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Externe Anlageberater/-vermittler als Verhandlungs- und
Erfiillungsgehilfen der ausfithrenden Bank?

Die Tditigkeit selbststdndiger Anlageberater und -vermittler erschépft sich zwangsléufig in der Erbringung von
Nebenleistungen, weil ihnen zur Depotfiihrung und daher auch zum Kauf und Verkauf von Wertpapieren fiir
ihre Kunden die erforderlichen Konzessionen fehlen. Sie bedtirfen somit der Mitwirkung von Banken, die sich
im Zuge dessen zur Ausfiihrung der entsprechenden Order und der Depotfiihrung gegeniiber dem Kunden
verpflichten. Wurde der Anleger jedoch vom selbststidndigen Berater unzureichend oder fehlerhaft beraten,
wirft diese arbeitsteilige Vertriebsorganisation die praktisch tiberaus bedeutsame Frage auf, ob dessen Ver-
halten der ausfiihrenden Bank irrtums- und schadenersatzrechtlich zurechenbar ist.

1. Problemaufriss

Die folgende, geradezu typische Konstellation
des arbeitsteiligen Vertriebs von Anlageprodukten
Uber selbststandige Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen (= ,WPDU") soll den nachstehenden Uberle-
gungen zugrunde gelegt werden: Nach Erstellung des
erforderlichen Anlegerprofils und entsprechender Be-
ratung durch das WPDU - es entsteht nach stRsp idR
ein konkludent abgeschlossener Beratungs- bzw Aus-
kunftsvertrag (RIS-Justiz RS0014562, RS0108073) -
wird dem Anleger ein bestimmtes Anlageprodukt
empfohlen, zu dessen Erwerb und depotmaiRiger
Verwahrung die Mitwirkung einer Bank erforderlich
ist. Denn selbststindige Berater/Vermittler verfiigen
nicht Gber die erforderliche Konzession hierzu. Ist
der Kunde einverstanden, halt das WPDU schon die
entsprechenden Formulare (Depoteréffnungsantrag)
bereit und lbermittelt diese an die betroffene Bank,
welche daraufhin die Order als Vertragspartner des
Kunden ausfihrt.

Obwohl die Zurechnung von selbststindigen Be-
ratern zur ausfihrenden Bank kirzlich in mehre-
ren E angesprochen wurde (7 Ob 107/11b = RdW
2012/219, 215; 4 Ob 20/11m = OBA 2012/1769,
57 [Schopper]; 1 Ob 132/11k = ZFR 2012/11, 29),
musste der OGH mangels Prdjudizialitdt nicht ex-
plizit Stellung beziehen. In zwei nicht lange zu-
rickliegenden E wurde allerdings eine weite irr-
tumsrechtliche Zurechnung bei vergleichbaren
Sachverhaltskonstellationen bejaht (6 Ob 24/10p =
JBI 2010, 442; 3 Ob 283/06y = Zak 2007/240, 137);
dem steht eine viel restriktivere E entgegen, in der
die Zurechnung von der bewussten Instrumentali-
sierung des vorgeschaltenen WPDU abhdngig ge-
macht wurde (3 Ob 75/06k = GesRZ 2006, 332).
Das OLG Wien hat eine Zurechnung bereits mehr-
mals verneint (5 R 262/10a; 5 R 295/11f; 15 R
155/10i; 15 R 153/10w), in einer E allerdings auch
bejaht (4 R 276/10b = VRInfo 2011 H 3, 2). Ganzlich
kontrovers sind die Ansichten im Schrifttum (Zu-
rechnung idR bejahend Vonkilch, RdW 2010, 325 f;
Riedler, O)Z 2010, 849; Graf in Gruber/Raschauer,
WAG § 38 Rz 134; Graf, OBA 2012, 237 ff; dagegen
Knobl/Grafenhofer, GesRZ 2010, 41 ff; Baum, OBA
2010, 285, 288; Krejci, 0JZ 2010/10, 63; Schopper,
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OBA 2012, 57, 61, 62 [Anm]; Knobl/Gasser, OBA
2012, 358 ff). Die gegebene Rechtsunsicherheit ist
angesichts der groRen praktischen Auswirkungen
besonders belastend.

2. Keine Zurechnung mangels eigen-
standiger Aufklarungspflicht der
Bank?

Nach hL (Knobl/Grafenhofer, GesRZ 2010, 38 f;
Baum, OBA 2010, 284 f; Méllers in KélnKomm-
WpHG § 31 Rz 87 f zu Erkundigungspflichten; aA
Graf, OBA 2012, 229, 232) und Rsp (RIS-Justiz
RS0029601 [T24], 4 Ob 50/11y = OBA 2011, 898;
10 Ob 69/11m = RdW 2012/494, 470; ebenso
BGH X1 ZR 192/00=NJW 2002, 62, 64) zur Rechtslage
vor dem WAG 2007 reduzieren sich bei der gestaffel-
ten Einschaltung mehrerer WPDU die Erkundigungs-
und Aufklarungspflichten einer depotfiithrenden Bank
hinsichtlich der Eignung der empfohlenen Produkte
fir den Anleger, wenn und weil der Kunde bereits
zuvor von einem konzessionierten WPDU aufgeklart
wurde. Nur wenn sich fur das kundenfernere WPDU
konkrete Anhaltspunkte fiir eine fehlerhafte oder un-
zureichende Information des Kunden ergeben oder
es dies sogar positiv weiR, muss es den Kunden da-
riber aufklaren (RIS-Justiz RS0029601 [T24]; Knobl/
Grafenhofer, GesRZ 2010, 38 f; Kreisl in Brandl/
Saria, WAG? § 27 Rz 3 uam). Denn mangels (erkenn-
barer) Aufklarungsbedirftigkeit des Kunden ist an-
sonsten eine Aufklarung durch den kundenferneren
Rechtstrager nicht zu erwarten. Auch die damit ver-
bundene Pflichtenverdoppelung ware unzweckma-
Rig und fir Anleger und WPDU mit Nachteilen ver-
bunden (dazu Knobl/Grafenhofer, GesRZ 2010, 39;
Baum, OBA 2010, 284 f; Schopper, OBA 2012, 57,
61, 62 [Anm]). Daran hat sich mE auch nach Um-
setzung der MiFID (RL 2004/39/EG) nichts gedndert
(Knobl/Gasser, OBA 2012, 364; Baum, OBA 2010,
282; Koller in Assmann/Schneider, WpHG> § 31le
Rz 3). Ganz im Gegenteil findet sich in Art 20 Mi-
FID, umgesetzt in § 27 WAG, eine zusatzliche Stiitze
fir die Abgrenzung der Pflichten nacheinander tatig
werdender WPDU.

Der maRgebliche Wertungsgesichtspunkt fir die irr-
tums- und schadenersatzrechtliche Zurechnung des
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Verhaltens fremder Personen ldsst sich mE in beiden
Fallen auf folgenden gemeinsamen Nenner bringen:
Derjenige, der sich einer arbeitsteiligen Organisa-
tion bedient und von den damit verbundenen Vor-
teilen profitiert, muss auch die damit verbundenen
Nachteile tragen. Anders gewendet darf der Verkehr
nicht dadurch schlechter gestellt werden, dass eine
Person die Erfullung ihrer Pflichten bzw die Ver-
tragsverhandlungen auf andere Personen auslagert
(4 Ob 251/06z = JBI 2007, 588 = Zak 2007/241,
137; Koziol, Grundfragen Rz 6/105; F. Bydlinski,
System und Prinzipien des Privatrechts 207 f; Iro,
JBI 1982, 511 f; zust Vonkilch, RdW 2010, 326).
Treffen die depotfihrende Bank aber vorbehalt-
lich konkreter Anhaltspunkte fiir eine Fehlberatung
grundsatzlich keine vorvertraglichen Aufklarungs-
pflichten, welche der unabhangige Finanzberater
fir die Bank ,erfiillen“ kénnte, ist es naheliegend,
wie von mehreren Autoren vertreten (Knobl/Gasser,
OBA 2012, 361; Baum, OBA 2010, 285, 288; Knobl/
Grafenhofer, GesRZ 2010, 41 f) zumindest eine
schadenersatzrechtliche Zurechnung auszuschlie-
Ren; irrtumsrechtlich ware dies mE bereits inso-
fern problematisch, als dabei nicht die Auslagerung
von Pflichten, sondern der Verhandlungsfiihrung
maRgeblich ist (im Ergebnis aA Knobl/Gasser, OBA
2012, 361).

ME hat jedoch in vorliegender Konstellation auch im
Kontext von § 1313a ABGB anderes zu gelten: Der
Grund fiir die mangelnde Aufklarungspflicht der Bank
besteht namlich nicht darin, dass derartige vorver-
tragliche Pflichten fiir die Bank von vornherein nicht
bestiinden, sondern dass diese bereits vom vorge-
schaltenen WPDU erledigt bzw erfillt wurden. Zu-
mindest im Ergebnis hat der kundenndhere Berater/
Vermittler die Bank daher von weitergehenden Auf-
klarungspflichten befreit, was wertungsmalRig mE
sehr stark vergleichbar mit der Erflllung einer die
Bank treffenden Pflicht ist.

Ein unbedingter Ausschluss der Zurechenbarkeit
wiirde auch zu unbilligen Ergebnissen fiihren, was
anhand eines einfachen Beispiels zu illustrieren ist:
Eine Bank engagiert ein selbststindiges konzes-
sioniertes WPDU gerade zu dem Zweck, um ihre
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Aufklarungspflichten iZm  Wertpapierverkdufen
auszulagern. Auch in diesem Fall treffen die Bank
nach der oben vertretenen Auffassung nur einge-
schrankte Beratungspflichten, weil diese bereits
durch das kundenndhere WPDU erledigt wurden. ME
sollte aber kein Zweifel bestehen, dass das WPDU in
dieser Konstellation dennoch als Erfiillungsgehilfe
der Bank anzusehen ist. IdS ist entsprechend der
E 3 Ob 75/06k eine Zurechnung jedenfalls zu be-
jahen, wenn das WPDU von der ausfihrenden Bank
bewusst als Werkzeug dafiir eingesetzt wurde, um
sich ihrer vorvertraglichen Informationspflichten
zu entziehen (ebenso OLG Wien 15 R 155/10i; 15 R
153/10w).

Die Frage nach der irrtums- und schadenersatzrecht-
lichen Zurechnung des Verhaltens des kundenna-
heren zum kundenferneren Rechtstrdger ist somit
streng von jener zu trennen, ob und inwieweit sich
die eigenstdandigen Aufklarungspflichten des kun-
denferneren WPDU wegen der vorherigen Beratung
durch den vorgeschaltenen Rechtstrdager reduzie-
ren (insofern zutr Karollus/Koziol, OBA 2006, 267 f;
Vonkilch, RdW 2010, 325). Ein gdnzlicher Ausschluss
der Zurechnung ist daher nicht iberzeugend. Ebenso
wenig ist umgekehrt eine Zurechnung stets geboten,
wenn und weil das vorgeschaltene WPDU die depot-
fihrende Bank im Ergebnis von ihren Aufkldarungs-
pflichten befreit. Die Beantwortung der Frage hangt
mE vielmehr von der wertenden Beurteilung ab, ob
und unter welchen Voraussetzungen der selbststan-
dige Finanzdienstleister im konkreten Fall eher im
Interesse des Anlegers oder der ausfiihrenden Bank
handelt.

3. Zurechnung als Wertungsfrage

Beim zugrunde liegenden Sachverhalt ist zundchst
wesentlich, dass der Kontakt zwischen dem Anleger
und dem selbststdandigen Finanzberater unabhangig
von der depotfiihrenden Bank zustande kommt. Im
Schadenersatzrecht ist zwar anerkannt, dass auch
selbststandige Unternehmer Erfullungsgehilfen sein
konnen (RIS-Justiz RS0028563, zB 10 Ob 119/07h =
Zak 2008/314, 178; Reischauer in Rummel, ABGB3
§ 1313a ABGB Rz 9 uam) und diese entgegen dlte-
rer Rsp (RIS-Justiz RS0028447, zB5 Ob 521/91 =57
64/76) auch nicht weisungsgebunden sein missen
(RS0121747, 4 Ob 251/06z = Zak 2007/241, 137 =
JBI 2007, 588; ebenso 1 Ob 269/99m =JBI 2001, 58;
1 Ob 265/03g = ZRInfo 2004/174 = JBl 2004, 648
[Lukas]). Als Mindestzurechnungskriterium fordert
die hM jedoch in Anschluss an F. Bydlinski (JBI 1995,
566) eine ,Veranlassung“ des Verhaltens des Gehilfen
durch den vermeintlichen Geschaftsherrn (RIS-Justiz
RS0121745, zB 1 Ob 265/03g = ZRInfo 2004/174 =
JBI 2004, 648 [Lukas]; 7 Ob 250/10f=Zak 2011/591,
318; Schacherreiterin Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-00
§ 1313a Rz 30). Auch im Irrtumsrecht muss sich
der Geschaftsherr eines Verhandlungsgehilfen be-
dienen, er muss diesen also ,beauftragt” (Pletzer in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-° § 875 Rz 10; Rummel
in Rummel, ABGB® § 875 Rz 2) bzw zum ,Mann
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seines Vertrauens“ (RIS-Justiz RS0016200, zB 5 Ob
243/75 = EvBI 1976/193, 98) gemacht haben. Da
die Bank erst nach dem Beratungsgesprach zwi-
schen Anleger und Finanzberater Kenntnis vom In-
teresse des Anlegers erlangt, ist aber zweifelhaft,
ob eine ,Veranlassung“ oder ,Beauftragung“ des
vorgeschaltenen WPDU Uberhaupt denkbar ist (aus
diesem Grund die Zurechnung verneinend OLG Wien
5R262/10a; 5 R295/11f).

Allerdings ist zu bedenken, dass die depotfiihrende
Bank Vertriebsvertrage mit den jeweiligen unabhan-
gigen Vermogensberatern unterhalt und diesen De-
poter6ffnungsantrage und/oder Werbebroschiiren
hinsichtlich der von ihr vertriebenen Produkte tber-
ldsst. Denn nach stRsp wird der Anbieter einer dritt-
finanzierten Anlage der finanzierenden Bank als Ver-
handlungsgehilfe zugerechnet, wenn sie diesen mit
den entsprechenden Formularen ausstattet (RIS-Jus-
tiz RS0014806, zB 7 Ob 639/85 = SZ 58/183; 1 Ob
540/95 = SZ 68/77; vgl auch 6 Ob 109/09m = Zak
2009/543, 334 = ecolex 2009/303, 764). Aufbauend
auf dieser Judikatur hat der OGH das Kriterium der
Verwendung der Formulare einer Bank schrittweise
zundachst fir die Vermittlung einer drittfinanzierten
Vermdgensanlage durch einen Berater (4 Ob 586/95 =
ecolex 1996, 252 [Graf]) und schlieBlich — wie auch
der BGH (XI ZR 318/95 = NJW-RR 1997, 116) — in zwei
Fallen der Anlageberatung fir ausschlaggebend er-
achtet (6 Ob 24/10p =JBI 2010, 442; 3 Ob 283/06y =
Zak 2007/240, 137; auf diese Judikatur stltzen sich
Graf, OBA 2012, 237; Vonkilch, RdW 2010, 326;
Riedler, OJZ 2010, 849).

Wenngleich daher im weitesten Sinn von einer ,Ver-
anlassung“ bzw ,Beauftragung” des WPDU gespro-
chen werden kann, indem die Bank den Berater
bereits im Vorhinein mit den erforderlichen Unter-
lagen versorgt, hdlt eine Zurechnung allein aus
diesem Umstand mE einer wertenden Betrachtung
nicht stand. Ein selbststindiges konzessioniertes
WPDU handelt namlich trotz Besitzes der Depoter-
offnungsantragsformulare der Bank nicht in deren
Interesse, sondern im besten Interesse des Kunden,
zumal es dazu nicht zuletzt gem § 38 WAG ver-
pflichtet ist (Knobl/Grafenhofer, GesRZ 2010, 41;
Baum, OBA 2010, 283). Idealtypischerweise emp-
fiehlt der Berater dem Kunden ein Anlageprodukt
in dessen bestem Interesse und vermittelt diesen
daraufhin an jenen Rechtstrager, der dieses zu den
bestmoglichen Konditionen (fiir den Kunden) ver-
treibt. Das Verhalten des Beraters dient zwar auch
dessen Vertriebspartnern, indem einer von ihnen
zwangslaufig den Kundenauftrag erhalten wird.
Dies ruhrt aber iaR nicht daraus, dass der Berater
die Interessen der Bank verfolgt, sondern dass er
keine Konzession zur Depotfiihrung hat und daher
andernfalls den Kunden nicht bis zum Abschluss
des Kaufes betreuen konnte. Er ist auf die Bank an-
gewiesen, weshalb es vielleicht naheliegend ware,
die Bank bei der Ausfiihrung dem Berater zuzurech-
nen (Baum, OBA 2010, 283). Umgekehrt hilt eine
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Zurechnung mE einer wertenden Betrachtung nicht
stand, solange sich der Finanzdienstleister nur vom
Wohl des Kunden leiten ldsst. Denn diesfalls steht er
dessen Sphare viel ndher als jener der Bank.

Sobald dies aber nicht mehr gewadhrleistet ist, weil
der Berater seine faktische Unabhdngigkeit einge-
buft hat und daher (auch) im Interesse einer spe-
ziellen Bank agiert, dndert sich die Interessenlage
entscheidend. Dies hat der Gesetzgeber im Versiche-
rungsrecht erkannt: Nach hA sind einem Versicherer
nur dessen standig betraute Versicherungsagenten,
grundsatzlich jedoch nicht unabhdngige Versiche-
rungsmakler zuzurechnen (RIS-Justiz RS0114041, zB
7 Ob 176/09x). Denn der Versicherungsagent wird
allein aufgrund des Verhaltnisses zum Versicherer ta-
tig, wahrend der Makler primar im Auftrag des Kun-
den und zur Wahrung von dessen Interessen (,best
advice“) handelt (Karollus/Koziol, OBA 2006, 264;
RIS-Justiz RSO11404). Der Versicherer haftet gem
§ 43a VersVG jedoch selbst fur das Verhalten eines
Maklers wie fiir sein eigenes, wenn das wirtschaft-
liche Naheverhaltnis zum Makler so intensiv ist, dass
es zweifelhaft scheint, ob dieser in der Lage ist, liber-
wiegend die Interessen des Versicherungsnehmers
zu wahren.

Wegen dhnlicher Vertriebsstrukturen und der ver-
gleichbaren Interessenlage ist die Wertung von § 43a
VersVG mE auch auf den Vertrieb von Anlageproduk-
ten dbertragbar. Die Zurechnung hdngt daher davon
ab, ob der Berater der Bank so ,nahe steht, dass er
vorwiegend am Verkauf“ ihrer Produkte ,interessiert
ist“ (7 Ob 319/04v = VersR 2006, 999). Eine bloRe
Rahmenprovisionsvereinbarung ist dafiir nicht ausrei-
chend (RIS-Justiz RS0114041 [T4], zB 7 Ob 319/04v
= VersR 2006, 999; Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/
Schauer, Novellen VersVG § 43 Rz 4). Besonders
hohe Pramienvolumina, insb auch ungewdhnlich ho-
here Pramien als fiir Produkte anderer Banken (OLG
Wien 5 R 146/10t), konnen jedoch zurechnungsbe-
grindend sein (vgl 7 Ob 15/11y = RdW 2011/282,
283: Anteil der vertriebenen Produkte des Versiche-
rers am Gesamtumsatz des Maklers in Hohe von 17 %
allerdings nicht ausreichend). Dasselbe gilt selbstver-
standlich fur konzerndhnliche Verflechtungen. Star-
kes Indiz ist auch, wenn der Berater den GroRteil sei-
ner Kunden an dieselbe Bank vermittelt hat (Fenyves
in Fenyves/Kronsteiner/Schauer, Novellen VersVG
§ 43a Rz 2; Gruber in Honsell, VersVG § 43 Rz 48)
oder lberhaupt nur eine Handvoll Vertriebspartner
hat. Entsprechend des JAB zur Einfiihrung von § 43a
VersVG muss diese wirtschaftliche Nahebeziehung
fur die Bank erkennbar sein. Dafiir ist uU zusatzlich
zur Kenntnis der eigenen Geschaftskontakte erfor-
derlich, dass die Bank ungefahre Kenntnis dariber
hat, in welchem Umfang der Vermittler auch noch
fiir andere Kreditinstitute tatig wird (JAB 1722 BlgNr
18. GP 6).

Sofern ein Finanzberater/-vermittler tiber eine Viel-
zahl von Vertriebspartnern verfiigt, von denen er
wirtschaftlich unabhangig ist, liegt darin auch regel-
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maRig der Unterschied zur oben erwdhnten Drittfi-
nanzierung einer Vermogensanlage, bei der die Ver-
wendung der Formulare der finanzierenden Bank idR
ausreichender Anhaltspunkt fiir die Zurechnung ist.
Denn das Unternehmen, welches das Anlageprodukt
Lemittiert”, wird idR nur mit einer finanzierenden
Bank zusammenarbeiten (zutr Knobl/Grafenhofer,
GesRZ 2010, 41). Wenig Uberzeugend ist dagegen die
Ausweitung der genannten Rsp auf Falle faktisch und
rechtlich unabhangiger Anlageberatung, zumal die
Verwendung der Formulare der depotfithrenden Ban-
ken diesfalls nur der Vereinfachung dient, aber nicht
Ausdruck der Verfolgung der Interessen der Bank ist.
Solange die faktische Unabhangigkeit des kundenna-
heren WPDU gewadhrleistet ist, macht es in wertender
Hinsicht keinen Unterschied, ob sich dieses im Vor-
oder Nachhinein an das Kreditinstitut wendet, um die
entsprechenden Formulare zu erhalten. Die Tauglich-
keit der Verwendung der Depoteroffnungsantrage
als maRgebliches Kriterium der Zurechnung ist sohin
mE abzulehnen (ebenso OLG Wien 5 R 262/10a; 5 R
295/111).

Fur diese differenzierte Sichtweise spricht weiters,
dass sie mE keine Zweifel an ihrer Konformitat mit
der MiFID erweckt. Dagegen haben Knobl/Gasser
(OBA 2012, 358 ff) gewichtige Bedenken gegen die
Vereinbarkeit einer uneingeschréinkten Qualifikation
unabhdngiger WPDU als Verhandlungsgehilfen ihrer
Vertriebspartner mit Art 20 MiFID vorgebracht, nur
weil sie von diesen Depoteroffnungsantriage, Werbe-
broschiiren und andere Formulare erhalten.

Auch im Ergebnis fuhrt die vertretene Ansicht zu
keiner unberechtigten Schlechterstellung des Anle-
gers. Im Schadenersatzrecht birgt der Einsatz einer
arbeitsteiligen Organisation die Gefahr fiir den Glau-
biger, dass dieser gegen den ,Gehilfen keinen ver-
traglichen Anspruch hat und dessen Haftungsfonds
idR viel geringer als jener des unmittelbaren Ver-
tragspartners ist (zB Koziol, Haftpflichtrecht I12 [1984]
336; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%0
§ 1313a Rz 1 mwN). Ersteres trifft in vorliegender
Konstellation aber nicht zu, weil der Anleger idR
einen (konkludent abgeschlossenen) Beratungsver-
trag mit dem WPDU hat. Der zweite Aspekt, dass der
Geschadigte nur auf einen geringeren Haftungsfonds
greifen kann, ist zwar zutreffend, aber sachlich ge-
rechtfertigt. Der Anleger wendet sich aus eigenem
Entschluss zundchst und primar an einen unabhangi-
gen Berater, um von den damit verbundenen Vortei-
len zu profitieren, ndmlich den idR geringeren Kosten
sowie der groReren Unabhangigkeit hinsichtlich der
Auswahl der Produkte. Dann muss er gleichzeitig in
Kauf nehmen, dass ihm bei einer Fehlberatung auch
nur dessen Haftungsfonds und nicht die meist un-
gleich groRere Haftungsmasse der Bank zur Verfi-
gung steht.

Das gilt auch fir die Irrtumsanfechtung, wenngleich
der Anleger vorbehaltlich § 875 S 2 ABGB insofern
seinen Schutz verliert, als eine Vertragsanfechtung
gegeniiber dem unmittelbaren Vertragspartner, der
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Bank, ausscheidet und eine solche gegeniber dem
unabhangigen Finanzberater nur zur Aufhebung
des Beratungsvertrags fiihren wirde. Es ist ndamlich
zu bedenken, dass sich der Kunde aus freiem Ent-
schluss vom unabhdngigen WPDU beraten ldsst und
allein auf dieser Basis einen Vertrag mit dem Kredit-
institut abschlieRt. Weder erwartet noch wiinscht er
unmittelbaren rechtsgeschaftlichen Kontakt mit dem
Verkaufer, der Bank; er verlasst sich vielmehr auf die
Empfehlung seines Beraters. Er hat daher auch nur
die Moglichkeit, Schadenersatzanspriiche gegen die-
sen geltend zu machen.

4. Beweislast

Nach allgemeinen Grundsdtzen hat der Anleger
das Naheverhaltnis und dessen Erkennbarkeit fir
die Bank zu behaupten und zu beweisen, weil es
sich um anspruchsbegriindende Tatsachen handelt
(Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 760
mwN). Dies wird auch zu § 43a VersVG vertreten
(7 Ob 176/09x; 7 Ob 134/99b; Fenyves in Fenyves/
Kronsteiner/Schauer, Novellen VersVG § 43a Rz 3).
Allerdings ist mE zu bedenken, dass das Verhalt-
nis zwischen selbststindigem WPDU und Depot-
bank, insb die Hohe der getroffenen Provisions-
vereinbarung sowie die Erkennbarkeit hiervon fir
die Bank, allein deren Sphdre angehort. Eine Be-
weisfihrung durch den geschadigten Anleger kann
billigerweise nicht erwartet werden, wahrend der
Bank diese Kenntnisse ohne Weiteres zur Verfligung
stehen. Dies spricht mE entsprechend hRsp (RIS-
Justiz RS0040182, zB 1 Ob 641/87 = SZ 60/128;
4 Ob 2365/96i = SZ 69/284) fiir eine Beweislast-
umkehr. So wurde eine solche auch fir die Tatsa-
che angenommen, dass ein beklagter Unternehmer
ein bestimmtes (wettbewerbswidriges) Verhalten
nur gegeniiber ,GroRlieferanten” gesetzt hat (4 Ob
2365/96i = SZ 69/284), was mE insofern vergleich-
bar ist, als es ausschlieRlich um das Verhaltnis der
Beklagten zu einem Dritten geht. Halt man dagegen
den Anleger fur beweispflichtig, besteht immerhin
die Obliegenheit der Bank ,zur Offenlegung pro-
zessrelevanter, dem Gegner sonst nicht zugangli-
cher, Umstdande [...]Y, deren Verletzung im Rahmen
der Beweiswiirdigung nachteilige Folgen haben
kann (6 Ob 44/09b = Zak 2009/339, 219 mwN).
Dies setzt allerdings entsprechendes, moglichst
konkretes Vorbringen des Anlegers voraus.

5. Zusammenfassung

Sofern ein selbststindiger Finanzdienstleister bei
der gestaffelten Einschaltung mehrerer WPDU recht-
lich und faktisch von der den Auftrag ausfilhrenden
Bank unabhdngig ist und somit uneingeschrankt die
Interessen des Anlegers verfolgen kann, ist er mE
weder als deren Erfullungs- noch Verhandlungsge-
hilfe zu qualifizieren. Abgrenzungskriterium ist ent-
sprechend der Wertung von § 43a VersVG das fir die
Bank erkennbare, wirtschaftliche Naheverhaltnis zur
Bank. Es ist entscheidend, ob er der Bank so nahe
steht, dass er vorwiegend am Verkauf ihrer Produkte
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interessiert ist, was sich bspw durch konzernmaRi- dieses Naheverhiltnisses sowie dessen Erkennbar-
ge Verflechtungen oder ungewohnlich hohe Provi- keit ist mE eine Beweislastumkehr zu beflirworten,
sionszahlungen, va im Vergleich zur Provisionshohe dh, die ausfilhrende Bank hat dessen Nichtvorliegen
sonstiger Vertriebspartner, duBern kann. Hinsichtlich  zu beweisen.
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