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Die ,,Beraterhaftung” der Banken
im Osterreichischen Recht*

PETER BYDLINSKI

I. Einleitung

Wie im Schadenersatzrecht hiufig geht es auch bei der ,,Beraterhaftung”
ganz wesentlich um Interessenabwigungen, die nicht selten vom Vertrau-
ensgedanken beherrscht sind: Was ist der Bank als Beraterin zumutbar; wel-
che Kenntnisse beim Kunden durfte sie erwarten; welche Informationen
muf sie von sich aus, welche erst auf Nachfrage geben? Allein diese ersten
Hinweise zeigen, dafl viel vom Einzelfall abhingt: Man denke nur an das
hiufig verwendete Schlagwort von der anlage- und anlegergerechten Be-
ratung.! Schon aus diesem Grund miissen und werden in meinem Beitrag
konkrete Sachverhalte und O GH-Entscheidungen vorkommen.

Da es genug in diesem Sinn Grundsitzliches zu erértert gibt, wird hier
manches nicht oder bloff ganz am Rande vorkommen; so konkrete gesetz-
liche Sondervorschriften, die mehr oder weniger detaillierte Vorgaben in
Hinblick auf Information und Beratung machen. Beispielhaft genannt seien
die ,Wohlverhaltensregeln“ der §§ 13f. Wertpapieraufsichtsgesetz (WAG),2
die Prospektinhaltsgebote nach § 7 Kapitalmarktgesetz (KMG), die Infor-
mationspflichten der §§ 252 und 25¢ KSchG (Kreditaufnahme durch Ehe-
gatten bzw. Interzession durch Verbraucher), die Informationsgebote des § 2
des Gesetzes iiber grenziiberschreitende Uberweisungen sowie die inhaltli-
chen Vorgaben fiir Verbraucherkreditvertrige und Verbrauchergirokonten
in den §§ 33 und 34 BWG. Vielmehr will ich mich auf die Haftungsgrund-
sitze des ABGB konzentrieren, die weitestgehend auch fiir die Haftung
von Banken als spezialisierte , Berater gelten.

* Der Beitrag wurde im Mirz 2003 abgeschlossen (letzte Erginzungen vom Dezember
2003).

! Grundlegend BGH OBA 1994, 895 (Gruber); ganz dhnlich etwa OGH OBA 1993, 987;
OBA 1995, 317. Auf die Versiertheit des Kunden abstellend auch OGH OBA 2002, 832 und
OBA 2003, 378.

2 Dazu jiingst OGH OBA, 959.
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II. Aktuelle OGH-Entscheidungen zum Einstieg

Zur Veranschaulichung des Themas seien nunmehr kurz drei aktuelle
Entscheidungen des &sterreichischen Hochstgerichts dargestellt, die eine
eher restriktive Haltung zeigen.

In OBA 2001, 723 orderte ein langjihriger Kunde, der schon lingere Zeit
Wertpapiergeschifte titigte und dabel immer von demselben Bankangestell-
ten beraten und - offenbar ordnungsgemif} — aufgeklirt wurde, 1996 erst-
mals Optionsscheine. Er wurde damals iiber das besondere Risiko dieser
Wertpapiere sowie iiber die Bedeutung der Setzung eines Limits informiert.
Im Jahr 1996 erteilte er 70-80 Kauf- bzw. Verkaufsauftrige, davon 4 iiber
Optionsscheine. Auch die Stiickzahlen waren zum Teil hoch (z.B. Ankauf
von 30000 Optionsscheinen einer Bank). Als der Kunde Ende Februar 1997
bestimmte Optionsscheine erwerben wollte, war sein stindiger Betreuer auf
Urlaub. Eine Kollegin iibernahm daher die Betreuung. Nach Bekanntgabe
des aktuellen Kurses von 0,55 6S (€ 0,04) pro Stiick fragte sie den Kunden,
ob er ein Ankaufslimit setzen wolle. Er verneinte dies, holte keine weiteren
Ratschlige ein und orderte 50000 Stiick ohne Limit. Ungliicklicherweise
stieg der Kurs zwar zunichst — natiirlich gerade zwischen Auftrag und
Durchfithrung - auf 5 6S (€ 0,36), was zu einem Preis von 250000, fiihrte.
Damit daraus ein Prozel wird, muflte der Kurs nach dem Ankauf aber noch
fallen. Er tat das auch - und zwar gewaltig: Nachdem der Optionsschein
nur noch 0,20 6S (€ 0,0145) wert war, verkaufte der Kunde sein Paket
(um 10000 &S, entspricht € 726,73). Der Kunde klagte daraufhin einen
Schadenersatzbetrag von 215000 6S (€ 15624,66) ein und berief sich auf
Aufklirungspflichtverletzungen. Er habe vor dem hier relevanten Geschift
hochstens 10 Orders {iber Optionsscheine gegeben. Die Beklagte habe die
Information unterlassen, dafl der Ankauf einer grofieren Stiickzahl risiko-
reich sei und daf} {iblicherweise ein Limit gesetzt werden sollte.

Der Kliger unterlag in allen Instanzen. Der OGH wies die Revision gar
mangels erheblicher Bedeutung der zu entscheidenden Rechtsfrage ab. Die
inhaltlichen Ausfithrungen des Héchstgerichts sollen aber dennoch in aller
Kiirze referiert werden. § 13 WAG kommt dabei schon deshalb nicht zur
Sprache, weil diese Bestimmung erst einige Monate nach der Order vom Fe-
bruar 1997, nimlich am 1.7, in Kraft trat. ,, Der Umfang der Aufklirungspflicht
héiingt immer von den Umstinden des Einzelfalls ab. Wenn ein Kunde bei An-
babnung des Wertpapiergeschifts schon entschlossen ist, das Geschift zu tati-
gen, indem er einen bestimmten Aufirag erteilt, wird die Bank nur in be-

3 Dem entspricht der in unterschiedlichen Zusammenhingen verwendete ,Stehsatz*,
wonach Aufklirungspflichten einer Bank gegeniiber ihren Kunden nicht iiberspannt wer-
den diirfen (siche etwa OGH ecolex 2001, 664 zur Kreditgewihrung, wo dariiber hinaus
darauf hingewiesen wird, daf iiber die wirtschaftliche ZweckmiRigkeit eines Geschifts re-
gelmifig nicht aufgeklirt werden muff).
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schrinktem Umfang zur Aufklirung und Beratung verpflichtet sein. Die Bank
treffen Aufklirungs- und Beratungspflichten, wenn aus den Umstinden ein
Mangel an einschligigen Kenntnissen oder eine Feblentscheidung offenkundig
wird (SZ 7132 m.w.N.). Von einem Mangel an einschligigen Kenntnissen
kann beim Kliger nach den getroffenen Feststellungen keine Rede sein, eben-
sowenig von einer offenkundigen Feblentscheidung, die voraussetzte, dafy das
Ristkogeschaft mit geradezu an Sicherbeit grenzender Wabrscheinlichkeit zu er-
heblichen Verlusten fiibren wird. Der Schaden des Kligers ist vielmebr auf die
unterlassene Setzung eines Ankaufslimits zuriickzufiibren. Dafl er siber dessen
Funktion als Sicherungsmittel gegen maogliche Kursschwankungen bis zur
Durchfiibrung des Ankaufs i}z_f'onnim worden war, ergibt sich aus den getrof-
fenen Feststellungen. Zumindest einem wversierten und schon aufgeklirten
Bankkunden kann es zugemutet werden, seine wirtschaftlichen Interessen selbst
ansreichend zu wahren. Die Bank ist nicht verpflichtet, einen spekulierenden
Kunden zu bevormunden.*“

In OBA 2001, 724 war folgender Sachverhalt zu beurteilen: Der Kunde,
zugle1ch wie regelmiflig - der spitere Kliger, nahm bei der beklagten
Bank einen Fremdwihrungskredit in Héhe von 1 Million 6S auf, um damit
Investmentfonds-Anteile zu kaufen. Er verfiigte bei einer anderen Bank
iiber ein Wertpapierdepot, das sich die Beklagte zur Sicherung des Kredits
verpfinden lassen wollte. In der Verpfindungserklirung wurde der Kurs-
wert der Papiere mit etwas {iber 1 Mio angegeben. Als die Depotbank von
dieser Verpfindung verstindigt wurde, verweigerte diese die verlangte Ver-
pfindungsbestitigung: Die Wertpapiere seien bereits zu 50% zugunsten
eines anderen Kreditgeschifts verpfindet worden. Darauthin wurden an-
dere Wege gesucht; so auf Vorschlag eines Angestellten der Beklagten die
Anlegung eines zweiten Depots. Die von der Beklagten vorformulierte Er-
klirung, wonach im (zweiten) Depot Papiere ,per 1. 11. 1998“ im Wert von
einer Million 6S (€ 72672,83) liegen, wurde von der Depotbank aber wie-
derum abgelehnt, da diese Papiere - nimlich die Investmentzertifikate! -
noch gar nicht angekauft seien. Darauthin sah sich der Kunde gezwungen,
bei der nunmehr beklagten Bank ein Depot zu eréffnen und iber sie den
Ankauf der Investmentfondsanteile durchzufithren, was am 19.11. auch ge-
schah. Infolge der zeitlichen Verzégerung (geplant war der Kauf in der Wo-
che vom 16.10.) hatte sich der Ankaufskurs aber inzwischen zu Lasten des
Kunden verschlechtert; er war gestiegen. Uberdies hitte der Kunde beim
geplanten Ankauf iiber seine Depotbank einen giinstigeren (= geringeren)
Ausgabeaufschlag zahlen miissen. Diese Nachteile verlangt er nunmehr yon
der beklagten Bank ersetzt. Er beruft sich auf Beratungs- und Aufklirungs-
pflichtverletzungen: Zum einen wire die Bestitigung der Depotbank durch
geringfiigige Abinderungen der vorformulierten Verpflichtungserklirung

¢ Hier wird auf die E OBA 1998, 720 hingewiesen.
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Jeicht zu erreichen gewesen. Zum zweiten hitten die vorhandenen Sicher-
heiten durchaus ausgereicht. Zum dritten sei die Verpf'elndulng auch ohne
Zustimmung der Depotbank bereits mit der Verstindigung w;.rlf}sam gewor-
den. Jedenfalls hafte die Beklagte fiir die unzulinglichen Formulierungen der
zweiten Verpfindungserklirung. '

Auch dieser Kliger unterlag in allen drei Instanzen. Allerdings nahm der
OGH einen Beratungsfehler der Beklagten an, der zwar zu einer Verzoge-
rung fiihrte, aber vom Hochstgericht als fiir den geltend gemachten St‘:hadcn
nicht kausal angesehen wurde, Die folgenden Zitate beschrinken sich auf
die Ausfiihrungen des OGH zum Beratungsfehler sowie zu emem etwaigen
Mitverschulden des Kligers. , Asuch in der zweiten Phase der Abwicklung ak-
zeptierte die Beklagte den Wunsch des Klagers, den Ankanf selbst durchzufiih-
ven und suchte einen Weg, die Sachbaftung zumindest an den anzuschaffenden
Wertpapieren wor oder zumindest gleichzeitig mit der Kreditfreigabe zu erei-
chen. Ihrem Verhandlungsgehilfen (dazu SZ 68/77) fiel dazu aber nur die zum
Scheitern verrteilte Lisung ein, in der Verpfandungserklarung einen Depot-
stand per 1. 11. 1998 anzufiihren, der zu diesem Zeitpunkt noch m‘q’:: bestand,
so dafl die erhoffte Bestitigung der Depotbank natiirlich nicht errezcﬁ;? werdeiu
konnte. Wenn die Kreditgeberin vor der Freigabe der Kreditmittel eine Absi-
cherung wiinschte, hatte sie eine andere Konstruktion wdhlen miissen (i bE{-
spielsweise jiber eine Bankgarantie zur Absicherung des Ankaufs d:;r;b die
Depotbank, die als Zwischenfinanziererin und gleichzeitige %rwabln’nn zn-
gunsten der Plandnebmerin hitte titig werden miissen oder ﬁbe?' eine Tren-
handlgsung). Der von der Beklagten vorgeschlagene Weg fallt ibr als Bera-
tungsfebler zur Last [....]. Im Gegensatz zur Rechtsansicht des Berufungsgerichtes
fiihvt die Evkennbarkeit der Aussichtslosigkeit der von der Beklagten vorge-
schlagenen Vorgangsweise noch nicht zu einem génzlichen Entfall der Haftung
der Bank. Die Schadensminderungspflicht des Bankkunden kann nicht so weit
fiihren, daf3 die Bank villig exculpiert wiire. . )

In OBA 2002, 828 erffnete der Anleger (= Kliger) 1987 bei dem spiter
beklagten Kreditunternehmen ein Wertpapierdepot. Ab diesem Zeitpunkt
erteilte er laufend Orders zum Kauf und Verkauf von Wertpapieren. Im Sep-
tember 1991 erwarb der Klager, der sich bis dahin zwar grundsitzlich mit
dem Aktiengeschift beschiftigt hatte, jedoch iiber keine Insiderinformatio-
nen verfiigte, 33500 Aktien einer kanadischen Gesellschaft (E Inc.). Auf
diese Aktien hatte ihn ein fiir den Wertpapierbereich zustindiger Angestell-
ter der Beklagten aufmerksam gemacht, obwohl die Aktien auf keiner Emp-
fehlungsliste eines Gsterreichischen Kreditinstituts standen. Der Angesteﬂte
teilte dem Kliger mit, ein aus der niheren Umgebung stammender, in Ame-
rika titiger Unternehmer (U) beabsichtige, die Firma E zu erwerben und
habe deshalb selbst Aktien gekauft. Diese Aktie sei ein Geheimtipp von U.
Der Angestellte wollte den Kliger iiber die Kursentwicklung mf.ormu:ren
und ihm Hintergrundinformationen zukommen lassen. Mitgeteilt wurde
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dem Kliger, daf§ sich die Aktien bei einer nicht niher feststellbaren Emis-
sionsbank in Kanada befinden. In den Jahren 1991 und 1992 wollte der Kli-
ger die gesamten E-Aktien wieder verkaufen, was aber am Nichterreichen
des Limits scheiterte. Daraufhin erwarb der Kliger weitere Aktien von E;
zuletzt besafl er fast 305000 Stiick. Diesen Kiufen ging die Information des
Angestellten voraus, die Ubernahme von E durch U’s amerikanischen Be-
trieb stehe unmittelbar bevor, was der Angestellte durch entsprechende
Ausdrucke aus Informationsmedien untermauerte. Im April 1994 verstarb
der Bankangestellte bei einem Verkehrsunfall. U verkaufte im Herbst 1994
alle seine E-Aktien, wovon der Kliger nicht informiert wurde. Ab Anfang
1994 wurden die bis dahin an der Bérse von Toronto gehandelten Aktien
nicht mehr amlich gelistet, was dem Kliger ebenfallg nicht mitgeteilt
wurde. Im Juni 1995 wurde der Handel mit den E-Aktien iiberhaupt einge-
stellt. Der Kliger begehrte nunmehr 800000,- &S (€ 58138,27) Schadener-
satz wegen schuldhaften Unterlassens der vereinbarten Beratung. Die be-
klagte Bank replizierte, der als risikofreudig bekannte Kliger habe im
Wissen sinkender Kurse weitere Aktien gekauft. Uberdies konnten nach
Aussetzen des Aktienhandels keine Informationen mehr erhalten werden.
Der Kliger unterlag ebenfalls in allen drei Instanzen. Die Revision wurde
wegen Fehlens einer Rechtsfrage grundsitzlicher Bedeutung zuriickgewie-
sen; es existiere bereits ausreichende oberstgerichtliche Rechtsprechung zur
Beratungspflicht gegeniiber Kunden, deren Beurteilung eine Frage des Ein-
zelfalls sei. Im Detail fiihrte der OGH mit reichen Hinweisen auf frithere Ju-
dikatur aus: ,, Zwar haftet die Bank fiir unrichtige oder mangelbafte Beratung
des Vertragspartners durch ihre Angestellten [...] und darf der Kunde bei der
Wertpapierberatung durch einen Anlageberater grundsiitzlich daranf vertrauen,
dafS dieser im Rabmen der ibm eingeriumten Vertretungsmacht titig wird
[.-.]. Es bestebt aber keine allgemeine Rechtspflicht, den Geschdfispartner iiber
alle Umstinde anfzukliren, die auf seine Entscheidungen Einfluf’ haben kinn-
ten; eine Aufklirungspflicht bestebt in aller Regel nur dann, wenn der andere
Teil nach den Grundsiitzen des redlichen Verkebrs eine Aufklirung erwarten
durfte [...]. Dem Berufungsgericht ist keine grobe Feblbeurteilung unterlaufen,
wenn es eine Verletzung der Aufklirungs- und Informationspflicht der beklag-
ten Partei verneinte. Diese tat anch nach dem Tod des urspriinglichen Anlage-
beraters [...] alles, was man von ihr erwarten konnte. Dem Kliger mufite klar
sein, daf$ die urspriinglichen Informationen [...], die ihm zum Kauf der Aktien
bewegten, auf dem MifSbrauch von Insiderinformationen oder mangelnder
Wahrung des Bankgeheimnisses berubten. Es mufSte ibm namlich klar sein, daf8
e Mitarbeiter eines Kreditunternehmens die Veranlagungsentscheidungen ei-
nes anderen Kunden ihm als Dritten nicht hditte preisgeben diirfen. Dies gestebt
der Kliger in seiner Revision auch ausdriicklich zu. Seiner Schlufifolgerung,
daf$ thn die Bank bzw. deren nunmebrige Kundenberater auch weiterhin mit
derartigen rechtswidrigen Informationen versorgen wiirden, insbesondere dafs
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diese hiezu verpflichtet wairen, kann nicht beigetreten werden. Er konnte viel-
mehr nur erwarten, dafd ihn die beklagte Partei mut allen siblichen Informatio-
nen versorgt, was aber obnedies gescheben ist. “

III. Die Begriffsvielfalt: Beratung - Belehrung - Auskunft -
Information - Aufklirung

Im vorliegenden Zusammenhang ist die Begriffsvielfalt groff: Es wird nicht
nur von Beratung und Information gesprochen, sondern auch von Rat, Beleh-
rung, Auskunft, Aufklirung usw.5 Tatsichlich meinen diese Begriffe nicht im-
mer das gleiche. So ist der Rat - ein Terminus des ABGB! (er findet sich in
§ 1300) - anerkanntermaflen eine Verbaltensempfehlung, wihrend Information
und Aufklirung tatsichliche oder vermeintliche Wissensdefizite beseitigen
sollen: Der Informierende besitzt also einen Wissensvorsprung. Allerdings darf
nicht iibersehen werden, dafl der reine Ratschlag, der an sich nur ein Werzur-
teil darstellt, kaum einmal vorkommt. (Jemand sagt etwa ,,ich halte den Fonds
X fiir besser als alle anderen®.) Ganz regelmiflig wird der Rat mit Tatsachen-
erklirungen unterlegt sein und damit eine Kombination von Rat und Infor-
mation darstellen. Das meint wohl der Begriff ,,Beratung®. Von ,, Auskunft®
sollte man demgegeniiber - enger - nur dann sprechen, wenn Informationen
konkret erbeten wurden; Auskunftspflichten ieS gebieten also niemals Bera-
tung bzw. Information wvon sich aus; vielmehr sind sie nur als Reaktionen auf
Auskunftsbegehren - u. U. auch auf echte Auskunftsanspriiche — denkbar.

Das soll zu diesen Begriffen aber auch schon gentigen.¢ Es geht ja primir
um die Lsung konkreter praktischer Fragen, nicht um Begriffsbildung und
Begriffssystematik als Selbstzweck. Die Haftung fiir sog. Bonitdtsauskiinfte
von Banken {iber ihre Geschiftspartner (vgl. § 38 Abs. 2 Z 6 BWG) gehoren
aber ohnehin nicht zum Thema.

IV. Anerkannte Grundsitze zur Beratungspflicht

Bevor etwas niher auf Grund und Grenzen von Beratungspflichten ein-
zugegangen wird, sollen folgende, im wesentlichen unstrittige Grundsitze
vorangestellt werden:

1. Abgesehen von konkreten gesetzlichen oder rechtsgeschiftlich iiber-
nommenen Verpflichtungen besteht keine Pflicht zum Titigwerden.

5 Zu dieser Thematik und deren haftungsrechtlicher Relevanz etwa Frubstorfer OBA
2000, 871; GmeBA 1997, 428; Thunhart OBA 2001, 843; Vortmann OBA 1994, 579; Welser
in Festschrift Wagner 1987, 361.

¢ Niher etwa Welser Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten, 1983, 21, 111.
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Die erbetene Auskunft - etwa die Bonititsauskunft iiber einen Ge-
schiftspartner - kann daher auch unterbleiben, ohne daf} dies negative
rechtliche Auswirkungen fiir den , Verweigerer hitte. Das Unterbleiben
von Information und/oder Beratung ist somit nur dann als fehlerhaftes
Verhalten anzusehen, wenn eine konkrete Rechtspflicht zu entsprechen-
dem Tun bestand.

2. Gibt die Bank jedoch die erwiinschte Information, so hat sie grundsitz-
lich fir ihre Richtigkeit einzustehen. Hafrungsfolgen kénnen sich so-
wohl ari.e.S. inbaltlich unrichtige, aber auch an unvollstindige oder un-
klare - z.B. widerspriichliche — Informationen kniipfen (Unrichtigkeit
Lw.S.).

3. Wie bereits angedeutet, geben - insbesondere fiir die nétige Ausfiihr-

lichkeit und Klarheit - das konkrete Geschift und der konkrete Ge-
schiftspartner - nicht irgendeine Mafifigur - den Mafistab fiir die
Richtigkeit 1.S. von Klarheit, Vollstindigkeit und Fehlerfreiheit im ein-
zelnen vor.
Daher ist die Empfehlung, Investmentzertifikate einer bestimmten Ge-
sellschaft zu kaufen, unabhingig von der Giite dieses Ratschlags dann
ohne weiteres fehlerhaft, wenn die Kundin Gelder ausdriicklich risikolos
und mit einem bestimmten Mindestertrag (nimlich 7%) anlegen
wollte.” Solche Zertifikate kdnnen nimlich anders als Anleihen immer
nur zum Kurswert verkauft werden, so dafl jedenfalls ein Kursrisiko be-
stand. War beides - Gefahrlosigkeit und entsprechender Ertrag - nicht
moglich, hitte dies der Berater der Kundin eben sagen miissen. Dann
hitte sie noch immer entscheiden kénnen, etwas mehr Risiko oder ge-
ringere (Sparbuch-)Zinsen in Kauf zu nehmen.

4. Mangels bereits iibernommener (bzw. kraft Gesetzes bestehender)
Pflichten ist der blofle Hinweis auf eigenes Nichtwissen regelmifig
rechtmiflig und daher zulissig; ebenso der Hinweis darauf, daf} die ge-
gebene Information von dritter Seite stammt und nicht auf ihren Wahr-
heitsgehalt hin tiberpriift wurde.8

Nun aber gleich zu weiteren Sachverhalten, die die eben formulierten
Prinzipien veranschaulichen sollen. Der erste stammt aus meiner Gutach-
tenspraxis. Die Bank finanzierte ein Zinsdifferenzgeschift. Dem nicht spe-
ziell erfahrenen Kunden wurde dabei blof§ gesagt, er wiirde sogar bei einem -
nicht zu erwartenden - Kursverfall des Australischen Dollars von zur Zeit
1,51 DM (0,77 €) auf 1,03 DM (0,53 €) noch pari aussteigen, da dieser Ver-
fall durch die hohen Zinsen des australischen Wertpapiers ausgeglichen

7 Vgl. OGH OBA 1993, 987. Zur zentralen Bedeutung des Anlageziels auch OGM OBA
2003, 959.

¢ Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht I, 1987, Rz. 3/8
m.w.N.
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wiirde. Der Kurs verfiel blof8 auf 1,10 DM (0,56 €). Dennoch geriet das
Konto des Kunden ins Minus. Warum? Die Bank hatte nicht auf die - fiir sie
durchaus nahe liegende - Mdglichkeit einer Erhdhung der vom Kunden zu
tragenden Kreditzinsen hingewiesen, die sich verwirklichte und in Kombi-
nation mit dem Kursverfall zu den Verlusten fithrte. Die Information der
Bank war hier also augenscheinlich unvollstindsg, da ein fir das Gesamtri-
siko wichtiger Parameter einfach unter den Tisch fiel. Und damit war sie aus
der Sicht des Kunden zugleich unrichtig. Die Bank hat ihre Beratungspflich-
ten also rechtswidrig und schuldhaft verletzt (Grundsatz 2).

Ob dem Kunden daraus ein Ersatzanspruch entstanden ist, hingt aller-
dings noch von weiteren Rechtsfragen ab, die hier nur angedeutet werden
konnen: Es miifite fest stehen, daf8 der Kunde bei vollstindiger Information
von diesem Geschift Abstand genommen hitte. Wer dafiir die Beweislast
trigt, ist allerdings nicht gesichert; ebensowenig, wer fiir den sonstigen
hypothetischen Verlauf beweispflichtig ist. So wire insbesondere zu kldren,
welche andere Anlage der Kunde bei sachgerechter Beratung gewihlr hitte.
Da diese Fragen die Kausalitit des rechtswidrigen Verhaltens sowie den
Umfang des verursachten Schadens betreffen, trife nach allgemeinen Regeln
die Beweislast den Geschidigten.

Osterreichische Judikatur scheint zu diesen Fragen nicht zu existieren.
Was den ersten Bereich, nimlich die Beweislast fiir die Kausalitit der Auf-
klirungspflichtverletzung anbelangt — die Pflichtverletzung selbst ist natiir-
lich immer vom geschidigten Kunden zu beweisen -, so wird in der Litera-
tur nach deutschem Vorbild? eine Verlagerung auf die Bank favorisiert: Ob
man vom Beweis des ersten Anscheins!® oder von Kausalitdtsvermutung!!
spricht, soll nicht weiter von Bedeutung sein.

Heikler ist der Schadensbeweis im Sinne des hypothetischen Verlaufs bei
korrekter Aufklirung. Daf ansonsten die Geldanlage auf einem Sparbuch
stattgefunden hitte, ist hiufig wenig lebensnahe, sogar bei besonders risi-
kofeindlichen Kunden; man denke nur an die Zeichnung von Staatsanleihen
als Alternative. Nicht leicht begriindbar ist allerdings die in Deutschland
vertretene Lasung, von den auf dem Anleihemarkt durchschnittlich erziel-
baren Zinsen auszugehen, wenn dem Kunden der Beweis jener Veranla-
gung, die er bei fehlerloser Beratung konkret gewdhlt hitze, nicht gelingt.”?
So hitte ein risikofreudiger Anleger vielleicht ein anderes risikotrichtiges

9 Ausfithrlich zum deutschen Recht etwa Bruske Beweiswiirdigung und Beweislast bei
Aufklirungspflichtverletzungen im Bankrechrt, 1994; Grunewald ZIP 1994, 1162; Roth ZHR
154 (1990) 513; Schifer/Miiller Haftung fiir [ehlerhafre Wertpapierdienstleistungen, 1999,
Rz. 83ff.; Stodolkawitz VersR 1994, 11, jeweils m.w.N.

10 Vgl. Welser ecolex 1995, 79, 82.

1t BGHZ 83, 267 (Vermutung eines aufklirungsgerechten Verhaltens); dazu etwa Arendts
OBA 1994, 251, 255.

12 BGH NJW 1992, 1223 (,allgemein iiblicher Zinssatz®); Honsell OBA 1999, 593, 600.
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Papier gezeichnet. Aber welches? Vielleicht eines, das sich mittlerweile
ebenfalls negativ entwickelt hat?

Der zweite - erfundene — Fall sieht wie folgt aus: Der Kunde, der bisher
noch keine Wertpapiergeschifte getitigt hat, fragt anliflich eines Bankbe-
suchs seinen langjahrigen Kontobetreuer, wie er die eben ererbten Millionen
am besten anlegen solle. Der Betreuer meint, er habe gerade unlingst eine
groflere Summe in X-Wertpapieren investiert. Spezialkenntnisse habe aber
seine Kollegin, an die er sich doch zwecks Beratung wenden solle. Kauft der
Kunde nun allein aufgrund dieses Gesprichs eine groflere Menge der
X-Wertpapiere und erleidet er wegen baldiger Kursverluste einen Schaden,
so stehen ihm keinerlei Anspriiche zu. Der Betreuer hat den Ankauf dieser
Papiere ja nicht empfohlen und den Kunden ersichtlich auch in keiner Weise
beraten. Vielmehr hat er korrekt driiber informiert, wer in der Filiale fiir
derartige Beratungsgespriche vorgesehen ist. Daher kann auch die Bank als
Geschiftsherr nicht zur Haftung herangezogen werden.

V. Wichtige Fallgruppen und darauf anwendbare
Haftungsnormen des ABGB

Nach die.sen einfiihrenden Uberlegungen soll nun eine systematisch-dog-
matische Einordnung der Beratungsfille versucht werden.

1. Gefalligkeitsberatung

Die reine Gefilligkeitsberatung spielt im Bankbereich kaum eine Rolle,
weshalb sie hier nur der Vollstindigkeit halber zur Sprache kommt. Spielt
etwa ein Bankangestellter mit einem Clubkollegen eine Runde Golf und
antwortet er auf die thm en passant gestellte Frage, was er von der Y-AG
halte, deren Aktien konne man derzeit getrost kaufen, so wird weder er
selbst noch seine Bank haftbar, wenn der Golffreund am nichsten Tag eine
grofiere Anzahl dieser Papiere erwirbt, obwohl ein sorgfiltiger Bankfach-
mann hitte erkennen kénnen, daff aus bestimmten Griinden ein Wertverfall
bereits konkret zu befiirchten ist, was auch prompt geschieht. § 1300 ABGB
lafit ndmlich auch einen Sachverstindigen nur dann haften, wenn dieser
»gegen Belohnung“ aus Versehen - also fahrlissig — nachteilige Ratschlige
erteilt (Satz 1 leg cit); ohne Entgeltsverhaltnis wird nach Satz 2 leg cit nur
bei wissentlich falscher Raterteilung - deliktisch - gehaftet. Als Begriindung
fiir diese Beschrinkung der Haftung eines Gefilligkeitsratgebers®® kann

1 Allerdings wird die Entgeltlichkeitsvoraussetzung des § 1300 Satz 1 ABGB weit ver-
standen: dazu sofort unter 2.
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wohl auch noch heute der Satz von Jherings!t zitiert werden: ,Alle Unbefan-
genheit der Konversation wire dahin, das harmloseste Wort wiirde zum

Strick.“

2. Beratung im vorvertraglichen Schuldverbaltnis

»Gegen Belohnung® ist nach heute herrschender Ansichr allerdings weit
zu verstehen. Es gentigt, wenn jemand nicht aus Freigebigkeit handelt, son-
dern im Rahmen eines Schuldverhaltnisses die eigene Vermogenssphire f6r-
dern will. Ein konkretes Entgelt als Gegenleistung muf$ daher nicht flieflen,
weshalb schon fahrlissig unrichtige Ratschlige bzw. Informationen in con-
trahendo, also im Rahmen der Anbahnung eines Vertragsverhiltnisses,
ersatzpflichtig machen.! Da fiir die cic-Haftung anerkanntermaflen vertrag-
liche Grundsitze eingreifen, bedarf es auch regelmiflig keiner weiteren
Uberlegungen, wann es ,blof8“ um vorvertragliche und wann bereits um
Haftung wegen Vertragsverletzung geht.

Zu besonderer Sorgfalt — und damit unter anderem auch zur Beratung,
Warnung und Aufklirung - ist die Bank nach h.A. auch ohne ,echtes® vor-
vertragliches Schuldverhiltnis dann verpflichtet, wenn zwischen ihr und
dem Kunden bereits eine dauernde Geschiftsbeziehung besteht (,,Haus-
bank®). Diese Position ist damit zu rechtfertigen, daf$ hier das Vertrauen des
Kunden auf Beachtung seiner Interessen besonders stark ausgeprigt ist,
weshalb eine schuldrechtliche Sonderbeziehung zwischen den Geschiftspart-
nern angenommen werden kann.1

3. Beratung als vertragliche Hauptpflicht

Vertragliche Hauptleistungspflicht ist die Beratung bzw. die Informa-
tion im Bereich der Bankgeschifte nur selten: Denkbar wire etwa eine An-
lageberatung, die nicht im Vorfeld der Vermittlung einer bestimmten Ver-
mégensanlage, sondern isoliert gegen gesondertes Entgelt erfolgt; oder an
eine Bonititsauskunft, die nicht im Zuge dauernder Geschiftsbeziehungen,
sondern fiir sich allein gegeben wird. Meist ist die Beratung hingegen Ne-
benaspekt eines Hauptgeschifts, etwa der Vermogensverwaltung oder der
Kontofithrung. Auch die Abgrenzung von Neben- und Hauptpflichten kann

 Jher]B IV (1861) 1, 12f.

15 Siehe nur Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz. 3/61. und die dor-
tigen Diskussionsnachweise; ferner 2a0. Rz. 3/23 sowie Welser in Festschrift Wagner, 361.
Speziell zur Anlageberatung und Anlagevermirtlung zuletze in diesem Sinn OGH OBA
2002, 829; zu finanzierten Vermogensanlagen P Bydlinski OBA 1994, 23; Graf OBA 1995,
562; Gruber ecolex 1994, 81; Heidinger WB} 1995, 314.

16 Niher dazu etwa Welser Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten, 541f. mit rei-
chen Nw. der Rspr.
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im Einzelfall durchaus schwierig sein. Fiir die hier interessierenden Haf-
tungsfragen spielt sie aber ohnehin keine Rolle, da schuldhafte Pflichtverlet-
zung jeweils zur Ersatzpflicht fithrt und das Verschulden in beiden Fillen
nach § 1298 ABGB vermutet wird.”

In der Rechtsprechung findet sich in jiingerer Zeit immer wieder die An-
nahme eines stillschweigend geschlossenen Beratungsvertrages.® Grund
dafiir ist wohl, dafl die Gerichte in gewissen Fillen eine Haftung fiir sachge-
recht ansehen, allein iiber das Deliktsrecht eine Einstandspflicht fiir reine Ver-
m&gensschiden aber kaum einmal zu begriinden ist. Jedoch ist bei derartigen
Konstruktionen grofie Vorsicht geboten. In OBA 2001, 819 wurde aus dem
Angebot eines Anlagevermittlers zum Erwerb einer stillen Beteiligung kurzer-
hand ein Beratungsvertrag. Der OGH meint: , Ein solcher Vertrag kommt zu-
stande, soweit der Anlageinteressent dem Anlagevermittler klarmacht, er wolle -
bezogen auf eine bestimmte Anlageentscheidung ~ die einschliigigen Kenntnisse
und Verbindungen des Vermittlers fiir sich in Anspruch nebmen und dieser die ge-
wiinschte Tatigkeit anch entfaltet, “ Methodisch-systematisch ist das abzuleh-
nen:? Keiner der Beteiligten denkt in diesem Stadium blofer Verhandlungen
an den Abschlufl eines gesonderten Auskunfts- bzw. Beratungsvertrages, zu-
mal dafiir ja auch keine eigenes Entgelt bezahlt wird. Solche ,beiderseits un-
bewuflten* Vertragsschliisse trigt § 863 ABGB keinesfalls. Richtig wiire auch
in solchen Fillen der Weg iiber die - ohnehin sehr vertragsnahe - Haftung
fiir culpa in contrahendo: Die Informationen werden eben gerade erteilt,
um den Vertrag zustande zu bringen. Das ist bei der Vermittlung von Beteili-
gungen nicht anders als beim Autokauf, bei dem im vorvertraglichen Stadium
ebenfalls nihere Angaben zu den Vor-, seltener Nachteilen des Gegenstandes
gemacht werden, aber noch niemand auf die Idee gekommen ist, hier eigen-
standige Beratungsvertrige anzunehmen.

4. Beratung als vertragliche Nebenpflicht

Dafl Beratungs- und Aufklirungspflichten hiufig Nebenpflichten ande-
rer Rechtsgeschifte sind, wurde bereits erwihnt: So kann der Girovertrag
zur Weitergabe von der Bank bekannten Informationen iiber Zahlungs-
schwierigkeiten bzw. Insolvenz von Empfingerbank oder Empfinger ver-

7 Da es regelmiflig um beratende Sachverstindige geht, wird iiberdies gemifl § 1299
Satz 1 ABGB unwiderlegbar vom Vorhandensein der fiir den betreffenden Berufsstand iib-
licherweise notwendigen besonderen Fihigkeiten und Kenntnisse ausgegangen (ebenso
OGH OBA 1993, 987).

18 OBA 2001, 819. Fiir einen solchen eigenstindigen Beratungsvertrag bereits OGH OBA
1998, 230 ua.

¥ Siche ausfiihrlich Schobel OBA 2001, 752 m.w.N. sowie Koziolin Avancini/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht I, Rz. 3/6.
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pflichten;2° und wohl auch zur Information iiber einen rascheren, sichereren
und/oder kostengiinstigeren Weg einer vom K.unde1:1 gewiinschten. Aus-
landsiiberweisung. Ebenfalls hier einzuordnen ‘smd die B:e.rau%ngspﬂlchten
der Bank gegeniiber einem Kunden, der iber dles'es Kreditinstitut Geld an-
legen will und daher entsprechende Auftrage erteilt. _

An dieser Stelle soll aber vor allem betont werden, dafl der Ber.atung.s—
und Aufklirungspflicht auch als Nebenpflicht gera(_ie bei Barakgeschb.ften ein
besonderer Stellenwert zukommt. Der @3 hat dies etwa fiir <Elas Ef‘fek.t'en-
geschift ausdriicklich ausgesprochen.?! Die Begriindung fiir dieseuPoa‘tlon
liegt unter anderem darin, dafl viele Bankgeschifte .f-‘mfmugwerr?uge s1'nd:
Die Bank verpflichtet sich, Geschifte des Kunden zu besqrgcn. Sie schlief3t
etwa mit anderen Banken Vertrige, damit der Uberweisungsauftrag c?es
Kunden erfiillt werden kann; sie besorgt das von ihm georderte. Wertpapier
usw. Oberstes Prinzip des Auftrags- bzw. Kommissionsrechts ist nun aber
die Pflicht, die Interessen des Geschiftsherrn zu wahren (vgl. § 1009
Satz 1 ABGB, vor allem aber § 384 Abs. 1 HGB). Z}Jr W?.hr%mg der Interef—
sen des Kunden gehort ohne Zweifel nicht zuletzt die Welt‘re.lchende Aufkli-
rung iiber mit dem beabsichtigten Geschift verbundene Risiken, u.U. sogar

die Weisung eines besseren Weges.

VI. Grenzen der Beratungspflicht

Wo finden Beratungspflichten aber nun ihre Grenzen? Die erste liegt m.E.
im Fehlen eines Beratungsbedarfs: Der Kunde ist im in concreto betroffenen
Geschiftsfeld bereits sehr versiert; zumindest verwendet er dlf: entspgelchen—
den Termini sicher und richtig: Er ordert etwa unter Setzung einer Beir‘z‘smng
schriftlich Optionsscheine und bedient sich dabei des Begrxfts nbestens®, also
ohne Limit. Hielt er die Setzung eines Limits bewufit fiir nicht erforderhgh und
zeigt sich im nachhinein, dafl er sich dabei verkalkul:te‘rt hat_, SO solltej er dieses -
bewnufSt iibernommene, aber falsch eingeschatzte! - Risiko nicht auf die Bank ab-
wilzen kénnen.22 Es soll allerdings auch nicht verschwiegen werden, dafl der
OGHZ2 noch 1993 sogar in einem solchen Fall das BC‘StEhEI.l von (vorvertrag-
lichen) Beratungspflichten annahm: Eigene Sachkunde sch]iieﬂe die Schutzbe-
diirftigkeit des Kunden nicht aus. Bei Effektengeschiften sei dem Interesse c_ies
Kunden, der das Risiko zu tragen hat, gegeniiber jenen des Bankinsttuts ein-
deutig der Vorrang einzurdumen. Dieses Argument kann nun aber nur kon-

20 Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz. 3/1 m.w.N.

2 OBA 1998, 556 (Iro). B .
2 Jro OBA 1994, 159; vgl. ferner etwa Koziol in Avancini/Iro/ Koziol, Bankvertragsrecht

I, Rz. 3/25 (keine Aufklirungspflicht iiber die wirtschaftliche Zweckmifligkeit eines Ge-
schifts; ebenso etwa OGH ecolex 2001, 664).
2 OBA 1994, 156 (Iro).
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struktive und damit rechtliche Risiken betreffen, nicht hingegen die Fehlein-
schitzung der wirtschaftlichen Entwicklung bei Kenntnis aller Risikofaktoren!
Informationspflichten bei ausreichender eigener Sachkunde wird man m.E. al-
lenfalls bei konkreter gesetzlicher Statuierung bejahen kénnen; und auch dann
wird zumindest die unterlassene Aufklirung fiir einen Schaden des wohlinfor-
mierten Anlegers nicht ursichlich sein.2¢ Natiirlich wird die Beweislast fiir die
vorhandenen Kenntnisse des Anlegers bei fest stehendem Beratungsmanko in
solchen Fillen die Bank treffen.?s

In jiingster Zeit hat der OGH die Latte sachgerechter Weise ein wenig tiefer
gelegt. So betont er nun ausdriicklich, daf} die Aufklirungspflichten bei eigener
Versiertheit des Anlegers — der sogar seinen eigenen Steuerberater hinzugezo-
gen hatte -, sehr eng® zu halten sind.2 Das ist auch deshalb iiberzeugend, weil
der Anleger in concreto aus steuerlichen Griinden (Verlustibschreibung) be-
wuflt eine Beteiligung mit hohem Verlustrisiko gewihlt hatte.

Ferner betont das Hochstgericht unter Hinweis auf Vorjudikatur, daf die
hohe Risikotrichtigkeit insbesondere von Aktien- und Optionsgeschiften
eine allgemein bekannte Tatsache ist.27 Daraus ist wohl abzuleiten, daf} die
Aufklirungspflichten diesbeziiglich eher niedrig anzusetzen sind. Die wei-
tere, eigentlich nahe liegende, Konsequenz, mangels gegenteiliger Informa-
tionen diirfe daher ohne weiteres davon ausgegangen werden, daff auch dem
konkreten Anlageinteressenten dieses , Grundsatzrisiko® bereits bekannt
sei, wiirde ich hingegen nicht ziehen wollen. Zu den anerkannten Pflichten
eines Anlageberaters gehort ja auch in Osterreich, sich zunichst ein még-
lichst genaues Bild des konkreten Anlegers zu machen.?8 Von dieser Posi-
tion wollte das Hochstgericht sicherlich nicht abgehen, was sich auch daran
zeigt, daf es gerade fiir den Aktienkauf ausspricht, es sei eine Frage des Ein-
zelfalles, ob und inwieweit Aufklirungspflichten verletzt wurden.2

Ein allgemein gehaltener Hinweis auf die Risikotrichtigkeit eines Ge-
schifts allein (,Da konnte auch etwas schief gehen!*) kann jedoch nicht ge-
niigen, wenn - wie z. B. bei Optionsscheingeschiften - die Gefahren jeden-
falls im einzelnen nicht offensichtlich sind. Aufzukliren ist immer so
konkret wie méglich, wobei unterschiedliche Risiken (wie Wihrungs-,
Kurs- oder Insolvenzrisiko) eigens benannt und erliutert werden miissen.

M Zu einem vergleichbaren Problem siche etwa P Bydlinski Die Kreditbiirgschaft im
Spiegel von aktueller Judikatur und Formularpraxis, 2. Aufl. 2003, 115 f. mit reichen
Nachw. aus der Rspr. sowie ders. OBA 2003, 623 ff.

25 P. Bydlinski RIW 1996, 290, 291 Fn. 11.

26 OBA 2002, 832; siehe ferner OBA 2003, 378.

7 OBA 2002, 828.

28 Tutsch ecolex 1995, 84; Vortmann OBA 1994, 583.

22 OBA 2002, 828.

% Vgl. P. Bydlinski RIW 1996, 292 in Auseinandersetzung mit zwei insoweit wenig kla-
ren - wohl gegenteiligen - E des OGH (OBA 1995, 317 und 990).
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Setzt sich der Kunde iiber Empfehlungen des Beraters hinweg, weil er es
besser zu wissen glaubt, ist fir Nachteile aus dle‘sen, gcgcn_den R:}th -:le;
Fachmanns geritigten Geschiften, selbstverstindhch nicht einzuste cn.Ch

Weit weniger strenge Anforderungen an die Banken stelle der OGH au
dann, wenn der Kunde zum Abschluff eines Vem'agcs? etwa eines Wertpa-
piergeschifts, bereits fest entschlossen ist und daher einen ganz konkreten
Auftrag erteilt. Wie bereits referiert, sollen dann nur in ?esc.:hrankt:em Um-
fang ALufkliirung:»‘w und Beratungspﬂichtel} bestehen; ‘namhc.h alleuh't d;rm,
wenn ein Mangel an einschligigen Kenntnissen oder eine Fehlentsg eidung
offerkundig wird;?? die Bank sei nicht verpflichtet, e_men.sae_kuherf:ndeu
Kunden zu bevormunden. Aber was heifit ,offenkundig 'Llrd ? Z}lmmdest
wird man verlangen miissen, daf sich der Berater Klarheit ub.er die Kennt-
nisse und die Risikobereitschaft des Kunden verschaf‘ft; darnvlt geht es a.lso
im ersten Schritt weniger um Aufklirung als um gez;elt?s Nachfragen 1.5.
des § 13 Z 3 WAG. Macht der Kunde a].llerdings schon bei df:r ersten Nac.:h—
frage deutlich, dafl man ihm nicht die Zeit raube.n, sondern emfac.h nur seine
Wiinsche erfiillen solle, so wird die Bank von ihren Sorgfaltspflichten dem

unden gegeniiber regelmifiig befreit sein. ’ .
I\uDiese ?etgzte chergkung leitet zu der Frage iiber, ob ein Verzicht auf
Berarung bzw. Aufklirung tatsichlich immer zum Wegfal_l aller_entsprechen—
den Pflichten filhrt. Da sich schon Bestehen und Reichweite von A!uf-
klirungspflichten aus emner Interesscnabwiig_ung‘f:rg:r:ben, ?nrd man du? Ver-
zichtbarkeit im Grundsatz bejahen kénnen. Ubrig bleiben abt.:r einmal
konkrete zwingende Informationspflichten: wie auch sonst, kann insbeson-
dere ein Verbraucher auf zu seinen Gunsten ﬂll{gEStf.‘lltf.: Schutzvorschnfte:.n
rechtsgeschiftlich nicht wirksam verzichten. Zum zweiten w_erden %uﬂi:ila}-
rungspflichten in ganz extremen Sonderfillen bestehen bleiben; nimlich
dann, wenn der an sich Aufklirungspflichtige ‘iibe_r Informationen \'e}fugt,
die das angestrebte Geschift als wirtschaftlich sinnlos - und daher als s;chelrg—
lich nicht gewollt - erscheinen lassen und er z.ug!elch c'lavon ausgeh?n muf,
daf sein Partner dieses Wissen nicht hat. Beispiel: Die Bank hat Kenntnis
vom unmittelbar bestehenden Zusammenbruch des Hauptschuldners und
nimmt eine Biirgschaft herein, ohne den Biirgen zu warnen.”

3 Siehe den Fall OGH OBA 1995.1, 999. (57 7132 N

32 OGH OBA 2001, 723 unter Hinweis au m.w-N. ) '

3 OGH OBA 1995, 909 (speziell zur Biirgschaft) sowie Thunhart OBA 2001, 843, .847,
Frubstorfer OBA 2000, 871, 873ff.; OGH OBA 1993, 485; OBA 1993, 408 (Koch); SZ

58/153; SZ 57/70.
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Dafd nicht selten auch iiber geltendes Recht aufzukliren ist, wurde bereits
angedeutet. Hiufig geht es ja um komplizierte Konstruktionen, fiir die die
Bank als Sachverstindige typischerweise iiber einen Informationsvorsprung
verfiigt. Konnte die Bank hingegen nicht erkennen, dafl eine bestimmte
Rechtsfrage von Bedeutung sein kénnte, scheidet auch eine Beratungspflicht
aus. Eine solche Situation nahm der OGH?3* erst kiirzlich an: Im Kreditver-
trag fehlte ein auf Umschuldung hinweisender gebiihrengiinstiger Vermerk,
da die Bank nicht erkannt hatte - und nach dem OGH auch nicht erkennen
mufite -, dafl mit ,,Neustrukturierung der Finanzangelegenheiten® eine Um-
schuldung gemeint war, fiir die Gebiihrenbegiinstigungen ausgeniitzt werden
konnen. Gegen diese grofziigige Entscheidung bestehen Bedenken: Bei der
vom Kunden gewihlten Formulierung (,Neustrukturierung ...“) lag die
Moglichkeit nicht ganz fern, daf eine , echte® Umschuldun‘:g stattfinden sollte.
Da die Bank um die gebiihrenrechtliche Bedeutung zumindest wissen mufite,
ergibt die Interessenabwigung m. E. ohne weiteres eine entsprechende Nach-
fragepflicht beim Kunden; und daran ankniipfend u.U. eine weitere Pflicht
zur Information Gber den gebiihrenschonendsten Weg.

Die eben angesprochene Entscheidung hilt dariiber hinaus keinen Hin-
weis der Bank fiir ndtig, daf§ die Rechtsgeschiftsgebiihr mit Vertragsunter-
zeichnung fillig wird. Dem ist zu folgen; und zwar deshalb, weil dies zum
einen als allgemein bekannt unterstellt werden kann, zum zweiten kein
Spezifikum des konkreten Bankgeschifts ist, und zum dritten wohl nie-
mand eine Kreditaufnahme nur deshalb unterlift, weil die Gebiihr sofort

zu zahlen ist. All das spricht fiir fehlende Aufklirungsnotwendigkeit in
concreto.

VII. Haftung fiir und von Hilfspersonen3s

Im Bereich der nur deliktisch zu erfassenden Fehler bei der Gefilligkeits-
beratung scheidet eine Haftung fiir Hilfspersonen ganz regelmiflig aus:
Zum einen bildet die eng begrenzte Haftung fiir blofle Besorgungsgehilfen
nach § 1315 ABGB (vergleichbar dem Verrichtungsgehilfen des deutschen
Rechts) eine hohe Hiirde; zum anderen wird eine Gefilligkeitsauskunft iib-
licherweise in eigener Person und nicht als Gehilfe eines anderen erteilt; man
denke nur an den schon erwihnten Tipp auf dem Golfplatz. [Im kolportier-
ten Originalfall, den ich ein wenig abgeindert habe, ging es iibrigens um an-
waltliche ,,Beratung® des Tennispartners wihrend eines Seitenwechsels, was

34 Ecolex 2000, 796.

» Ausfiihrlich zur verwandren Problematik der Zurechnung des Wissens von Organen
bzw. sonstigen Vertretern/ Angestellten vor allem fro OBA 2001, 3 und 112; vgl. ferner Graf
OBA 1997, 428, 432ff.; Koziol in Avancini/ Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz. 3/10f.



774 ' Peter Bydlinski

zwar nicht zur direkten Schidigung des Beratenen, aber doch immerhin zur
umgehenden Legung einer Honorarnote durch den Rcchtsam_valt ﬁ.i-hrte.]

In den iibrigen Fillen (Beratung als Hauptpilicht, vertragliche Neben-
plicht oder vorvertragliche Pflicht) kommt es hingegen iiber § 13132 ABGB
zur strengen Haftung des Geschiftsherrn fiir seinen de facto fehlerhaft be-
ratenden Erfiillungsgehilfen.

Wirklich heikel sind allein die Fille, in denen sich ein Bankangestellter
Kompetenzen anmafit, die ihm nicht iibertragen wurden. Be_ispie]: Der blofd
zum Kassadienst Eingeteilte berit einen Kunden iiber giinstige Kgpimlanlg-
gen. Dieser Kassier wurde von der Bank iiberhaupt nicht als Gehllfe.ﬁir die
:‘\nbnhnung und den Abschluf von Anlagegeschiften eingesetzt. Eine Zu-
rechnung an die Bank - und damit die Anwendung des § 1313a ABGB -
kann daher wohl nur iiber Rechtsscheinerwigungen erfolgen. Es ist zu fraj—
gen, ob die Bank als Geschiftsherr beim Kunden zurechenbar den Ansc/aez‘n
erweckt hat, die betreffende Person auch im Bereich der Anlageberatung mit
der Kundenbetreuung betraut zu haben.2

Die Haftung des Gehilfen selbst scheidet demgcgen_ﬁber schon (.’.xcshalb
in aller Regel aus, weil bei thm nur an eine deliktische E_instandspﬂmh[ zu
denken ist. Eine Verletzung absolut geschiitzter Giiter fehlt in den Bera-
tungsfillen aber meist ebenso wie die Ubertretung eines Vermdgen sch}it—
zenden Schutzgesetzes. Nach h.A. - auch der des OGH - haftet der (.3ch11fe
nur ausnahmsweise personlich; und zwar vor allem dann, wenn er emn aus-
geprigtes eigenwirtschaftliches Interesse am Zusmnde.kommen des \.«'crhan-
delten Vertrages hatte (praktisch denkbar vor allem bei hohen Provisionsan-
spriichen, aber auch bei besonderer personlicher Nihe zum angebotenen
Beteiligungsprojekt) oder wenn er bei den Verhandlungen in he.sonderern
Mafle personliches Vertrauen in Anspruch na.h.m-""_ (z.B. dl{rch.dw Abgab.e
garantieihnlicher, wenn auch rechtsgeschiftlich nicht verbindlicher Erkli-
rungen).

VIIL. Eigene Unsorgfiltigkeit des Ratsuchenden

Hat die Bank Beratungspflichten verletzt, war aber auch. der Kunde
selbst - in eigenen Angelegenheiten - unsorgfiltig, kommt es wie auch sonst
iiber § 1304 ABGB regelmiflig zur Schadensteilung’®. An emen ginzlichen

% Nachweise dazu etwa bei Welserin Koziol/Welser Biirgerliches Recht II, 12. Aufl. 2001,
333 Fn. 301; dems. Die Hafrung fiir Rat, Auskunft und Gutachten, 70; Kozio! in Avancini/
Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz. 3/11. . .

37 Zuletzt OGH OBA 2001, 819, 821 m.w.N.; dazu Schobel, OBA 2001, 756 ff.; siehe fer-
ner etwa Welser in Festschrift Wagner, 3741f. .

38 Viel anlegerfreundlicher der BGH, der bei unerfahrenen Anlegern nur in Ausnahme-
fillen ein Mitverschulden annimmt (vgl. Arendts OBA 1994, 256): BGH WM 1965, 287
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Entfall der Haftung ist allenfalls in Extremfillen zu denken; so vielleicht
dann, wenn der Kunde emen Rat ,,blind* befolgt, obwohl er dessen Sinn-
haftigkeit fir sehr zweifelhaft hilt. (Nach dem Motto: ,,Geht’s schief, haftet
mir die Bank ohnehin!“) Der OGH ist diesbeziiglich aber recht zuriickhal-
tend. So sagt er in der bereits unter II. dargestellten Entscheidung OBA
2001, 724 (Verpfindungserklirung) etwa ausdriicklich (wenn auch in
schlechtem Deutsch): ,/m Gegensatz zur Rechtsansicht des Berufungsgerichts
fiibrt die Erkennbarkeit der Aussichtslosigkeit der von der Beklagten vorge-
schlagenen Vorgangsweise noch nicht zu einem ginzlichen Entfall der Haftung
der Bank. Die Schadensminderungspflicht des Bankkunden kann nicht so weit
fiihren, daf$ die Bank villig exculpiert wiire.

IX. Haftung gegeniiber Dritten

Ob bzw. unter welchen Umstinden unrichtige Auskiinfte und Ratschlige
auch Dritten gegeniiber zum Ersatz von deren Schiden verpflichten, miifite
eigentlich Thema eines eigenen Beitrags sein. Da die Problematik? in Oster-
reich aber sehr aktuell ist, soll sie nicht ganz unerwihnt bleiben. Der erste
anerkannte Ansatz liegt beim Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter.
Entsprechende Gedanken kénnen aber auch fiir das vorvertragliche Schuld-
verhilenis fruchtbar gemacht werden. Es kommt jeweils entscheidend dar-
auf an, ob die Bank damit rechnen muf, daff auch Dritte im Vertrauen auf
die Richtigkeit der Auskunft Vermégensdispositionen treffen werden. Diese
sachliche Wertung tiberzeugt. Nach einer im Vordringen befindlichen An-
sicht soll der Schutz des Dritten allerdings nicht aus einem Vertrag oder
einem vorvertraglichen Verhiltnis, sondern unmittelbar aus dem Gesetz
abgeleitet werden (objektiv-rechtliche Sorgfaltspflicht)#, was insbeson-
dere eine rechtsgeschaftliche Disposition iiber diesen Schutz gegen den Wil-
len des Dritten verhindert und daher zu befiirworten ist.

Doch wie die Konstruktion auch immer aussieht: Ganz unproblematisch
ist die Haftung fiir Schiden Dritter etwa in folgendem Beispiel zu bejahen:
Der Ehemann nimmt eine Anlageberatung in Anspruch und macht dabei
deutlich, dafl auch Gelder seiner Frau veranlagt werden sollen. Die Recht-

(blindes Vertrauen; trotz erkennbar verdichtiger Umstinde keine Riickfrage); BGH NJW
1973, 456 (kein Mitverschulden, obwohl von 30,5% Zinsen gesprochen wurde - wohlge-
merke fiir das Vierteljahr!).

% Ausfithrlich und grundlegend dazu schon Welser Die Haftung fiir Rat, Auskunft und
Gutachten, 80ff.

40 Fiir ,objektiv-rechtliche Sorgfaltspflicht“ auch Welser Die Haftung fiir Rat, Auskunft
und Gurachten, 86ff.; Wilbelm ecolex 1991, 87; Karner OBA 2001, 2381.; ders. OBA 2001,
893, 894. Ebenso bereits OGH SZ 69/258 und zuletzt OBA 2002, 829 m.w.N.; siehe ferner
etwa auch OBA 2001, $22.
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sprechung, vor allem die deutsche, geht aber noch viel weiter: So hat der
BGH#* im Jahre 1997 Ersatzanspriiche eines Biirgen gegen den Sachverstin-
digen bejaht, dessen im Aufirag des Grundstiickseigentiimers erstattetes
Wertgutachten iiber das zwecks Kreditsicherung einer Bank verpfindete
Grundstiick fehlerhaft war. Zwar wufite der Sachverstindige, dafl sein Gur-
achten fiir den Kreditantrag des Eigentiimers bentigt wurde. Die Pikanterie
dabei war aber, dafl der Biirge bei Abgabe seiner Haftungserkldrung vom
Gutachten keine Kenntnis hatte, auf dessen Inhalt also iiberhaupt nicht ver-
traute! Die Einbeziehung des Biirgen in den geschiitzten Personenkreis geht
schon deshalb zu weit.

X. Rechtsgeschiftliche Dispositionen iiber Pflichten und Haftung

Was die Moglichkeit rechtsgeschiftlicher Anderungen der gesetzlichen
Haftungsvoraussetzungen anbelangt, so kommt aus praktischer Sicht vor
allem den neuen, seit dem Jahre 2000 in Verwendung stehenden Allgemei-
nen Bankbedingungen (ABB) Bedeutung zu.*? Z 9 dieser Bedingungen er-
scheint auf den ersten Blick schon deshalb unbedenklich, weil sie sich eng an
das Gesetz angelehnt: Wie von § 6 Abs. 1 Z 9 KSchG gestatter, enthilt sie in
Abs. 1 einen Hafrungsausschluf nur fiir leichte Fahrlissigkeit; ferner Aus-
nahmen, nimlich Hafrung bei jedem Verschulden im Bereich wertpapierbe-
zogener, dem WAG unterliegender Dienstleistungen (Abs. 2), sowie den
blof deklaratorischen Hinweis auf die aufrecht bleibende (zwingende) Haf-
tung nach dem UberweisungsG 1999 (Abs. 3). Allerdings hat der OGH die
Verwendung der Klausel im Anschlufl an Hofimann*? auf Grund einer von
cinem Verbraucherschutzverband angestrengten Verbandsklage unlingst
untersagt,* da er sie wegen der wirtschaftlichen Ubermacht, der verdiinn-
ren Willensfreiheit auf Seite des Bankkunden sowie des Umstandes, dafl die
Freizeichnungsklausel auch im Fall der Verletzung vertraglicher Haupt-
pflichten Geltung haben soll, als fiir den Kunden i.S. des § 879 Abs. 3 ABGB
gréblich benachteiligend ansah.

Auferhalb zwingenden Rechrs sind Vorweg-Dispositionen iiber Infor-
mations- und Beratungspflichten allenfalls durch Individualvereinbarung
méglich; eine Kernberatung ist aber wohl auch bei sog. ,,execution only “~Wert-

4 71D 1998, 556 = EWIR 1998, 683 (P. Bydlinski).

12 Ausfithrlich dazu Iro/Koziol Allgemeine Bedingungen fiir Bankgeschifte - Kommen-
tar, 2001,

4 OBA 2002, 371, 3731f.

+ OBA 2003, 141, 143£. Mit dieser E wird die Verwendung von insgesamt 12 Klauseln der
ABB fiir unzulissig erklirt; dazu ausfihrlich Apathy OBA 2003, 177 (speziell zu Z 9 ABB
180£.).
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papierdienstleistern unabdingbar.*s Davon zu unterscheiden ist der bereits
angesProchene »Quasiverzicht“ auf Beratung und Aufklirung: Fine Pflicht,
dem insoweit .unw1lhgen Kunden Informationen aufzudringen, gibt es
grundsitzlich nicht.

XI. Besonderheiten im Verkehr mit Verbrauchern?

Zu (moglichen) Besonderheiten im Verkehr mit Verbrauchern seien zum
Abschlufl nur zwei Aspekte angesprochen. Rechtlich Besonderes gilt natiir-
lich dann, wenn sich konkrete gesetzliche Vorschriften finden lassen, die
nur auf Verbrauchergeschifte anzuwenden sind. Das ist banal und muf} da-
her nicht weiter erdriert werden. Beispiel dafiir ist etwa § 25¢ KSchG (Auf-
kldrung gegeniiber interzedierenden Verbrauchern iiber die Vermogenslage
des Kreditnehmers).

Interessanter und schwieriger ist jener Bereich, in dem sich Grund und
Umfang von Beratungspflichten erst aufgrund einer umfassenden Interes-
s.enabW‘aigung ergeben. So darf die Bank von Verbrauchern tendenziell ge-
ringere Kenntnisse erwarten als von Unternehmern (die etwa Unterneh-
mensgewinne veranlagen), was zum Beispiel bei Konkretisierung der
anlegergerechten Beratung zu beachten ist und zu einer Verschirfung der

gebotenen Sorgfalt fiihrt. Details dazu kénnen aber nur am Einzelfall vor-
gefiithrt werden.

45 Niher dazu, insb. zu den Pflichten nach § 13 WAG, etwa Knob! OBA 1997, 783.



