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REPUBLHiOSTERREKH{ 4 R 208/14h
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprédsidentin Dr. Primus als Vorsitzende,
den Richter Mag. Hofmann und den Kommerzialrat Lugstein
in der Rechtssache der klagenden Partei |} R
I | o Creten durch
die Benedikt Wallner Rechtsanwalt GmbH in 1080 Wien,
wider die beklagte Partei |l I G T T
I vo:creten durch die

Themmer, Toth & Partner Rechtsanwdalte OG in 1010 Wien,
wegen Feststellung (Streitwert EUR 20.000) iber die Beru-
fung der beklagten Partei gegen das Urteil des Handelsge-
richtes Wien vom 09. September 2014, GZ 41 Cg 166/13i-22,
in nicht o6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 1.651,56 (darin EUR 275,26 USt) bestimm-
ten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen =zu
ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 5.000,--, nicht auch EUR 30.000,--.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.

Entscheidungsgrinde:
Der Klager ist bei der Beklagten rechtsschutzversi-

chert. Er hat {ber Empfehlung seines Anlageberaters Dar-
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lehensverpflichtungen im Zusammenhang mit dem Erwerb
einer Liegenschaft dahingehend umgeschichtet, dass er
diese in einen endfalligen Fremdwahrungskredit in Schwei-
zer Franken sowie entsprechende Tilgungstrdger umwan-
delte, dabei die Kreditbelastung verdoppelte und die ihm
zuflieRenden {Uberschiissigen ,liquiden Mittel™ mit einem
Teilbetrag von EUR 19.000 in die 53. Sachwert Rendite-
Fonds Holland GmbH & Co KG - einen geschlossenen Immobi-
lienfonds - investierte. Hiezu erklarte ihm der Anlagebe-
rater, dass es sich um eine sichere Veranlagungsform
handle. Diese reduzierte =zundchst die prospektmaBigen
Ausschiittungen, stellte sie schlieBlich zur Ganze ein,
und erscheint zwischenzeitig stark insolvenzgefahrdet.

Mit seiner nunmehrigen Klage begehrt der Klager die
Feststellung, dass ihm die Beklagte aufgrund des Rechts-
schutzversicherungsvertrages zu Polizzennummer [} und
in dessen Umfang fiir den Schadensfall vom [Jjjjj2004 (feh-
lerhafte Beratung im Zusammenhang mit dem Erwerb der
Beteiligung ,53. Sachwert Rendite-Fonds Holland GmbH & Co
KG" vom [jjj2004) Deckungsschutz fiir die klageweise Gel-
tendmachung zu gewahren habe. Er wolle gegen das ihn
beratende Unternehmen wegen Verletzung seiner Aufkla-
rungs-, Informations-, Nachforschungs- und Wohlverhal-
tenspflichten vorgehen.

Die Beklagte Dbeantragte Klagsabweisung und stitzt
sich auf a) den Ausschlussgrund des Art. 7.1.10. ARB 2003
(Spekulationsgeschaft), b) eine wvon der primaren Leis-
tungsbeschreibung im Sinne des Art. 22.1.1. ARB 2003
nicht umfasste sonstige Erwerbstatigkeit, c) eine Risiko-
erhohung und Verletzung der Meldepflicht nach Art 1 ARB
2003 und Art 3 ARB 2003, d) die Leistungsfreiheit infolge

Verletzung der Auskunftsobliegenheit nach Art 8.1.1. ARB
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2003 und e) Verjahrung, welche die Rechtsverfolgung auch
aussichtslos mache.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren statt. Es traf die auf Seiten 10 bis 21 der
Ausfertigung ersichtlichen Feststellungen, auf die ver-
wiesen wird. In rechtlicher Hinsicht verneinte es - aus-
fihrlich begriindet - die Beklagteneinwande 1lit a) bis c).
Jene zu 1lit d) und e) beurteilte es zusammengefasst mit
folgender Begrindung als unzutreffend: Die Beklagte habe
auf die Schadenmeldung des anwaltlich vertretenen Klagers
damit reagiert, dass eine konkrete Nachfrage formuliert
und die Vorlage von Urkunden/Unterlagen abgefordert wor-
den sei. Diesem Ersuchen sei der Klager zumindest zum
Teil nachgekommen. In weiterer Folge sei die Beklagte
nicht mehr auf den Klager zugekommen und habe nicht mehr
erklart, dass die von ihm vorgelegten Unterlagen nicht
ausreichend seien. Vielmehr habe die Sachbearbeiterin
eigenstandig Internetrecherchen durchgefiihrt. Die Ableh-
nungsschreiben haben keinen Vorwurf einer Obliegenheits-
verletzung enthalten. Die Sachbearbeiterin der Beklagten
sei genau zu dem Ergebnis gekommen, das ihr auch die vom
Kldger allenfalls noch zusatzlich vorzulegenden Urkunden
gebracht hatten. Insgesamt hatten auch weitere Urkunden-
vorlagen - insbesondere eine Aufstellung iber die prozen-
tuellen Ausschiittungen an den Klédger - nicht einmal
abstrakt zu einer anderen Entscheidung der Beklagten
gefihrt, sodass es an einer kausalen Obliegenheitsverlet-
zung fehle. Die Erfolgsaussichtsprifung orientiere sich
am Begriff ,nicht offenbar aussichtslos“ der Verfahrens-
hilferegelungen nach § 63 ZPO. Eine Vorwegnahme der
Beweiswlrdigung und des Ereignisses des Haftpflichtpro-

zesses komme 1im Deckungsprozess bei der Beurteilung der



- 4 - 4 R 208/14h

Erfolgsaussichten grundsd&tzlich nicht in Betracht. Dies
gelte insbesondere flir Zeugen- und Parteienaussagen, die
in einem hohen MaB der richterlichen Wirdigung unterlie-
gen. Im gegenstdndlichen Fall sei nach dem Vorbringen des
Klagers im gegenstandlichen Verfahren und den im
Deckungsprozess durchgefiihrten (Teil)Beweisaufnahmen eine
Geltendmachung von vertraglichen Schadenersatzanspriichen
wegen mangelhafter Anlegerberatung nicht als offenbar
aussichtslos 1Sd § 63 ZPO anzusehen. Das Vorbringen sei
insbesondere dahingehend schlissig, dass der Klédger im
Zeitpunkt des tatsachlichen Investments, aufgrund der
(familidren) Nahebeziehung zum Berater, des ihm entgegen
gebrachten Vertrauens sowie dessen mindlicher Erklarungen
im Rahmen der Beratungsgesprdche dem Inhalt der schrift-
lichen Erklarungen/der Formulare nicht die entsprechende
Aufmerksamkeit gewidmet habe. Unter Berilicksichtigung des
Vorbringens, dass er aufgrund der Beratung und der mind-
lichen Ausfiihrungen des Beraters davon ausgegangen sei,
das Investment in einen , Immobilienfonds“ ware risikolos,
sowie des Umstandes, dass er sich iberhaupt erst durch
ein Schreiben im Jahr 2013 im Hinblick auf die ,Kapital-
sicherheit™ dieses Investments Gedanken gemacht habe, sei
von einer offenbaren Aussichtslosigkeit der Rechtsverfol-
gung nicht auszugehen, woran weder die Ausbildung des
Klagers (Betriebswirtschaftsstudium) noch seine berufli-
chen Erfahrungen (Grundung von GmbH und Geschaftsfuh-
rer-Tatigkeit) etwas &anderten. Auch sei nicht davon aus-
zugehen, dass die (allfalligen) Anspriiche des Klagers aus
der mangelhaften Anlageberatung bereits verjahrt seien,
da sich das Sinken oder Ausbleiben der Jjadhrlichen Aus-
schittungen von der Kenntnis und Sorge um einen Kapital-

verlust wesentlich unterscheide.
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Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Aban-
derungsantrag, das Klagebegehren abzuweisen; hilfsweise
wurde ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge =zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Die Beklagte argumentiert in ihrer Rechtsriige wie-

derum im Sinne ihrer Einwendungen 1lit a) bis c). Aller-
dings hatte der OGH erst jlingst ein im Wesentlichen ver-
gleichbares Rechtsschutz-Deckungsbegehren eines ebenfalls
wirtschaftserfahrenen Anlegers gegen den auch  hier
beklagten Rechtsschutzversicherer gleichermaBen im Zusam-

menhang mit der Kommanditbeteiligung an einem geschlosse-

nen Immobilienfonds zu Dbeurteilen (7 Ob 210/14d wvom
12.03.2015). Danach kommen - wie auch das Erstgericht
bereits zutreffend erkannt hat - weder die Risikoaus-

schliisse eines Spekulationsgeschaftes oder einer ,sonsti-
gen Erwerbstatigkeit™ noch eine Leistungsfreiheit wegen
Gefahrenerhthung zum Tragen. Daran ist auch im vorliegen-
den Fall festzuhalten. Den in Widerspruch zu dieser aktu-
ellen Judikatur des OGH stehenden Berufungsausfihrungen
zu den Einwendungen 1lit a) bis c¢) kann daher kein Erfolg
beigemessen werden.

Im Weiteren behandelt die Berufungswerberin in Punkt
4. ihrer Rechtsmittelschrift Aspekte sowohl der Obliegen-
heitsverletzung (lit d) als auch der Verjahrung (lit e).
Zu Ersterem ist - neben der abstrakten Darstellung der
Rechtslage - im Kern nur das Postulat zu entnehmen, die
unterbliebene Beibringung der ausdricklich nachgefragten
Urkunden =zur Ausschittungsreduzierung bzw. -einstellung

sei mit dolus coloratus erfolgt, was zur Leistungsfrei-
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heit fihre.

Dem kann nicht gefolgt werden. Auch 1im schon oben
genannten Parallelverfahren hat der OGH die dort eben-
falls eingewendete Verletzung der Auskunftsobliegenheit
verneint und im Grundsdtzlichen ausgefithrt (7 Ob 210/14d,
Pkt 5., mit zahlreichen Nachweisen) :

,Der Versicherer kann nach dem Eintritt des Versi-
cherungsfalls verlangen, dass der Versicherungsnehmer
jede Auskunft erteilt, die zur Feststellung des Versiche-
rungsfalls oder des Umfangs der Leistungspflicht des Ver-
sicherers erforderlich ist (§ 34 Abs 1 VersVG). Belege
kann der Versicherer insowelit fordern, als die Beschaf-
fung dem Versicherungsnehmer billigerweise zugemutet wer-
den kann (§ 34 Abs 2 VersVG). [..] Offensichtlicher Zweck
der Auskunfts- und Belegobliegenheit [..] 1ist es, das
Informationsdefizit des Versicherers gegeniiber dem Versi-
cherungsnehmer auszugleichen. Der Versicherungsnehmer hat
dem Versicherer zundchst den Eintritt des Versicherungs-
falls anzuzeigen (§ 33 VersVG) und dann ilber Aufforderung
dem Versicherer weltere Auskiinfte und/oder Belege zur
Priifung seiner Leistungspflicht im Sinn des § 34 VersVG
zu geben. [..] Der Versicherer kann diejenigen Auskiinfte
verlangen, die er filir notwendig hédlt, sofern sie filr
Grund und Umfang seiner Leistung bedeutsam sein kdnnen
[..1Y. War der beklagte Versicherer der Auffassung, dass
die erteilten Auskiinfte 2zu ungenau seien, so hidtte er
konkret sagen miissen, worauf es 1hm ankomme,; mangels
eines konkreten Auskunftsverlangens sei dem (dortigen)
Erstkldger keine Verletzung der Aufkldrungspflicht anzu-
lasten.

Schon der dargelegte Zweck der Obliegenheit =zeigt

die Richtigkeit der erstgerichtlichen Rechtsauffassung:
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Der Versicherer soll wvor einem Informationsdefizit
bewahrt werden. Verfiigt er aber zeitnah ohnehin iber die
in Rede stehenden Informationen (etwa weil er sie - wie
hier - selbst recherchierte), ware eine ungeachtet dessen
angenommene Leistungsfreiheit krass unbillig und mit dem
Sinn der Regelung unvereinbar. Abgesehen davon hat die
Beklagte anhand der Feststellungen mit Schreiben vom
6.8.2013 (Beilage ./7) zahlreiche Umstande angefragt: e
Beitrittserkldarung < Beratungsprotokoll ¢ Unterlagen zum
Produkt (Prospekt, Werbeunterlagen, etc.) e HOhe und
Zeitraum der Ausschiittungen statt (inkl. ©Nachweis des
Zahlungseingangs) ¢ Korrespondenz mit der Gegenseite e
Rundschreiben etc. dass es zu Klirzungen bzw. zu keinen
Ausschiittungen kommt. Die Beklagte hat darauf auch prompt

zahlreiche Antworten erhalten. Insbesondere zum Ausschit-

tungsaspekt legte der Klager - préazise: dessen Rechts-
freund - in seinem Antwortschreiben (Beilage ./8) bereits
vom Folgetag (!) dar, dass sich seine geltend zu machen-

den Anspriiche von EUR 19.000 um die Ausschiittungen im
AusmaR von 30 - 50 % verminderten und eine genaue Bezif-

ferung der getatigten Ausschiittungen noch nicht méglich

sei. Fur weitere Fragen stehe er gerne zur Verfigung

(Hervorhebung durch das Berufungsgericht).

Was genau der Kladger mit ,dolus coloratus™ hatte
verschleiern sollen, kann bei dieser Sachlage nicht
erkannt werden. Insbesondere konnte die Beklagte nicht
erwarten, dass ein derart umfangreiches Auskunftsbegehren
sogleich und lickenlos beantwortet werde. Fir die
Beklagte ging aus den hervorgehobenen Passagen klar her-
vor, dass der Rechtsfreund des Klagers noch nicht dber
alle Detailinformationen verfigte, sich (wohl im Hinblick

auf die Klirze der Zeit) zundchst auf gewisse Vorweg-Aus-



- 8 - 4 R 208/14h

kiinfte beschrédnkte und weitere (prédzisierende) Fragestel-
lungen der Beklagten in einem zweiten Schritt beantworten
wollte. Da die Beklagte gar keine weiteren Fragen stellte
und bereits mit Schreiben vom 20.8.2013 (Beilage ./9)
die Deckung ablehnte, ohne dies nur ansatzweise auf ein
Informationsdefizit =zu stiitzen, bestand fir den Klager
auch kein Anlass, die Informationslage von sich aus zu
verbreitern, durfte er doch aus dem Verhalten der Beklag-
ten schlieRBen, dass sie auf seine Informationen keinen
Wert mehr legte.

Das Erstgericht hat also die Verletzung der Aus-
kunftsobliegenheit zutreffend verneint; auf seine Ausfih-
rungen kann verwiesen werden (§ 500a ZPO).

Zum Verjahrungseinwand - und der damit relevierten
Aussichtslosigkeit der beabsichtigten Prozessfihrung -
kann ebenfalls auf die zutreffenden erstgerichtlichen
Rechtsausfiihrungen verwiesen werden (§ 500a ZPO). Die
Berufung vermag diesen nichts Stichhdltiges entgegenzu-
setzen. Insbesondere legte der OGH im genannten Parallel-
verfahren dar, dass auch solche Kunden infolge falscher
Anlageberatung - wenn auch allenfalls abziglich eines
situationsabhédngigen Mitverschuldens - Ersatzanspriliche
geltend machen koéonnen, die auf dem Anlagesektor hervorra-
gende Kenntnisse besitzen und denen daher die Unrichtig-
keit der Anlageberatung auffallen hatte mlissen (7 Ob
210/144d) .

Im vorliegenden Fall steht fest, dass dem Klager von
seinem Berater erklart wurde, dass es sich um eine
sichere Veranlagungsform handle, der Kladger die ihm pra-
sentierten Formulare nicht oder nur oberflédchlich durch-
las und davon ausging, dass er sich an einem ,Immobilien-

fonds™ mit einer voraussichtlichen j&hrlichen Rendite von
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rund 7% beteilige. Dem Argument der Beklagten, dem wirt-
schaftserfahrenen Kla&ger habe das Totalverlustrisiko
einer Kommanditbeteiligung bewusst sein missen, mag auf

Mitverschuldensebene allenfalls Bedeutung zukommen. Dass

sein Schadenersatzanspruch aus einer Fehlberatung
(,sichere Veranlagungsform“) deshalb von vornherein -
noch dazu gé&nzlich - scheitern misse, folgt daraus aber

keineswegs. Entgegen dem Standpunkt der Berufung kann
auch der Verjahrungsbeginn nicht schon mit der Kenntnis
Uber Ausschiittungsreduzierungen angenommen werden. Jeden-
falls fir die hier vorzunehmende Prifung nach den Krite-
rien des § 63 ZPO erscheint die Rechtsauffassung des Kla-
gers, dass damit ein Kapitalverlustrisiko noch nicht ver-
bunden gewesen sei, nicht aussichtslos.

Der Berufung musste daher ein Erfolg versagt blei-
ben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §§$ 50, 41
ZPO.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung des Klagers.

Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, weil
Rechtsfragen von der in § 502 Abs 1 ZPO geforderten Qua-
litat nicht zu beantworten waren. Die Entscheidung steht
in Einklang mit der zitierten einschlédgigen Judikatur des

OGH.
Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 28. Mai 2015

Dr. Dorit Primus
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG





