit der Beklagten konzernmaRig verbundenen Gesellschaft im Jahr 1993 nach dem
Recht der Cayman Islands gegriindet worden war. Das Vermdgen des Fonds verwalteten als ,Investment Advisor” bis
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2007 die B***** | td, spater die P***** | td. Beide Gesellschaften standen im Konzernverbund mit der Beklagten; die
erstgenannte war eine (indirekt) 95%ige Tochter. Die Beklagte war inlandische Reprasentantin des Fonds iSv Paragraph
29, InvFG 1993 und daher nach Paragraph 26, Absatz 2, InvFG 1993 auch Prospektkontrollorin.

Nach dem Emissionsprospekt war es dem Investment Advisor gestattet, einen oder mehrere Manager zu bestellen,
welche die Veranlagungen auch in Form eines ,Managed Accounts” vornehmen konnten. Ab dem Jahr 2007 wurden die
Gelder des Fonds vermehrt in den H***** Fund investiert, bei dem die Bernhard L. Madoff ***** | | C Manager war.
Diese Gesellschaft war zugleich auch der vom Investment Advisor bestellte Manager jenes Fonds, dessen Anteile der
Klager erworben hatte.

Anlageziel dieses Fonds war nach dem Prospekt der langfristige Kapitalzuwachs bei geringer Volatilitat. Ausdracklich
hieB es: ,Gelder des Fonds, die auf P*****.Fund-Aktien entfallen, werden in einer Vielzahl (ca 30 bis 50) US-Aktien oder

in Indexoptionen angelegt.”

Vor dem Erwerb der Fondsanteile hatte die Betreuerin den Kldger nach den Feststellungen des Erstgerichts nicht
,beraten”. Sie hatte ihm jedoch ,Fact Sheets” zum von ihr vorgeschlagenen Fonds Ubergeben, aufgrund derer er seine
Anlageentscheidung traf. Den Inhalt dieser Sheets stellte das Erstgericht nicht fest. Den von der Beklagten gepruften
Prospekt hatte die Betreuerin dem Klager nicht tbergeben.

Der Klager begehrt von der Beklagten Zahlung von 350.000 USD samt 4 % Zinsen ab Klagseinbringung Zug um Zug
gegen Rulckibertragung der Beteiligung am Fonds. Sein unstrukturiertes Vorbringen lasst sich wie folgt
zusammenfassen: Die Mitarbeiterin der Beklagten habe ihn falsch Uber das Investment informiert. Insbesondere habe
sie behauptet, dass es sich um einen kleinen Fonds handle, der eine breite Streuung aufweise. Dies sei unrichtig
gewesen, weil samtliche Gelder des Fonds in einen von Madoff gemanagten Fonds investiert gewesen seien. Die
Beklagte sei als Reprasentantin des Fonds auch Prospektkontrollorin gewesen. Aus dem Prospekt habe sich nicht
ergeben, dass das Kapital ausschlieBlich an Madoff Gbergeben worden sei, der die Gelder nicht veranlagt, sondern in
Wahrheit ein zu einem Totalverlust fihrende Schneeballsystem betrieben habe. Dies sei der Beklagten bekannt
gewesen oder hatte ihr zumindest aufgrund personeller Verschrankungen der beteiligten Gesellschaften auffallen
mussen. Hatte die Beklagte ihn darlUber informiert, hatte er die Anteile nicht gekauft. Die Beklagte habe sich als
Prospektkontrollorin praktisch selbst geprift, da sie mafRgeblich am Investment Advisor beteiligt gewesen sei.
Deswegen sei nach § 26 Abs 2 InvFG 1993 iVm § 11 Abs 1 und § 8 Abs 5 KMG ein weiterer Kontrollor beizuziehen
gewesen. Die Beklagte habe Kick-Back-Provisionen in betrachtlicher Hohe erhalten, Uber die sie den Klager nicht
informiert habe. Weiters habe sie ihm entgegen § 26 Abs 1 InvFG 1993 den Prospekt nicht ausgehandigt. All dies
begriinde eine Schadenersatzpflicht der Beklagten, weiters hafte sie aufgrund von Gewahrleistung.Der Klager begehrt
von der Beklagten Zahlung von 350.000 USD samt 4 % Zinsen ab Klagseinbringung Zug um Zug gegen
Ruckubertragung der Beteiligung am Fonds. Sein unstrukturiertes Vorbringen lasst sich wie folgt zusammenfassen: Die
Mitarbeiterin der Beklagten habe ihn falsch Uber das Investment informiert. Insbesondere habe sie behauptet, dass es
sich um einen kleinen Fonds handle, der eine breite Streuung aufweise. Dies sei unrichtig gewesen, weil samtliche
Gelder des Fonds in einen von Madoff gemanagten Fonds investiert gewesen seien. Die Beklagte sei als Reprasentantin
des Fonds auch Prospektkontrollorin gewesen. Aus dem Prospekt habe sich nicht ergeben, dass das Kapital
ausschlief3lich an Madoff Ubergeben worden sei, der die Gelder nicht veranlagt, sondern in Wahrheit ein zu einem
Totalverlust fuhrende Schneeballsystem betrieben habe. Dies sei der Beklagten bekannt gewesen oder hatte ihr
zumindest aufgrund personeller Verschrankungen der beteiligten Gesellschaften auffallen missen. Hatte die Beklagte
ihn darlber informiert, hatte er die Anteile nicht gekauft. Die Beklagte habe sich als Prospektkontrollorin praktisch
selbst geprift, da sie maligeblich am Investment Advisor beteiligt gewesen sei. Deswegen sei nach Paragraph 26,
Absatz 2, InvFG 1993 in Verbindung mit Paragraph 11, Absatz eins und Paragraph 8, Absatz 5, KMG ein weiterer
Kontrollor beizuziehen gewesen. Die Beklagte habe Kick-Back-Provisionen in betrachtlicher Hohe erhalten, Gber die sie
den Klager nicht informiert habe. Weiters habe sie ihm entgegen Paragraph 26, Absatz eins, InvFG 1993 den Prospekt
nicht ausgehandigt. All dies begrinde eine Schadenersatzpflicht der Beklagten, weiters hafte sie aufgrund von
Gewabhrleistung.

Die Beklagte wendet ein, der Klager sei als Finanzvorstand eines Unternehmens nicht an einer Beratung interessiert
gewesen. Er habe selbst den Erwerb eines Hedge Fonds gewlnscht und das Angebot der Betreuerin, ihm weitere
Unterlagen zur Verfligung zu stellen, abgelehnt. Eine unrichtige Beratung sei daher nicht erfolgt. Die Beklagte habe als
Prospektkontrollorin die ihr von der Fonds-Gesellschaft zur Verfigung gestellten Dokumente gepruft (um welche
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Dokumente es sich dabei gehandelt hatte und wie die Prifung konkret erfolgt war, legte die Beklagte nicht dar). Die
Anlage im Madoff Fonds sei zuldssig gewesen, da eine indirekte Risikostreuung ausgereicht habe. Das Betrugsrisiko
trage der Klager. Richtig sei, dass die Beklagte von der Emittentin eine Bestandsprovision von insgesamt 2.676 USD
erhalten habe. Daruber habe sie den Klager aber vorab informiert. Der Klager habe im Zeichnungsvertrag bestatigt,
dass er den Emissionsprospekt kenne. Zudem hatte er jederzeit eine englischsprachige Version anfordern kénnen. Der
Klager habe kein konkretes Vorbringen zum Eintritt des Schadens und zu seinem Zinsenbegehren erstattet.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.

Im Rahmen der Beweiswurdigung stellte es unbekampft fest, dass der Klager die Fonds-Anteile auch bei Kenntnis des
Prospekts in englischer Sprache gekauft hatte. Seinen Vorwurf, es habe ,verbotene Retrozessionsvereinbarung bzw
Kick-Back-Provisionen gegeben”, habe der Klager nicht nachweisen kénnen. Zudem habe er ,zu erkennen [gegeben],
dass ihn dies allein von diesem Investment nicht abgehalten hatte”. Der Klager habe bewusst in Kauf genommen, seine
Entscheidung aufgrund der Fact Sheets zu treffen. Bei der Beurteilung der Informationspflichten seien das
Anlegerprofil des Klagers und seine konkrete, auf eigener Entscheidung beruhende Absicht zu bericksichtigen, in
einen Hedge-Fonds zu investieren, nicht jedoch fur alle Beteiligte unvorhersehbare Umstande wie der grol3 angelegte
Betrug des Bernhard Madoff. Der Klager habe das Risiko dieses Betrugs allein zu tragen. Ein wesentlicher Irrtum lasse
sich aus den Feststellungen nicht ableiten.

D a s Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und lie3 die ordentliche Revision zu, weil die Pflichten des
Prospektkontrollors und die Gewahrleistung flr Fonds-Anteile Uber den Einzelfall hinaus Bedeutung hatten.

Der Klager habe Erfahrungen mit dem Wertpapiergeschaft gehabt und regelmaRig von sich aus Veranlagungen
getatigt. Die Beklagte habe aus seinem Anlageprofil schlieBen kénnen, dass sie es mit einem risikofreudigen Anleger
mit groflem Fachwissen zu tun habe. Zwar sei der Grundsatz der Risikostreuung das wichtigste Abgrenzungsmerkmal
von Kapitalanlagefonds zu anderen Anlageformen. Diesem Grundsatz werde aber auch dann GenUlge getan, wenn die
Veranlagung in Vermodgenswerten erfolge, die selbst hinreichend diversifiziert seien. Es sei daher ausreichend, wenn
die Risikostreuung bei einem oder dem letzten von mehreren zwischengeschalteten Fonds erreicht werde. Dass der
Fonds hier nahezu ganzlich in einen weiteren Fonds investiert habe, sei daher nicht von vornherein unzulassig
gewesen. Gleiches gelte fir den Einsatz eines ,Managed Accounts”, wodurch die einzelnen Investitionen auf nur einen
Manager Ubertragen wurden. Diese Veranlagungsform sei dem Veranlagungsprospekt zu entnehmen gewesen. Da das
Erstgericht festgestellt habe, dass der Kldger die Anteile auch in Kenntnis des englischsprachigen Prospekts gekauft
hatte, sei unerheblich, dass die Beklagte ihm diesen Prospekt entgegen § 26 Abs 1 InvFG 1993 nicht ausgehandigt
habe. Die Beklagte habe als Prospektkontrollorin nach § 26 Abs 2 InvFG 1993 die Vollstandigkeit und Richtigkeit des
Emissionsprospekts Uberprifen missen. Grundlage dieser Prifung seien aber nach dem sinngemafl anzuwendenden
§ 8 Abs 2 KMG der letzte Bericht des Abschlussprifers und die von der Emittentin beizustellenden Unterlagen;
Richtigkeit und Vollstandigkeit seien nur durch Stichproben zu kontrollieren. Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass die
Beklagte nicht auf die Vollstandigkeit und Richtigkeit des Berichts eines (offenbar amerikanischen) Wirtschaftsprifers
vertrauen durfte und dass der Prospekt die rechtlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht richtig wiedergegeben
habe, seien im Verfahren nicht hervorgekommen. Gewahrleistungsanspriiche bestiinden nicht, weil die Anteilsscheine
als solche nicht mangelhaft gewesen seien; fiir den Zustand des Fonds hafte die Beklagte nicht.Der Kldger habe
Erfahrungen mit dem Wertpapiergeschaft gehabt und regelmaRig von sich aus Veranlagungen getatigt. Die Beklagte
habe aus seinem Anlageprofil schlieBen kénnen, dass sie es mit einem risikofreudigen Anleger mit groRem Fachwissen
zu tun habe. Zwar sei der Grundsatz der Risikostreuung das wichtigste Abgrenzungsmerkmal von Kapitalanlagefonds
zu anderen Anlageformen. Diesem Grundsatz werde aber auch dann Genlge getan, wenn die Veranlagung in
Vermogenswerten erfolge, die selbst hinreichend diversifiziert seien. Es sei daher ausreichend, wenn die
Risikostreuung bei einem oder dem letzten von mehreren zwischengeschalteten Fonds erreicht werde. Dass der Fonds
hier nahezu ganzlich in einen weiteren Fonds investiert habe, sei daher nicht von vornherein unzulassig gewesen.
Gleiches gelte fur den Einsatz eines ,Managed Accounts”, wodurch die einzelnen Investitionen auf nur einen Manager
Ubertragen wurden. Diese Veranlagungsform sei dem Veranlagungsprospekt zu entnehmen gewesen. Da das
Erstgericht festgestellt habe, dass der Klager die Anteile auch in Kenntnis des englischsprachigen Prospekts gekauft
hatte, sei unerheblich, dass die Beklagte ihm diesen Prospekt entgegen Paragraph 26, Absatz eins, InvFG 1993 nicht
ausgehandigt habe. Die Beklagte habe als Prospektkontrollorin nach Paragraph 26, Absatz 2, InvFG 1993 die
Vollstandigkeit und Richtigkeit des Emissionsprospekts Uberprifen missen. Grundlage dieser Prifung seien aber nach
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dem sinngemaR anzuwendenden Paragraph 8, Absatz 2, KMG der letzte Bericht des Abschlussprufers und die von der
Emittentin beizustellenden Unterlagen; Richtigkeit und Vollstandigkeit seien nur durch Stichproben zu kontrollieren.
Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass die Beklagte nicht auf die Vollstandigkeit und Richtigkeit des Berichts eines
(offenbar amerikanischen) Wirtschaftsprufers vertrauen durfte und dass der Prospekt die rechtlichen und
wirtschaftlichen Verhdltnisse nicht richtig wiedergegeben habe, seien im Verfahren nicht hervorgekommen.
Gewahrleistungsanspriiche bestiinden nicht, weil die Anteilsscheine als solche nicht mangelhaft gewesen seien; fir
den Zustand des Fonds hafte die Beklagte nicht.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen diese Entscheidung gerichtete Revision des Klagers istzuldssig und im Sinn des Aufhebungsantrags
berechtigt.

1. Gewahrleistung und Irrtum

1.1. Der Klager hat sich schon in erster Instanz nicht nur auf Gewahrleistung und Schadenersatz, sondern in der Sache
auch auf einen von der Beklagten veranlassten Irrtum Uber die Eigenschaften des Anlageprodukts gestutzt. Dafur
genugt das Vorbringen des Irrtumstatbestands (RIS-Justiz RS0016253 [T5]; 3 Ob 216/06w =immolex-LS 2007/46 =
MietSlg 59.092 = MietSlg 59.133 = MietSlg 59.615), also der anspruchsbegriindenden Tatsachen (vgl RIS-Justiz
RS0014773). Dass der Klager als Anspruchsgrundlagen in weiterer Folge nur Schadenersatz und Gewahrleistung
nannte, schadet nicht. Denn das Gericht ist an einen geltend gemachten Rechtsgrund nur dann gebunden, wenn das
Klagebegehren ausdriicklich und ausschlie3lich auf diesen beschrankt ist; nur in diesem Fall ist es ihm verwehrt, dem
Begehren aus anderen Grinden stattzugeben. Im Zweifel ist die Beschrankung auf einen von mehreren nach dem
Sachvortrag in Frage kommenden Rechtsgriinden nicht anzunehmen (vgl 1 Ob 379/98m; 2 Ob 203/08d; 2 Ob 243/09p;
RIS-Justiz RS0037610 [T36 und T43]).1.1. Der Klager hat sich schon in erster Instanz nicht nur auf Gewahrleistung und
Schadenersatz, sondern in der Sache auch auf einen von der Beklagten veranlassten Irrtum Uber die Eigenschaften des
Anlageprodukts gestiitzt. Daflir genlgt das Vorbringen des Irrtumstatbestands (RIS-Justiz RS0016253 [T5];
3 Ob 216/06w =immolex-LS 2007/46 = MietSlg 59.092 = MietSlg 59.133 = MietSlg 59.615), also der
anspruchsbegriindenden Tatsachen vergleiche RIS-Justiz RS0014773). Dass der Klager als Anspruchsgrundlagen in
weiterer Folge nur Schadenersatz und Gewahrleistung nannte, schadet nicht. Denn das Gericht ist an einen geltend
gemachten Rechtsgrund nur dann gebunden, wenn das Klagebegehren ausdricklich und ausschlieRlich auf diesen
beschrankt ist; nur in diesem Fall ist es ihm verwehrt, dem Begehren aus anderen Griinden stattzugeben. Im Zweifel ist
die Beschrankung auf einen von mehreren nach dem Sachvortrag in Frage kommenden Rechtsgriinden nicht
anzunehmen vergleiche 1 Ob 379/98m; 2 Ob 203/08d; 2 Ob 243/09p; RIS-JustizRS0037610 [T36 und T43]).

1.2. Gewahrleistung und Irrtumsanfechtung kdnnten das Begehren jedenfalls nur dann tragen, wenn der Klager die
Fondsanteile von der Beklagten (und nicht blo3 Uber deren Vermittlung) erworben hat. Dazu fehlen ausreichend
deutliche Feststellungen. Die Formulierung des Erstgerichts, der Klager habe 350.000 USD ,investiert”, wofur ihm die
Beklagte eine anteilige Beteiligung am Fonds ,Ubertragen” habe, kann auch im Sinn einer blofRen Vermittiung
verstanden werden. In diesem Fall gdbe es keinen Vertrag, der aufgrund einer Wandlung oder Irrtumsanfechtung
rickabgewickelt werden kdnnte. Mangels eindeutiger Feststellungen ist flr die weitere Behandlung der Revision
zunachst von einem Kaufvertrag zwischen den Streitteilen auszugehen.

1.3. Unstrittig ist, dass der Klager seine Anlageentscheidung aufgrund von Fact Sheets getroffen hat, die ihm von seiner
Betreuerin Uberreicht worden waren. Nach dem Vorbringen des Klagers wiederholten diese Fact Sheets die Aussage
des Prospekts, dass der Fonds ,in einer Vielzahl (ca 30 bis 50) US-Aktien oder in Indexoptionen” investiere. Das liegt
zwar nahe (zumal dann, wenn die Fact Sheets tatsachlich, wie das Berufungsgericht annimmt, die englische Fassung
der letzten Seiten der Beilage ./3 waren), diesbeziigliche Feststellungen hat das Erstgericht aber nicht getroffen. Nach
den weiteren Behauptungen des Klagers traf diese Zusammensetzung des Fonds schon im Zeitpunkt des Erwerbs der
Anteile nicht zu; hatte er das gewusst, hatte er die Anteile nicht gekauft. Das Erstgericht hat auch zu diesem Vorbringen
keine Feststellungen - auch keine Negativfeststellungen - getroffen. Fir die weitere Beurteilung der Revision ist daher
zunachst ebenfalls von der Richtigkeit dieses Vorbringens auszugehen.

1.4. Unterstellt man die Richtigkeit des Vorbringens, lage ein beachtlicher Geschaftsirrtum vor.

(@) Zur Anfechtung eines Vertrags berechtigt in der Regel nur einGeschaftsirrtum. Dieser betrifft den Inhalt des
Parteiwillens, der (nicht zur Anfechtung berechtigende) Motivirrtum hingegen den Grund des flir den
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Vertragsabschluss maligebenden Parteiwillens (RIS-Justiz RS0014902). Der Irrtum des Erklarenden Uber die Natur des
Geschéfts, dessen Inhalt (Gegenstand) oder eine fir das Geschaft bedeutsame Eigenschaft (oder Identitat) der Person
des Geschaftspartners, also Uber Punkte, die Inhalt des Rechtsgeschafts sind ist ein Geschaftsirrtum (RIS-Justiz
RS0014910; zuletzt etwa4 Ob 65/10b = EvBI 2011/3 und 8 Ob 25/10z = EvBI 2011/4; beide mwN).

(b) Die dem Klager von der Beklagten Ubergebenen Fact Sheets beschreiben nach seinem Vorbringen eine ganz
konkrete Eigenschaft des Anlageprodukts, namlich die Diversifizierung der Investition in eine ,Vielzahl” von Aktien. Traf
das zu, konnte die Beklagte - wenn ein Kaufvertrag mit ihr zustande kam - die Vertragserklarung des Klagers nur so
verstehen, dass sie sich auf ein Anlageprodukt mit dieser konkreten Eigenschaft - also einer ausreichenden
Diversifizierung - bezog. Diese Eigenschaft wurde daher Vertragsbestandteil (vgl zu ,Fact Sheets” bei Wertpapieren
2 Ob 191/10t). War sie bei Vertragsabschluss nicht gegeben, befand sich der Klager in einem Geschaftsirrtum, der von
der Beklagten - durch Ubergabe der Fact Sheets - veranlasst worden war. Hatte er ohne diesen Irrtum den Vertrag
nicht geschlossen, waren die Voraussetzungen des 8 871 Abs 1 ABGB erfullt. Auf ein Verschulden in der Sphéare der
Beklagten kame es dabei nicht an (RIS-Justiz RS0016188; 4 Ob 65/10b, 8 Ob 25/10z).(b) Die dem Kldger von der
Beklagten Ubergebenen Fact Sheets beschreiben nach seinem Vorbringen eine ganz konkrete Eigenschaft des
Anlageprodukts, namlich die Diversifizierung der Investition in eine ,Vielzahl” von Aktien. Traf das zu, konnte die
Beklagte - wenn ein Kaufvertrag mit ihr zustande kam - die Vertragserklarung des Klagers nur so verstehen, dass sie
sich auf ein Anlageprodukt mit dieser konkreten Eigenschaft - also einer ausreichenden Diversifizierung - bezog. Diese
Eigenschaft wurde daher Vertragsbestandteil vergleiche zu ,Fact Sheets” bei Wertpapieren 2 Ob 191/10t). War sie bei
Vertragsabschluss nicht gegeben, befand sich der Klager in einem Geschaftsirrtum, der von der Beklagten - durch
Ubergabe der Fact Sheets - veranlasst worden war. Hitte er ohne diesen Irrtum den Vertrag nicht geschlossen, wéren
die Voraussetzungen des Paragraph 871, Absatz eins, ABGB erfullt. Auf ein Verschulden in der Sphare der Beklagten
kame es dabei nicht an (RIS-Justiz RS0016188; 4 Ob 65/10b, 8 Ob 25/10z).

(c) Wegen der unklaren bzw fehlenden Feststellungen fihrt bereits diese (mdgliche) Anspruchsgrundlage zur
Aufhebung in die erste Instanz. Nach Erdrterung und Entgegennahme allfalligen weiteren Vorbringens wird das
Erstgericht festzustellen haben, ob tatsachlich ein Kaufvertrag zwischen den Parteien zustande kam, welchen Inhalt die
Fact Sheets hatten und ob die oben genannten Voraussetzungen fur eine Irrtumsanfechtung (Unrichtigkeit der Fact
Sheets, Relevanz des Irrtums flir den Vertragsabschluss) vorliegen. Hat der Fonds im maRgebenden Zeitpunkt
ausschlief3lich oder weit Gberwiegend in einen anderen Fonds investiert, misste die in den Fact Sheets (angeblich)
zugesicherte Diversifizierung in diesem Fonds vorgelegen sein. Hingegen ist nicht erkennbar, weshalb der blof3e
Wechsel von einem (jedenfalls zuldssigen) Managed Account zur Investition in einen (anderen) Fonds bei einem dort
entsprechend diversifizierten Portfolio irrtumsrechtlich relevant sein sollte.

1.5. Bei Zutreffen des Klagsvorbringens kdnnte sich der Klager auch auf Gewahrleistung stitzen.

(a) Der Senat hat jungst entschieden (4 Ob 44/11s = EvBI 2011/147), dass es beim auRerbdrslichen Kauf von Aktien von
der Auslegung des konkreten Vertrags abhange, ob der Verkdufer auch fur bestimmte Eigenschaften des von der
Gesellschaft betriebenen Unternehmens Gewdhr zu leisten habe. Dies sei - abgesehen vom Fall ausdriicklich
zugesicherter Eigenschaften - umso weniger anzunehmen, je weniger der Aktienerwerb einen Einfluss auf die
Geschéftsfihrung der Gesellschaft ermdéglicht und je mehr Anlage- und Spekulationszwecke im Vordergrund des
Geschafts stehen.

(b) Entgegen der Auffassung der Beklagten schlie3t diese Entscheidung im vorliegenden Fall - das Vorliegen eines
Kaufvertrags zwischen den Parteien vorausgesetzt - Gewahrleistung als Anspruchsgrundlage nicht aus. Denn hier geht
es nicht um die Eignung des Anlageprodukts fur zuklnftige Gewinne, sondern schlicht um das behauptete Fehlen einer
zugesicherten Eigenschaft. Was bedungen wurde und daher geschuldet wird, bestimmt sich nach den 6ffentlichen
AuRerungen des Ubergebers, so etwa den Angaben in dem Vertragsabschluss zugrunde liegenden Prospekten und
Werbebroschiiren, soweit keine davon abweichende individuelle Beratung erfolgte (8 Ob 25/10z = EvBI 2011/4 mwN;
RIS-Justiz RS0018588). Diese Unterlagen waren im vorliegenden Fall die dem Klager Ubergebenen Fact Sheets.

() MaRgebender Zeitpunkt fiir die Gewahrleistung ist nach§ 924 ABGB jener der ,Ubergabe”, hier also der
Verschaffung der Fondsanteile. War zu diesem Zeitpunkt die in den Fact Sheets angegebene Diversifizierung nicht
(mehr) vorhanden, hat die Beklagte nicht das Geschuldete geleistet. Damit waren die Voraussetzungen fir die
Rechtsbehelfe des Gewahrleistungsrechts erflllt; auf ein Verschulden kd@me es auch hier nicht an (RIS-ustiz
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RS0018632). Da Austausch oder Verbesserung offenkundig unmdglich waren und auch kein geringfugiger Mangel
vorlage, konnte der Klager sofort Wandlung begehren (8 932 Abs 4 ABGB).(c) MalRgebender Zeitpunkt fur die
Gewahrleistung ist nach Paragraph 924, ABGB jener der ,Ubergabe®, hier also der Verschaffung der Fondsanteile. War
zu diesem Zeitpunkt die in den Fact Sheets angegebene Diversifizierung nicht (mehr) vorhanden, hat die Beklagte nicht
das Geschuldete geleistet. Damit waren die Voraussetzungen fur die Rechtsbehelfe des Gewahrleistungsrechts erfullt;
auf ein Verschulden kdme es auch hier nicht an (RIS-Justiz RS0018632). Da Austausch oder Verbesserung offenkundig
unmoglich waren und auch kein geringflgiger Mangel vorlage, kdonnte der Kldger sofort Wandlung begehren
(Paragraph 932, Absatz 4, ABGB).

(d) In Wahrheit stellen sich daher bei der Gewahrleistung dieselben Fragen wie beim Irrtum. Der einzige Unterschied
liegt im malgebenden Zeitpunkt: Beim Irrtum kommt es auf jenen der Vertragserkldarung an, bei der Gewahrleistung
auf jenen der Erfullung. Eigenstandige Bedeutung hatte die Gewahrleistung daher nur im (unwahrscheinlichen) Fall,
dass sich die Verhaltnisse zwischen diesen Zeitpunkten gedndert hatten. Auch das ware allenfalls im fortgesetzten
Verfahren zu kliren. Unerheblich wére demgegeniiber eine Anderung der Anlagestrategie nach dem Verschaffen der
Fondsanteile. Denn mit diesem Verschaffen hatte die Beklagte ihre Verpflichtung aus dem Kaufvertrag erfullt; die
spatere Entwicklung fiele allein in die Risikosphare des Klagers.

2. Schadenersatz

2.1. Kann das Begehren - insbesondere wegen des Fehlens eines Kaufvertrags zwischen den Parteien - nicht auf
Gewabhrleistung oder Irrtum gestltzt werden, bleibt als Anspruchsgrundlage Schadenersatz wegen einer flr den
Erwerb der Anlage kausalen Verletzung von im konkreten Fall bestehenden Sorgfaltspflichten. Der Schaden des Klagers
lage im Erwerb einer Anlage, die er so nicht gewollt hatte (stRsp, vgl zuletzt etwa mwN 4 Ob 200/10f = EvBI-
LS 2011/142; 1 Ob 85/11y = ZFR 2012, 30;8 Ob 129/10v).2.1. Kann das Begehren - insbesondere wegen des Fehlens
eines Kaufvertrags zwischen den Parteien - nicht auf Gewadhrleistung oder Irrtum gestltzt werden, bleibt als
Anspruchsgrundlage Schadenersatz wegen einer flir den Erwerb der Anlage kausalen Verletzung von im konkreten Fall
bestehenden Sorgfaltspflichten. Der Schaden des Klagers lage im Erwerb einer Anlage, die er so nicht gewollt hatte
(stRsp, vergleiche zuletzt etwa mwN 4 Ob 200/10f = EvBI-LS 2011/142; 1 Ob 85/11y = ZFR 2012, 30; 8 Ob 129/10v).

2.2. Das Erstgericht hat festgestellt, dass der Klager die Fondsanteile auch bei Kenntnis des von der Beklagten
gepruften Prospekts gekauft hatte. Soweit sich die Revision auf die Nichtausfolgung des Prospekts oder das
Unterbleiben einer Information Uber die im Prospekt dargestellten Risiken stltzt, muss sie daher schon am Fehlen der
Kausalitat scheitern. Das gilt insbesondere flr die im Prospekt ausdrucklich erwdahnte Méglichkeit, die Verwaltung des
Fonds an einen oder mehrere dritte Manager auszulagern, was das Risiko eines (spateren) Abweichens von den
Prospektangaben zweifellos erhohte.

2.3. Die Beklagte hat zugestanden, von der Emittentin eine Bestandsprovision von 2.676 USD erhalten zu haben. Das
Erstgericht konnte aber nicht feststellen, dass der Klager bei Kenntnis dieses Umstands die Anlage nicht getatigt hatte.
Ein Schadenersatzanspruch scheitert daher auch hier schon an der nicht nachgewiesenen Kausalitat.

2.4. Den Prospekt hat der Klager nicht erhalten. Ein konkretes Vorbringen, weshalb dessen (angebliche) Unrichtigkeit
dennoch ursachlich fur seinen Schaden ware, hat er nicht erstattet. Spekulationen Uber moégliche Kausalverlaufe sind
hier nicht anzustellen. Die durchaus diffizilen Fragen der Haftung des Prospektkontrollors bei auslandischen
Investmentfonds nach § 26 Abs 2 InvFG 1993 iVm § 11 KMG (vgl dazu zuletzt 10 Ob 69/11m) sind daher nicht zu prifen.
Das InvFG 2011 ist mangels einer darin angeordneten Ruckwirkung auf den vorliegenden Fall noch nicht anzuwenden
(RIS-Justiz RS0008745, RS0008715, RS0116364).2.4. Den Prospekt hat der Klager nicht erhalten. Ein konkretes
Vorbringen, weshalb dessen (angebliche) Unrichtigkeit dennoch ursachlich fir seinen Schaden ware, hat er nicht
erstattet. Spekulationen tber mdgliche Kausalverlaufe sind hier nicht anzustellen. Die durchaus diffizilen Fragen der
Haftung des Prospektkontrollors bei auslandischen Investmentfonds nach Paragraph 26, Absatz 2, InvFG 1993 in
Verbindung mit Paragraph 11, KMG vergleiche dazu zuletzt 10 Ob 69/11m) sind daher nicht zu prifen. Das InvFG 2011
ist mangels einer darin angeordneten Ruckwirkung auf den vorliegenden Fall noch nicht anzuwenden (RIS-Justiz
RS0008745, RS0008715, RS0116364).

2.5. Dass die dem Klager Ubergebenen Fact Sheets Teile des Prospekts iSv § 26 InvFG 1993 gewesen waren, hat die
Klagerin nicht behauptet. Zwar hat die in 10 Ob 69/11m zitierte Entscheidung6 Ob 2100/96h (= SZ 70/179) die
~Prospekthaftung” auch fur (andere) ,Werbeprospekte” erdrtert. Sie bezog sich dabei aber nicht auf die Haftung nach


https://www.jusline.at/entscheidung/449810
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/932
https://www.jusline.at/entscheidung/449810
https://www.jusline.at/entscheidung/524046
https://www.jusline.at/entscheidung/1150064
https://www.jusline.at/entscheidung/1149220
https://www.jusline.at/entscheidung/524046
https://www.jusline.at/entscheidung/1150064
https://www.jusline.at/entscheidung/1149220
https://www.jusline.at/gesetz/kmg/paragraf/11
https://www.jusline.at/entscheidung/1149666
https://www.jusline.at/entscheidung/443833
https://www.jusline.at/entscheidung/422114
https://www.jusline.at/entscheidung/377801
https://www.jusline.at/entscheidung/1149666
https://www.jusline.at/entscheidung/443833
https://www.jusline.at/entscheidung/422114
https://www.jusline.at/entscheidung/377801
https://www.jusline.at/entscheidung/1149666
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob2100/96h&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

8 11 KMG (hier iVm 8§ 26 Abs 2 InvFG 1993), sondern auf das allgemeine Zivilrecht. Erwagungen zu 8 26 Abs 2
InvFG 1993 iVm 8 11 KMG sind daher auch in Bezug auf die Fact Sheets nicht erforderlich2.5. Dass die dem Klager
Ubergebenen Fact Sheets Teile des Prospekts iSv Paragraph 26, InvFG 1993 gewesen waren, hat die Klédgerin nicht
behauptet. Zwar hat die in 10 Ob 69/11m zitierte Entscheidung 6 Ob 2100/96h (= SZ 70/179) die ,Prospekthaftung”
auch fur (andere) ,Werbeprospekte” erdrtert. Sie bezog sich dabei aber nicht auf die Haftung nach Paragraph 11, KMG
(hier in Verbindung mit Paragraph 26, Absatz 2, InvFG 1993), sondern auf das allgemeine Zivilrecht. Erwagungen zu
Paragraph 26, Absatz 2, InvFG 1993 in Verbindung mit Paragraph 11, KMG sind daher auch in Bezug auf die Fact Sheets
nicht erforderlich.

2.6. Denkbar ware indes eine Haftung der Beklagten fur die (behauptete) Irrefihrung des Klagers Uber die
diversifizierte Anlage durch den Fonds. Insofern haben wiederum die Fact Sheets Bedeutung.

(@) Nach den Feststellungen war die Beklagte nicht nur inldndische Reprasentantin des Fonds, sondern bis 2007 zu
95 % an jener Gesellschaft beteiligt, die ihn als ,Investment Advisor” verwaltete und den (dritten) ,Manager” bestellte;
ab 2007 stand der (neue) Investment Advisor mit der Beklagten (zumindest) im ,Konzernverbund”. Empfiehlt die
Beklagte unter diesen Umstanden einem Kunden (auch) im eigenen wirtschaftlichen Interesse den Erwerb von
Anteilen an diesem Fonds, darf der Kunde damit rechnen, dass sie die dabei erteilten Informationen - die
ausschlieRlich zu ihrer Sphare gehéren - eingehend Uberprift hat. Verflgt sie nicht Uber objektive Daten oder
entsprechende Informationen, sondern nur Gber unzureichende Kenntnisse, muss sie das offenlegen (1 Ob 182/97i =
SZ 70/147; RIS-Justiz RS0108073; 4 Ob 70/11i = ZIK 2012, 40). Der Kunde kann schon ganz allgemein darauf vertrauen,
dass dem Vermittler der nétige Einblick in das angebotene Anlageprodukt gewdhrt oder ihm andere Nachweise
erbracht wurden (7 Ob 79/98p = OBA 1998/750; 4 Ob 70/11i). Das gilt umso mehr, wenn es sich - wie hier - um ein
Produkt handelt, das aus der eigenen Sphare des Vermittlers stammt.

(b) Die diesbezulgliche Verpflichtung ergibt sich - wenn man nicht ohnehin aufgrund der stéandigen ,Betreuung” durch
die Beklagte einen (Rahmen-)Vertrag annimmt - aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis, das im konkreten Fall
jedenfalls durch die rechtsgeschaftliche Kontaktaufnahme zustande kam (Apathy/Riedler Schwimann3 § 859 Rz 20;
Wiebe in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 861 Rz 30; beide mwN). Auf die weitergehende Frage, ob auch derblof3e
Prospektkontrollor (also ohne weiteren rechtsgeschaftlichen Kontakt) wegen der Inanspruchnahme von Vertrauen
nach allgemeinem Zivilrecht fir culpa in contrahendo haftet (vgl dazu 10 Ob 69/11Tm mwN), kommt es hier nicht
an.(b) Die diesbezlgliche Verpflichtung ergibt sich - wenn man nicht ohnehin aufgrund der standigen ,Betreuung”
durch die Beklagte einen (Rahmen-)Vertrag annimmt - aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis, das im konkreten
Fall jedenfalls durch die rechtsgeschaftliche Kontaktaufnahme zustande kam (Apathy/Riedler Schwimann3 Paragraph
859, Rz 20; Wiebe in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 Paragraph 861, Rz 30; beide mwN). Auf die weitergehende Frage,
ob auch der bloRe Prospektkontrollor (also ohne weiteren rechtsgeschéftlichen Kontakt) wegen der Inanspruchnahme
von Vertrauen nach allgemeinem Zivilrecht fir culpa in contrahendo haftet vergleiche dazu 10 Ob 69/11Tm mwN),
kommt es hier nicht an.

(c) Gelingt dem Klager der Beweis, dass die ihm erteilte Information zum Zeitpunkt ihrer Erteilungobjektiv falsch war
und dass er die Anlage bei zutreffender Information nicht getatigt hatte, so hat die Beklagte zu behaupten und zu
beweisen, dass sie keine Sorgfaltspflichten verletzt hat. Denn in diesem Fall stinde fest, dass die Beklagte ihre
Verpflichtung zur richtigen Information Gber das von ihr vermittelte Produkt objektiv nicht erfullt hatte; die Beklagte
hatte sich daher nach 8 1298 ABGB durch den Nachweis der Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt zu entlasten (RIS-
Justiz RS0026290, vgl auchRS0026060 [Schadensverursachung aus dem Gefahren- und Verantwortungsbereich des
Beklagten]). In diesem Fall hatte die Beklagte daher darzulegen, dass und auf welche Weise sie die Richtigkeit der
Angaben zur Diversifizierung des Portfolios gepruft hat.(c) Gelingt dem Klager der Beweis, dass die ihm erteilte
Information zum Zeitpunkt ihrer Erteilung objektiv falsch war und dass er die Anlage bei zutreffender Information
nicht getatigt hatte, so hat die Beklagte zu behaupten und zu beweisen, dass sie keine Sorgfaltspflichten verletzt hat.
Denn in diesem Fall stinde fest, dass die Beklagte ihre Verpflichtung zur richtigen Information Uber das von ihr
vermittelte Produkt objektiv nicht erfullt hatte; die Beklagte hatte sich daher nach Paragraph 1298, ABGB durch den
Nachweis der Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt zu entlasten (RIS-Justiz RS0026290, vergleiche auchRS0026060
[Schadensverursachung aus dem Gefahren- und Verantwortungsbereich des Beklagten]). In diesem Fall hatte die
Beklagte daher darzulegen, dass und auf welche Weise sie die Richtigkeit der Angaben zur Diversifizierung des
Portfolios gepruift hat.
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(d) Diese Behauptungs- und Beweislast war den Parteien und dem Erstgericht offenkundig nicht bewusst. Auch
insofern ist daher eine Erganzung des Verfahrens erforderlich. Nach Erérterung der Sach- und Rechtslage wird der
Klager (auch) hier zu beweisen haben, dass nach den Fact Sheets eine Anlage in einer Vielzahl von Aktien (oder
Indexoptionen) zugesichert war und dass dies im Zeitpunkt seiner Investition nicht (mehr) zutraf. Anders als bei
Vorliegen eines Kaufvertrags zwischen den Parteien (oben 1.) kénnte die Beklagte hier aber die Einhaltung der
erforderlichen Sorgfalt einwenden. Daflr bedarf es freilich eines konkreten Vorbringens, das sich bei Veranlagung in
einen einzigen anderen Fonds auch auf die Prifung von dessen Veranlagungsstrategie erstrecken musste. Der blofRe
Hinweis auf eine nicht ndher konkretisierte ,Prifung” der ,zur Verfugung gestellten Dokumente” genlgt in diesem
Zusammenhang nicht. Nahere Ausfihrungen zum konkreten Umfang der Sorgfaltspflichten sind derzeit wegen des
vollig ungeklarten Sachverhalts nicht méglich. Sie werden jedenfalls umso héher sein, je mehr Zweifel an der Seriositat
des Managers (Madoff) schon im relevanten Zeitraum bestehen mussten. Diesbezlgliches Vorbringen und
Beweisangebote des Klagers sind daher zu bertcksichtigen.

3. Aus diesen Grunden ist die Sache noch nicht spruchreif. Die Urteile der Vorinstanzen sind daher aufzuheben, und
die Rechtssache ist zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlickzuverweisen.

4. Die Kostenentscheidung grundet sich auf 8 52 ZPO.4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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