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%rsﬁtzliche Schadigung von Anlegern im
europaweiten arbeitsteiligen Wertpapierver-
trieb: Der internationale Gerichtsstand nach

der EuGVVO

Thomas Thiede / Florian Sommer

Kéufer risikoreicher Finanzmarkt-
produkte, die im Zuge der Finanz-
marktkrise dramatisch an Wert
verloren haben, sind in aller Regel
daran interessiert, die Marktakteu-
re, die sie in den Genuss der Wert-
papiere gebracht haben, in die Haf-
tung zu nehmen. Im heute iiblichen
arbeitsteiligen Strukturvertrieb von
Kapitalmarktprodukten [1] kommen
dafiir mehrere Anspruchsgegner
in Betracht. Zwischen Anleger und
Emittent besteht regelmdBig eine
dichte Kette von unterschiedlich-
en Finanzmarktintermedidren, wie
etwa Anlageberater, Anlagevermitt-
ler, Abschlusspriifer, Depotbanken
oder Vermogensverwalter, die ihre
spezialisierten Dienstleistungen am
Markt anbieten und so den Absatz
von Finanzprodukten fordern.

In Osterreich wird in diesem Zu-
sammenhang aktuell diskutiert, in
wie weit ein Kreditinstitut, das sich
auf die Ausfiihrung von Wertpapier-
geschiiften sowie die Depotfiihrung
beschrdankt, Aufklarungspflichten
gegeniiber einem Anleger treffen,
der sich von einem selbststindigen
(-kundenndheren“) Anlageberater
betreuen ldsst. Die vorliegende Ent-
scheidung des EuGH in der Rs C-
288/11, Melzer/MF Global UK Ltd
[2], bietet Gelegenheit zwei in die-
sem Zusammenhang bislang noch
nicht umfassend behandelte Fragen
zu beleuchten: die internationale
Zustiandigkeit sowie deliktische
Schadenersatzanspriiche des An-
legers bei grenziiberschreitendem

Strukturvertrieb von Finanzmarkt-
produkten.
Stichworter:  Anlegerschdden;  Aufklarungs-

pflicht; Effektengeschéft; Wertpapierhandel;
Zurechnung; Strukturvertrieb von Finanzpro-
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The value of many (risky) securities
dropped considerably in the latest
financial crisis. As a result, affected
investors regularly strive to bring
damage claims against those market
actors that facilitated their unfortunate
investments. These investors regu-
larly face a large number of potentially
opposing parties: nowadays, financial
products are usually marketed and
sold in close cooperation by a whole

range of different market actors that
offer distinct investor services, such
as financial advisors, agents, auditing
firms, banks, or wealth managers.

In Austria, the relevant discussion
has so far focused on the question
of whether a depository institution
that solely acts as a dealer for certain
clients is obligated to provide fi-
nancial advice to these investors if
they also employ separate financial
advisors. By taking a closer look at
the CJEU’s recent decision in the case
C-288/11, Melzer/MF Global UK Ltd,
one can illustrate two aspects of this
debate that have not been extensively

[1] Dazu etwa aus der jiingeren Literatur
Knobl/Gasser, OBA2012,352; Vonkilch,OJZ
2011,993; Baum,OBA 2010, 282; Graf, OBA
2012, 229; P. Bydlinski, OBA 2013, 463. In

OGH 10 Ob 69/11m OBA 2012, 621 ist etwa
explizit von ,.arbeitsteiliger Vermogensbera-
tung und -verwaltung™ die Rede.

[2] = OBA 2014, 139 ff.
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explored so far: questions of interna-
tional jurisdiction and non-contractual
liability in cases of cross-border secu-
rities investments.

1. Einfiihrung

1.1. Das Vorabentscheidungs-
verfahren

In der vorliegenden Entscheidung hatte
der EuGH iiber eine Vorlagefrage des
LG Diisseldorf zu entscheiden [3]. Der
Verfahrensgang lisst sich wie folgt zu-
sammenfassen: Der in Berlin wohnhafte,
klagende Anleger Melzer wurde von
einer Vermogensberaterin (WWH) mit
Sitz in Diisseldorf telefonisch fiir Termin-
geschifte angeworben und auch in der
Folge bei deren Abwicklung telefonisch
betreut. WWH er6ffnete fiir den Klager
ein Konto bei der Beklagten, MF Global
UK Ltd, einer in London ansissigen Bro-
kergesellschaft [4], auf das der Klédger in
der Folge von seinem Konto in Deutsch-
land erhebliche Summen tiberwies. Der
Kldger schloss mit der Beklagten wei-
ters eine Handelsvereinbarung (Private
Customer Dealing Agreement), auf dessen
Grundlage der Broker fiir ihn mit den
tiberwiesenen Summen gegen entspre-
chende Entgelte Borsentermingeschifte
[5] tatigte. Das Private Customer Dealing
Agreement enthielt in Ziffer 30.1 eine
Rechtswahlklausel zugunsten englischen
Rechts und in Ziffer 30.2 eine — soweit
nach dem Sachverhalt erkennbar — aus-
schlieBliche Gerichtsstandsvereinbarung
zugunsten englischer Gerichte. Der Bro-
ker fiihrte mehrere Borsentermingeschaf-
te fiir den Kldger durch und verrechnete
dafiir jeweils eine Kommission in Hohe
von USD 120, wovon er jeweils USD 95
an WWH weiterleitete.

Den Geschiften war nur geringer
Erfolg beschieden. Nach fast vollstin-
digem Verlust des eingesetzten Kapitals
innerhalb weniger Monate klagte Melzer
die Brokergesellschaft und erhob den Vor-
wurf der Falschberatung zu den Risiken
der Finanzanlage sowie der unterlassenen
Aufklirung tiber die Provisionsaufteilung
zwischen WWH und dem Broker (so-
genannte Retrozessionen im Zuge eines
,.Kick-back* agreement). Die Kommission
des Brokers sei auch iiberhoht gewesen.
Darauf gestiitzt, machte er einen delik-
tischen Schadenersatzanspruch gegen die
beklagte Brokergesellschaft nach §§ 826,
830 BGB wegen Mittiterschaft an der
von WWH begangenen vorsitzlichen
sittenwidrigen Schéadigung geltend und
verlangte Ersatz des eingetretenen Ver-
lustes. Vertragliche Anspriiche machte der
Kldger nicht geltend [6].

Melzer brachte die Klage gegen den
englischen Broker vor dem Landgericht
Diisseldorf (Deutschland) ein, in dessen
Sprengel die Vermogensberaterin ihren
Sitz hatte. Die Beraterin selbst wurde
nicht geklagt, weil sie im Zeitpunkt der
Klageerhebung bereits zahlungsunfihig
war und mit der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens eine Klage gegen sie nach
§ 87 dInsO unzuldssig geworden war [7].
Zur Begriindung der internationalen und
zugleich ortlichen [8] Zustindigkeit am
Tatort nach Art 5 Z 3 EuGVVO vertrat
der Kldger den Rechtsstandpunkt, dass
das Handeln der WWH in Diisseldorf
der Beklagten als Mittéterin zustidndig-
keitsrechtlich zuzurechnen sei, sodass
die ausldndische Beklagte in Diisseldorf
gerichtspflichtig sei. Die beklagte Broker-
gesellschaft wandte die Unzusténdigkeit
des LG Diisseldorf ein und verwies aufler-
dem auf die Wahl zugunsten englischer
Gerichte. Im Ubrigen habe sie sich nicht
schadenersatzpflichtig gemacht.

Das LG Diisseldorf fiihrte dazu zu-
néchst aus, dass nach dem maBgeblichen
Klagsvorbringen deutsche Gerichte nach
Art 5Z 3 EuGVVO zustindig seien. Der
behauptete Schaden des Klédgers sei durch
die Uberweisungen von seinem Konto bei
einem deutschen Kreditinstitut (in Berlin)
und die entsprechende Minderung seines
Guthabens entstanden. Der Erfolgsort
der behaupteten deliktischen Schédigung
liege daher in Deutschland [9]. Problema-
tisch sei aber die ortliche Zustindigkeit
des LG Diisseldorf, weil der Erfolgsort
nach dem Klagsvorbringen am Wohn-
sitz des Klédgers in Berlin und nicht in
Diisseldorf gegeben sei. In Frage komme
aber ein Abstellen auf den Handlungsort,
der auch eine internationale und ortliche
Zusténdigkeit im Rahmen des Art 57 3
EuGVVO begriinden kénne.

Das Gericht verwies sodann auf die
in Deutschland hA zur Gerichtszustédn-
digkeit bei Mittiterschaft im Falle von
vorsitzlich sittenwidriger Schidigung
(§8 830 Abs 1iVm 826 BGB): Demnach
muss sich jeder Mittéter die von einem
anderen erbrachten Tatbeitrdge auch im
Rahmen des Wahlgerichtstandes der un-
erlaubten Handlung (§ 32 dZPO [10]),
der sowohl fiir den Handlungsort als auch
den Erfolgsort eroffnet ist [11], zurechnen
lassen. Vor dem so zu bestimmenden Ge-
richt kann gegen den Téter der unerlaub-
ten Handlung, aber auch gegen den Mit-
tater geklagt werden [12]. Jeder Mittéter
muss sich also die Teilbetrage der anderen
zustdndigkeitsrechtlich zurechnen lassen
[13]. Nach diesen (innerstaatlich-deut-
schen) Grundsitzen wére somit auf Basis
des Klagsvorbringens [14] eine ortliche
Zustdndigkeit des LG Diisseldorf fiir die
Klage des Anlegers Melzer gegeben.

Das LG Diisseldorf erachtete sodann
als entscheidend, ob sich diese Ansicht

[3] LG Diisseldorf 15 O 601/09 RIW 2011,
810 (von Hein).

[4] Der OGH versteht darunter ein Mak-
lerunternehmen, welches seinen Kunden die
Gelegenheit von Effektengeschiften vermittelt
oder fiir den Kunden abschlieit (4 Ob 532/94
OBA 1995, 54 [Iro]). Dieses Verstindnis soll
auch den folgenden Ausfithrungen zu Grunde
gelegt werden.

[5] Finanztermingeschifte sind zeitlich
gestreckte Geschifte, die sich als Kauf, Tausch
oder anderweitig ausgestaltete Fest- oder
Optionsgeschifte darstellen und auf bestimmte
Basiswerte beziehen. Die Erfiillung erfolgt
daher nicht sofort nach Geschiftsabschluss,
sondern zu einem spateren Zeitpunkt. Als
Basiswerte kommen Wertpapiere, Devisen,
Zinssitze, Inflationsraten oder andere Vari-
ablen in Betracht. Zu alledem jeweils mwA:
Binder in Langenbucher/Bliesener/Spindler,
Bankrechtskommentar § 37 Rz 111f; Kienle
in Schimansky/Bunte/L wowski, Handbuch II3
§ 106 Rz 10 ff.

[6] Dies obwohl nach den Schilderungen
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des Sachverhalts von einer vertraglichen
Beziehung zwischen den Streitparteien aus-
zugehen ist. So auch EuGH 16.5.2013, Rs
C-288/11, Melzer/MF Global UK Ltd, OBA
2014, 139ff Rz 21; Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Niilo Jddskinen vom 29.11.2012,
Rs C-228/11, Melzer/MF Global Ltd Rz 29.

[7] Im Ergebnis schied damit der — vorlie-
gend nicht ndher erorterte — Gerichtsstand nach
Art 6 EuGVVO aus. Vgl § 6 IO zur Rechtslage
in Osterreich.

[8] Art 5 Z 3 EuGVVO bestimmt iiber
die Lokalisierung des Tatorts nicht nur die
internationale Zustindigkeit, sondern auch
zugleich die ortliche Zustindigkeit innerhalb
des Mitgliedstaates.

[9] Dies sieht auch der BGH so:
15.11.2011, XIZR 54/09 Rz 32 mwN; vgl auch
dort Rz 35 ,,selbstschiddigende Vermogensver-
fiigung®; weiters etwa XI ZR 76/05 WM 2006,
87.1In diese Richtung auch Leible in Rauscher,
EuZPR/EuIPR Art 5 Briissel I-VO Rz 86¢c.

[10] Vgl zur &sterreichischen Rechtslage
den enger gefassten § 92a JN. Dazu Simotta in

Fasching/Konecny?3 § 92a JN Rz 1ff.

[11] Heinrich in Musielak, ZPO1l § 32
Rz 16; Patzina in Miinch Komm, ZPO#4 § 32
Rz 20.

[12] Heinrich in Musielak, ZPO11 § 32
Rz 13; Patzina in Miinch Komm, ZPO#4 § 32
Rz 14.

[13] StRsp des BGH: XI ZR 184/88 WM
1990, 463; XI ZR 45/91 NJW 1995, 1226; XI
ZR 93/09 BGHZ 184,365 Rz 19.

[14] Dieses allein ist fiir die Zustindig-
keitspriifung mafBgeblich: Parzina in Miinch
Komm, ZPO4 § 32 Rz 39; Heinrich in
Musielak, ZPO!! § 32 Rz 19. Nach § 41
Abs 2 JN ist auch in Osterreich in streitigen
Rechtssachen die Zustindigkeit im Verfahren
a limine nur abstrakt und unter Annahme der
Richtigkeit der Klagsangaben zu priifen: etwa
OGH 2 Ob 126/08f Zak 2008, 335; RIS-Justiz
RS0046236.Zu den sogenannten ,,doppelrele-
vanten Tatsachen® in diesem Zusammenhang,
sogleich.
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auch auf den Deliktsgerichtsstand nach
Art 5 Z 3 EuGVVO iibertragen lasse,
und seine oértliche und internationale Zu-
stindigkeit daher nach dieser vorrangig
anzuwenden Vorschrift gegeben sei. Diese
Frage ist in Deutschland umstritten [15]
und wurde vom BGH mehrmals explizit
offen gelassen [16]. Das LG Diisseldorf
legte dem EuGH folgerichtig die Frage
vor, ob bei einer grenziiberschreitenden
Beteiligung Mehrerer an einer unerlaub-
ten Handlung fiir die Bestimmung des
Erfolgsortes im Rahmen des Deliktsge-
richtsstandes nach Art 5 Z 3 EuGVVO
eine wechselseitige zustindigkeitsrecht-
liche Zurechnung im Kreis aller Mittéter
zuldssig sei [17].

Dies verneint der EuGH in der hier
besprochenen Entscheidung. Es sei ab-
zulehnen, ,,aus dem Ort der Handlung,
die einem mutmalBlichen Verursacher
eines Schadens — der nicht Partei des
Rechtsstreits ist — angelastet wird, eine
gerichtliche Zusténdigkeit in Bezug auf
einen anderen, nicht im Bezirk des ange-
rufenen Gerichts titig gewordenen mut-
maBlichen Verursacher dieses Schadens
herzuleiten [18].

1.2. Internationaler arbeitsteiliger
Vertrieb von Wertpapieren

Der EuGH hatte sich im vorliegenden
Fall also mit dem arbeitsteiligen Vertrieb
von Wertpapieren zu beschiftigen. Was
die genaue Stellung der beiden hier
betroffenen Dienstleister (WWH als Ver-
mogensberaterin sowie die beklagte Bro-
kergesellschaft) betrifft, sind leider weder
aus der Luxemburger E noch aus der
Vorlageentscheidung des LG Diisseldorf
weitere Details ersichtlich. Zusétzliche
Anhaltspunkte iiber den Aufbau dieses
praktisch offenbar weit verbreiteten Ver-
triebssystems ergeben sich jedoch aus
mehreren Entscheidungen des BGH, der
sich in letzter Zeit oftmals mit delikti-
schen Schadenersatzspriichen deutscher

Anleger nach §§ 830, 826 BGB wegen
verlustreicher Finanzgeschifte gegen (un-
terschiedliche) Brokergesellschaften mit
Sitz in London zu befassen hatte [19].
In diesen Fillen iibernahm die Broker-
gesellschaft jeweils die Ausfiihrung und
Verrechnung einzelner Borsentransakti-
onen (,,Execution- und Clearingdienste®)
[20] und der in Deutschland anséssige
Vermittler/Vermogensberater hielt den
personlichen Kundenkontakt. Die einzel-
nen Transaktionen wurden vom Broker
nicht selbststindig, sondern nur nach
konkretem Auftrag des Kunden durch-
gefiihrt, die iiber den Vermogensberater
nach (idR telefonischer) Beratung zu den
einzelnen Geschifte durch diesen iiber-
mittelt wurden.

Soweit ersichtlich deckt sich der hier
vorliegende Sachverhalt mit dieser Kon-
stellation. Auch fiir die folgenden Uber-
legungen soll daher davon ausgegangen
werden, dass sich der beklagte Broker
darauf beschrankt hat, die jeweils vom
Anleger nach Beratung durch WWH
in Auftrag gegebenen Borsenterminge-
schifte durchzufiihren und zu verrechnen.
Soweit die ausgefiihrten Termingeschifte
Wertpapiere zum Gegenstand hatten,
soll weiters davon ausgegangen werden,
dass die Brokergesellschaft und nicht
die Vermogensberaterin diese fiir Melzer
depotmiBig verwahrt hat bzw von einem
Drittverwahrer verwahren liefl [21].

1.3. Doppelrelevante Tatsachen
und Autonome Auslegung

Zwischen den materiellrechtlichen
Fragestellungen und der vor dem EuGH
relevierten zusténdigkeitsrechtlichen Fra-
ge besteht ein methodischer Nexus: Um
das Gericht bei der Zustandigkeitspriifung
vor einer weitgehenden Sachpriifung in
diesem Verfahrensstadium zu bewahren
und eine effiziente Verfahrensgestaltung
zu gewihrleisten, wird im Rahmen der
EuGVVO [22] bei sogenannten doppelre-

levanten Tatsachen, die sowohl die inter-
nationale Zustidndigkeit des angerufenen
mitgliedsstaatlichen Gerichts als auch die
materiellrechtlichen Voraussetzungen des
geltend gemachten Anspruchs betreffen,
eine Schliissigkeitspriifung des Klags-
vorbringens als ausreichend angesehen.
Die zustidndigkeitsrechtliche Priifung a
limine soll nicht mit einer zu weit-
gehenden, umfangreichen Sachpriifung
belastet werden: Die Beurteilung der
internationalen Zusténdigkeit — auch im
Geltungsbereich des europiischen Zivil-
prozessrechts — hat in Fillen doppel-
relevanter Tatsachen nur ,,auf Grund der
Klagebehauptungen zu erfolgen®, ,,ihre
Richtigkeit® ist ,,zu unterstellen* [23].

Fiir die hier relevante und sogleich zu
erorternde Frage des Umfangs moglicher
Aufklarungspflichten aufseiten der Ver-
mogensberaterin bzw des Brokers sind
zwei Ebenen zu unterscheiden: Auf einer
ersten, kollisionsrechtlichen Ebene ist fiir
die Priifung der internationalen Zustén-
digkeit zunichst zu beurteilen, ob sich
aus dem vom Kléger vorgetragenen Sach-
verhalt die behauptete Rechtsfolge einer
aufrechten Aufklarungspflicht schliissig
ableiten ldsst. Sodann ist zu beurteilen,
ob bei Bestehen einer solchen Aufkli-
rungspflicht der Gerichtstand gegeben ist.
Die tatsdchliche Pflichtenlage ist erst auf
der zweiten, materiellrechtlichen Ebene
im meritorischen Verfahren endgiiltig zu
kliren, wobei das Nichtbestehen einer
Aufklarungspflicht zu einer Abweisung
und nicht zu einer Zuriickweisung der
Klage fithren wiirde.

Bei der vor dem LG Diisseldorf aufge-
worfenen Frage der zustdndigkeitsrecht-
lichen Zurechnung von Mittétern handelt
es sich um eine solche doppelrelevante
Tatsache: Auf der ersten Ebene geht es um
die zustdndigkeitsrechtliche Zurechnung
zwecks Begriindung des internationalen
Gerichtsstandes, auf der zweiten Ebene
um die wechselseitige Zurechnung im

[15] Bejahend etwa Gottwald in Miinch
Komm, ZPO4 Art 5 EuGVVO Rz 66; Stadler
in Musielak, ZPO1!l Art 5 EuGVVO Rz 25;
ablehnend etwa Leible in Rauscher, EuZPR/
EulPR Art 5 Briissel I-VO Rz 88f mwN.

[16] BGH XI ZR 57/08 ZIP 2010, 2004
Rz 27; XI ZR 394/08 WM 2010, 2214 Rz 29
jeweils mwN.

[17] Der genaue Wortlaut lautet wie folgt:
,Ist im Rahmen des Deliktsgerichtsstandes
des Art 5 Nr. 3 EuGVVO bei einer grenziiber-
schreitenden Beteiligung Mehrerer an einer
unerlaubten Handlung fiir die Bestimmung
des Ortes, an dem das schiddigende Ereignis
eingetreten ist, eine wechselseitige Hand-
lungsortzurechnung zuldssig?, LG Diisseldorf
15 0 601/09 RIW 2011, 810.

[18] EuGH 16.5.2013, Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139ff,
Tenor.

[19] Etwa BGH 15.11.2011 XI ZR 54/09;

®BA 3/15

XI ZR 394/08 WM 2010, 2214; XI ZR 93/09
WM 2010, 749.

[20] Unter clearing ist generell die bar-
geldlose Aufrechnung von Forderungen der
Clearingteilnehmer im inlindischen und in-
ternationalen Zahlungsverkehr zu verstehen
(Dietl/Lorenz, Worterbuch fiir Recht, Wirt-
schaft und Politik, 16 Englisch-Deutsch
[2000]). Anschaulich zum Begriff des Clea-
ring am europdischen Wertpapiermarkt: Karas,
VWT 2003 H 1, 15 mwA. Zum Begriff des
Clearing als Verrechnungsmethode generell
weiters: Schimansky in Schimansky/Bunte/
Lwowski, Handbuch I3 § 46 Rz 8f mwA..

[21] Dies entspricht auch der Aufspaltung
zwischen Beratungs- und Depotgeschiift, die
der dsterreichischen Diskussion zugrundeliegt.
Diese Trennung hat aufsichtsrechtliche Griin-
de: das Depot- sowie das Effektengeschift sind
von der Konzession des Anlageberaters nach
dem WAG 2007 nicht erfasst, sondern erfor-

dern eine Konzession nach dem BWG. Dazu
jeweils mwA: Brandl/Klausberger in Brandl/
Saria, WAG? § 3 Rz 3 und Rz 13; Zahradnik in
Gruber/N. Raschauer, WAG § 3 Rz 51; Knobl/
Gasser, OBA 2010, 353. Zum Depotgeschift
und der heute iiblichen Drittverwahrung bei
einer Sammelwertpapierbank generell: Iro
in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II?
Rz 4/1ff. Zum heute iiblichen Effektengiro-
verkehr: Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bank-
vertragsrecht VI2 Rz 2/198ff.

[22] So wie auch im autonomen Osterrei-
chischen wie auch deutschen Zivilverfahrens-
recht, vgl OGH 5 Ob 213/12b JBI 2013,732;
9 Ob 25/07b Zak 2007, 359; weiters RIS-
Justiz RS0056159; RS0116404; ebenso mwA
Schoibl in Fasching/Konecny? Art 26 EuGV-
VO Rz 32f.

[23] OGH 9 Ob 25/07b Zak 2007, 359; 17
Ob 2/07d RZ 2007, 149; Schoibl in Fasching/
Konecny? Art 26 EuGVVO Rz 33ff mwA.
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Rahmen des deutschen [24] materiellen
Haftpflichtrechts. Fiir die hier zu behan-
delnde, primir zustdndigkeitsrechtliche
Frage ist zusammenfassend also von der
Richtigkeit der Klagsbehauptungen vor
dem LG Diisseldorf auszugehen, die —
soweit ersichtlich — nicht als unschliissig
bewertet werden kdnnen.

Im vorliegenden Zusammenhang ist
noch unbedingt anzumerken, dass bei-
de Ebenen — die zustidndigkeitsrechtli-
che und die materiellrechtliche — nicht
beziehungslos nebeneinanderstehen. Es
zdhlt heute zu den anerkannten metho-
dischen Grundsitzen des Internationalen
Privat- und Zivilverfahrensrecht, dass
kollisionsrechtliche und sachrechtliche
Gerechtigkeit nach Moglichkeit aufein-
ander abzustimmen sind. Nur indem das
Kollisionsrecht ,,sein Ohr an den Puls-
schlag der Sachrechte” [25] legt, kann
es unbedingt zu vermeidende Wertungs-
widerspriiche zwischen beiden Bereichen
verhindern.

Dariiber hinaus ist zu betonen, dass im
europidischen Kontext nicht ein einziges
nationales Sachrecht den zu beachtenden
,Pulsschlag vorgibt: Fiir die Zustidndig-
keitsvorschriften der EuGVVO verbietet
sich ein Riickgriff auf nur ein nationales
Recht, vielmehr ist nach stRspr des
EuGH eine europidisch-autonome Aus-
legung geboten [26]. Diese Methodik
geht auf den Osterreicher Ernst Rabel
zuriick, der schon in den 1930er Jahren
ein allgemeingiiltiges und einheitliches
Kollisionsrecht mit eigenem Begriffs-
verstdndnis, losgeldst von nationalen
Sachrechtsordnungen forderte. Der Be-
griffsinhalt einer Kollisionsnorm sei — so
Rabel — durch ,,Abstraktion nach der Me-
thode rechtsvergleichender Wissenschaft*
festzulegen [27]. Dabei soll nicht nur
ein Sachrecht die verwendeten Begriffe
definieren, sondern ein Vergleich der Re-
gelungen in einer Mehrzahl unterschied-
licher Rechtsordnungen und der ihnen
gemeinsam zugrundeliegenden Prinzipien

vorgenommen werden. Mit Hilfe dieser
Methode hat es auch der EuGH bisher
vermocht, unterschiedliche — weil auf
nur nationalem Begriffsversténdnis basie-
rende — Auslegungen zu den europiisch
einheitlichen Rechtstexten zu vermeiden
und einzelne mitgliedstaatliche Rechts-
institute, wie etwa die culpa in contrahen-
do oder die Vertragskette bei der Produkt-
haftung nach franzosischem Recht, die
nicht in allen nationalen Rechtsordnungen
enthalten sind, autonom zu qualifizieren
und damit anzuerkennen [28].

2. Internationale Zustandigkeit
nach der EuGVVO

2.1. Aligemeiner Gerichtsstand
des Beklagten

Bei grenziiberschreitenden Ansprii-
chen aus vertraglicher wie auch delik-
tischer Haftung wegen Kapitalanlage-
schdden bestimmt sich die internationale
wie auch die ortliche Zustindigkeit der
Gerichte der europdischen Mitglieds-
staaten in erster Linie nach der EuGV-
VO [29]. Die Verordnung sieht im Zu-
sammenhang mit Kapitalanlagen keine
spezifischen Regelungen vor; es sind
daher die allgemeinen Vorschriften heran-
zuziehen. Danach ist zuallererst das
Gericht am allgemeinen Gerichtsstand
des Beklagten an seinem Wohnsitz bzw
gewohnlichen Aufenthalt fiir jedwede
Klagen gegen ihn international zustén-
dig. Im vorliegenden Fall handelt es sich
dabei nach Art 2 Abs 1 iVm Art 60 Abs 1
EuGVVO um englische Gerichte, weil
die beklagte Brokergesellschaft ihren
satzungsméBigen Sitz in London hat.

2.2. Vertragliche Anspriiche,
Gerichtsstandsvereinbarung und
Verbrauchergerichtsstand

Neben dem allgemeinen Gerichtsstand
des Art 2 EUGVVO sieht die VO sog
‘Wahlgerichtssténde vor, die zum inter-

nationalen Gerichtsstand des Beklagten
an dessen gewdhnlichen Aufenthalts-
ort hinzutreten. Sowohl Generalanwalt
Jédskinen [30] als auch der EuGH [31]
haben in diesem Zusammenhang uE
zutreffend auf die Regelung des Art 57 1
lit b 2. Lemma EuGVVO hingewiesen,
wonach der Schuldner einer Dienst-
leistung, vor jenem Gericht geklagt wer-
den kann, in dessen Mitgliedsstaat die
vertragliche Verpflichtung erfiillt wurde
oder zu erfiillen wire.

Nach der hier zugrunde liegenden
Sachverhaltskonstellation bestand die ge-
schuldete Leistung der Brokergesellschaft
in der Ausfithrung und Verrechnung von
Termingeschiften [32]. Diese Leistun-
gen waren in England zu erbringen. Im
Ergebnis fiihrt eine solche Ankniipfung
also ebenfalls zu einer Zustdndigkeit
englischer Gerichte [33].

Ohnedies unterlag die vertragliche
Beziehung zwischen der englischen Bro-
kergesellschaft und dem Kliger — praxis-
iiblich — einer Gerichtsstandsvereinba-
rung nach Art 23 EuGVVO zugunsten
englischer Gerichte [34]. Eine solche
Vereinbarung fiihrt iiblicherweise zu
einer ausschlieBlichen Zustindigkeit der
gewihlten Gerichte, unterliegt aber etwa
in Verbrauchersachen zT erheblichen
Einschrankungen: Die EuGVVO sieht in
Art 15 ff einen besonderen Verbraucher-
gerichtsstand vor, wonach der Unterneh-
mer am Wohnsitz des Verbrauchers durch
den Verbraucher geklagt werden kann,
sofern der Unternehmer seine Téatigkeit
auf den Mitgliedsstaat des Verbrauchers
ausrichtet hat und der Vertragsschluss in
den Bereich dieser Tétigkeit fallt. Dieser
Verbrauchergerichtsstand kann nur unter
den sehr engen Voraussetzungen des
Art 17 EuGVVO abbedungen werden; der
erwihnten Gerichtsstandsvereinbarung
kdme mithin nur begrenzte Bedeutung zu.

Hinsichtlich der Auslegung des von
Art 15 Abs 1 lit c EuGVVO verwendeten

[24] Esistdavon auszugehen, dass sich die
erwihnte Rechtswahl zugunsten englischen
materiellen Rechts nur auf vertragliche, nicht
auf deliktische Anspriiche bezieht.

[25] von Bar, JZ 1985, 965; Koziol/Thie-
de, ZVgIRWiss 106 235 ff; Kropholler, IPR6
33; Thiede, Personlichkeitsrechtsverletzungen
Rz 1/3.

[26] EuGH 16.5.2013, Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139ff,
Rz 32-35; EuGH 21.6.1978, Rs 150/77,
Bertrand, Slg 1978, 1431, Rz 14-16; EuGH,
17.06.1992 Rs C-26/91, Handte, Slg 1992,
1-3967, Rz 19; EuGH 19.1.1983, Rs C-89/91,
Shearson Lehman Hurron, Slg 1993, 1-139,
Rz 13; EuGH 3.7.1997,Rs C-269/95, Beninca-
sa,Slg 1997,1-3767,Rz 12; EuGH 27 .4.1999,
Rs C-99/96, Mietz, Slg 1999, 1-2277, Rz 26;
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EuGH 11.6.2002, Rs C-96/00, Gabriel, Slg
2002, 1-6367.

[27] Rabel,RabelsZ 5 256 f.

[28] EuGH 17.9.2002, Rs C-334/00, Tac-
coni SpA/Heinrich Wagner Sinto Maschinen-
Jfabrik GmbH (HWS) Slg 2002,1-7357; EuGH,
17.6.1992 Rs C-26/91, Handte, Slg 1992,
1-3967; EuGH 7.2.2013, C-543/10, Refcomp
SpA/Axa Corporate Solutions Assurance SA
uA.

[29] VO (EG) 2001/44 iiber die gericht-
liche Zustdndigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, ABI L 2001/12, 1;
die VO wird ab dem 10. Januar 2015 durch
die Verordnung (EU) Nr 1215/2012, AB1 L
2012/351, 1 ff ersetzt, die hier besprochenen
Normen gelten unter der VO 1215/2012 unter

neuer Nummerierung fort.

[30] Schlussantrage des Generalanwalts
Niilo Jédskinen vom 29.11.2012,Rs C-228/11,
Melzer/MF Global Ltd,Rz 29.

[31] EuGH 16.5.2013,Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139ff
Rz 37.

[32] Wie ausgefithrt, kommt auch die
depotmifige Verwahrung von Wertpapieren
in Frage.

[33} Anderes hitte nur fiir die Vermittlerin
gegolten, deren vertragliche Leistungen in
Deutschland zu erbringen waren, aber diese
war aufgrund ihrer Insolvenz nicht Beklagte
im vorliegenden Verfahren.

[34] Vgl LG Diisseldorf 15 O 601/09 RIW
2011, 811.
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Begriffs des ,,Ausrichtens® (etwa einer
Website) fiir die Begriindung des Ak-
tivgerichtsstands des Verbrauchers hat
der EuGH bekanntlich in den verbun-
den Rs C-585/08, C-144/09 Pammer/
Reederei Schliiter und Alpenhof/Heller
[35] auf zwei Vorlagen des OGH [36] eine
Grundsatzentscheidung gefdllt: Danach
ist ein solches Ausrichten iSd Vorschrift je
eher anzunehmen, desto eher ,,Ausdrucks-
formen des Willens (des Unternehmers),
Verbraucher in diesem Mitgliedsstaat als
Kunden zu gewinnen®, erkennbar sind
[37]. Betreibt die Brokergesellschaft also
etwa eine Website, auf der sie kundgibt,
auch ausliandische Anleger zu betreu-
en, wird man davon ausgehen miissen,
dass eine ausgerichtete Tétigkeit vorliegt.
Fraglich erscheint, wie es sich auswirkt,
dass der Vertragsschluss iiber die Erbrin-
gung der malBgeblichen Finanzdienst-
leitungen nicht aufgrund der ausgerich-
teten Tatigkeit der Brokergesellschaft
zustande kam, sondern aufgrund der Ver-
mittlung des deutschen Beraters. Obgleich
europdische Hochst- und Obergerichte
einen Kausalzusammenhang zwischen
ausgerichteter Tatigkeit und Vertrags-
schluss immer verlangt hatten [38], ist
nach jlingster Rechtsprechung des EuGH
in der Rs C-218/12 Emrek/Sabranovic
[39] eine solche kausale Verkniipfung
entbehrlich, sodass grundsitzlich der
Aktivgerichtsstand des Verbrauchers in
den hier interessierenden Fallgestaltungen
zur Anwendung gelangen kann. Vor dem
LG Diisseldorf wurde eine Verbraucher-
eigenschaft des Anlegers oder ein etwai-
ger Verbrauchergerichtsstand nicht weiter
erortert. Da auch die Verfahrensparteien
offenbar nicht von einer Verbraucher-
eigenschaft des Klidgers ausgegangen
sind, soll eine solche auch fiir die vor-
liegenden Zwecke nicht angenommen
werden, sodass er seinen Fall nicht nach
Art 15 Abs 1 lit ¢ iVm Art 16 EuGVVO
vor deutsche Gerichte bringen konnte.

2.3. Anspriiche aus unerlaubten
Handlung

2.3.1. Annexkompetenz im Vertrags-
gerichtsstand?

Im vorliegenden Zusammenhang stiitzt
sich der klagende Anleger wie erwihnt
explizit nur auf deliktische Anspriiche;
eventuell zustehende vertragliche Klags-
griinde macht er nicht geltend [40]. Fiir
deliktische Ersatzanspriiche des Klédgers
wiire es — gerade angesichts des Hinwei-
ses des EuGH auf die Anwendbarkeit von
Art 5 Z 1 EuGVVO - denkbar, im Ge-
richtsstand des Erfiillungsortes eine An-
nexkompetenz auch fiir aulervertragliche
Anspriiche zu ertffnen [41]. Der EuGH
hat eine solche Annexkompetenz nicht an-
erkannt, sondern in der Rs C-98/06 Free-
port ausgefiihrt, dass Gerichte, die nach
Art5Z 1 EuGVVO fiir die Entscheidung
vertraglicher Anspriiche zustindig sind,
nicht iiber andere, also etwa deliktische
Anspriiche entscheiden kénnen [42]. Im
vorliegenden Fall hitte selbst die Be-
jahung einer solchen Annexkompetenz
nicht zu einer Zustindigkeit des LG Diissel-
dorf gefiihrt, weil — wie gezeigt — die
nach Art 5 Z 1 1itb 2. Lemma EuGVVO
maBgeblichen Finanzdienstleistungen in
London zu erbringen waren und ohnedies
eine vorrangige Gerichtsstandsverein-
barung getroffen worden war.

2.3.2. Gerichtsstand der unerlaubten
Handlung

Damit kommt es auf den Wahlgerichts-
stand der unerlaubten Handlung nach
Art 5 Z 3 EuGVVO an. Danach kann
ein Beklagter mit Wohnsitz in einem
Mitgliedsstaat vor dem Gericht des Ortes
geklagt werden, ,,an dem das schédigende
Ereignis eingetreten ist oder einzutreten
droht“. Bei der Bestimmung dieses Ge-
richtsstands der unerlaubten Handlung
ergeben sich Probleme, wenn der Ort der
schidigenden Handlung und der Ort der

Rechtsgutsverletzung auseinanderfallen
(Distanzdelikt). Mit der Wendung in
Art 5 Z 3 EuGVVO kann einerseits der
Ort gemeint sein, an dem — abweichend
vom Wohnsitz des Beklagten — das schi-
digende Ereignis veranlasst worden ist
(Handlungsort), andererseits aber auch
der Ort, an dem die Schédigung eingetre-
ten ist (Erfolgsort). Bekanntlich entschied
der EuGH in der Rs 21/76 Bier [43], dass
beide Gerichtsstinde gleichwertig sind
und der Beklagte sowohl vor dem Gericht
am Handlungsort, als auch Erfolgsort
verklagt werden kann. Begriindet wurde
dieses sog Ubiquitdtsprinzip mit der
potentiellen Beweisnéhe beider Gerichte,
sodass in der Folge hier wie dort eine
besonders sachgerechte Verfahrensgestal-
tung moglich sei [44].

2.3.2.1. Erfolgsort

Nach Auslegung des EuGH handelt es
sich beim sog Erfolgsort um denjenigen
Ort, an dem schéddigende Auswirkungen
des haftungsauslosenden Ereignisses zu-
lasten des Geschidigten eintreten [45].
Fiir die vom EuGH in der Rs 21/76 Bier
formulierte Ubiquitétsregel hatte das Ge-
richt wohl nur den Ort eines korperlichen
Schadenseintritts vor Augen; es wurde
auf die geografische ,,Belegenheit” des
Schadens abgestellt. Bei Anlegerschiden
fehlt es jedoch in aller Regel an einer phy-
sischen Manifestation des Schadens und
damit an der notwendigen geografischen
Belegenheit.

Fiir eine ndhere Auseinandersetzung
mit dem Erfolgsort im vorliegenden Fall
erscheint zundchst eine nihere Betrach-
tung des behaupteten Schadens ziel-
fithrend. Dabei hilft ein Blick in die
reichhaltige Judikatur des OGH fiir Fille
fehlerhafter Anlageberatung: Der Anleger
erleidet demnach bereits durch den Ab-
schluss eines ungewollten risikoreichen
statt eines vergleichsweise sicheren Ge-
schiftes einen realen Vermdgensschaden

[35] Verb Rs C-585/08 und C-144/09,
Pammer/Reederei Schliiter und Alpenhof/
Heller, Slg 2010 1-12527.

[36] 6 Ob 192/08s =Zak 2009, 62; 6 Ob
24/09m =Zak 2009, 306 (Nemeth).

[37] EuGH 7.12.2010, verb Rs C-585/08
und C-144/09, Pammer/Reederei Schliiter
und Alpenhof/Heller, S1g 2010 1-12527,Rz 80.
Es ist uE zutreffend festgestellt worden, dass
der methodische Ansatz, dessen sich der Ge-
richtshof in der Entscheidung bedient, wie ein
bewegliches System anmutet, vgl Mankowski,
IPRax 2012, 148; Thiede, ecolex 2014, 36.

[38] OGH 2 Ob 256/08y EvBI 2009, 136
(Clavora) = jusIT 2009, 180 (Garber) = MR
2009, 225 (Korn); OGH 1 Ob 158/09f EvBI-LS
2009/231 = RdW 2010/231 = Zak 2009/710;
in Deutschland BGH III ZR 71/08 CR 2009,
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174 =EuZW 2009, 26 (Leible/Miiller) = IPRax
2009, 258 (Mankowski 238) = MMR 2009,
42 = NJW 2009, 298; OLG Koéln 12 U 49/09
NZM 2010, 495; OLG Karlsruhe IPRax 2008,
348 = NJW 2008, 45 = AnwB12008, 380; OLG
Schleswig WM 1997, 991 = RIW 1997, 955;
OLG Karlsruhe 14 U 72/06 IPRax 2008, 348
(Mankowski 333) = IPRspr 2007/145 = NJW
2008, 85.

[39] EuGH 17.10.2013,C-218/12, Emrek/
Sabranovic = ecolex 2013, 1079 (Thiede,
ecolex 2014, 35).

[40] Dies mag auch verjihrungsrechtliche
Griinde haben. Zu den diesbeziiglichen Vor-
teilen deliktischer Anspriiche im gegebenen
Zusammenhang vgl Schlésser, BKR 2011,
466; Stackmann, NJW 2013,1985.1In O wiirde
die lange Verjdhrungsfrist von 30 Jahren nach

§ 1489 Satz 2 ABGB die Verwirklichung einer
vorsitzlich begangenen strafbaren Handlung
voraussetzen, die iiberdies mit einer Frei-
heitsstrafe von mehr als einem Jahr bedroht
ist. Dazu OGH 3 Ob 120/06b Zak 2006, 418;
R. Madl in KleteCka/Schauer, ABGB-ON1.01
§ 1489 Rz 21 mwN.

[41] Vgl hierzu Spickhoff, IPRax 2009,
128 ff; Engert/Groh,IPRax 2011, 466 mwN.

[42] EuGH 11.10.2007,C-98/06, Freeport
plc/Olle Arnoldsson, Slg 2007,1-8319.

[43] EuGH 30.11.1976,Rs 21/76, Bier/Mi-
nes de Potasse d’Alsace, Slg 1976,1735 Rz 24.

[44] EuGH 30.11.1976, Rs 21/76, Bier/
Mines de Potasse d’Alsace, Slg 1976, 1735
Rz 17, 19.

[45] EuGH 30.11.1976,Rs 21/76, Bier/Mi-
nes de Potasse d’Alsace,Slg 1976,1735 Rz 24.
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[46]. Fiir den Eintritt des so verstandenen
Schadens ist ein bereits eingetretener
Borsenverlust nicht erforderlich [47].
Nach dem weiten, normativ gepréigten
Schadensbegriff des ABGB [48] gentigt es
nidmlich, dass die Vermogenszusammen-
setzung im Falle eigentlich ungewollter
Veranlagungsgeschifte nicht dem Willen
des Anlegers entspricht [49]. Solange der
Anlagevertrag aufrecht ist, die Investition
also noch im Abwicklungsstadium ist
und der Anleger ein etwaig erworbenes
Papier noch nicht verkauft hat, zielt
der nach § 1323 ABGB vornehmlich
zustehende Anspruch des Anlegers auf
Naturalrestitution daher prinzipiell auf
die Riickabwicklung des Anlage-Vertrags:
Riickiibertragung des Finanzinstruments
Zug-um-Zug gegen Riickerstattung des
Erwerbspreises [50]. Nach diesem Ver-
stdndnis liegt der Schaden des Anlegers
im hier besprochenen Fall also bereits im
Abschluss der chancenlosen Terminge-
schéfte [51].

Wo ist aber dieser Schaden eingetre-
ten? Nach allgemeinen Grundsitzen ist
der Ort des Vertragsabschlusses, jener

Ort, an dem dem Anbotssteller die An-
nahmeerkldarung des Vertragspartners zu-
geht (Empfangstheorie) [52]. Vorliegend
war der Anleger vom Vermogensberater
telefonisch an seinem Wohnsitz in Berlin
zum Abschluss der nachteiligen Geschif-
te veranlasst worden. Geht man davon
aus, dass der Vermogensberater im Rah-
men der formalisierten Zusammenarbeit

mit dem Broker als dessen Vertreter/
Empfangsbote eingesetzt wird, ging dem
Broker der Auftrag des Kunden zum
Abschluss bestimmter Borsenterminge-
schifte gleichzeitig mit Erteilung des
entsprechenden telefonischen Auftrags
an den Berater zu [53]. Je nach den hier
leider unbekannten konkreten Umsténden
der jeweiligen Abschliisse [54] kann es
somit sowohl in Diisseldorf als auch in
Berlin zum Abschluss der Termingeschif-
te gekommen sein. Nimmt man an, dass
der Anleger dem Vermdgensberater ein
konkretes Termingeschift nennt, das er
abschlieen mochte, und der Berater ihm
die Ausfithrung im Namen des Brokers
sodann zusagt, wird man in dieser Zu-
sage — Vertretungsmacht vorausgesetzt
[55] — eine Vertragsannahmeerklarung des

Brokers gegeniiber dem Anleger zu sehen
haben; der Ort des Vertragsabschlusses
liegt in diesen Féllen folglich am Wohn-
sitz des Anlegers in Berlin. Sieht man
den Abschluss der jeweiligen Geschifte
als den entscheidenden tatbestandlichen
Erfolg an, fiihrt eine solche Ankniipfung
zur Zustandigkeit der Gerichte zwar in
Deutschland, aber in Berlin und nicht in
Diisseldorf.

Alternativ konnte man auch auf den
Ort abstellen, an dem die Vermdgens-
minderung eingetreten ist. Man konnte
annehmen, dass der Schaden, der im
Rahmen einer im Ausland durchgefiihrten
Geldanlage auftritt, mit einer Minderung
des Vermogens des Anlegers in seinem
Heimatstaat korrespondiert und folglich
auch die Gerichte am Wohnsitz des An-
legers als Ort der ,,Vermogenszentrale*
international zustidndig sein sollten [56].
Auch das LG Diisseldorf war in seinem
Vorlagebeschluss noch ganz offenkun-
dig von einer solchen internationalen
Zustiandigkeit an der ,,Vermogenszentra-
le* des Geschadigten ausgegangen [57].
Zweierlei ist in diesem Zusammenhang

[46] StRspr,etwa OGH 5 Ob 246/10b OBA
2011, 887 (Ramharter); OGH 8 Ob 132/10k
OBA 2011, 888 (Rambharter); 8 Ob 123/05d
EvBI 2006/109 4 Ob 65/10b ecolex 2010,
952 (Wilhelm); 8 Ob 135/10a ecolex 2012,
480 (Wilhelm); 8 Ob 129/10v OBA 2012, 477;
2 Ob 74/12i OBA 2014, 380 (Oppitz). Ebenso:
P. Bydlinski,OBA 2012, 798; ders, OBA 2008,
160; Kodek, OBA 2012, 11.

[47] Etwa: 6 Ob 145/08d JBI1 2009, 245;
Koziol, HPR B Rz 2/17; vgl Kodek, OBA
2012,11.

[48] RIS-Justiz RS0022537; vgl
RS0022477; uberzeugend Koziol, Grundfra-
gen Rz 5/3f; im gegebenen Zusammenhang
auch Kodek, OBA 2012, 11; ders in Kletetka/
Schauer, ABGB-ON101 § 1293 Rz 2.

[49] Etwa OGH 6 Ob 145/08d EvBI
2009/10 (Perner). Ausfiihrlich zur weiterfiih-
renden Frage, ob bei Anlegerschiden allein die
Willensfreiheit des Anlegers, allein seine Ver-
mogensinteressen, oder aber beides geschiitzt
wird: Wendehorst, OBA 2010, 569f mwA und
N. Fiir einen priméren Schutz der privatauto-
nomen Selbstbestimmung, ungeachtet einer
moglichen Bereicherung des Anlegers etwa:
Graf,ecolex 2011,393. Die hM sieht den (vor-
gelagerten) Erfolg der unerlaubten Willensbe-
einflussung des Anlegers nur bei Kapitalanla-
gebetrug gegeben, vgl auch OGH 3 Ob 14/12y
OBA?2013,441 (Thiede); BGH 13.7.2010, XI
ZR 57/08 =NJOZ 2010, 2277 = BKR 2010,
421 (von Hein, LMK 2010, 308395); BGH
13.7.2010, XI ZR 28/09 = NZG 2011, 69 =
NJW-RR 2011, 197 und Anm Pitsch, GWR
2010,432; BGH 12.10.2010, XI ZR 394/08 =
BKR 2010, 509 = NJW-RR 2011, 551 = LMK
2011,322457 (Weller); BGH,9.7.2009, Xa ZR
19/08 (KG) = NJW 2009, 3371 = NJW 2010
und Anm Staudinger/Czaplinski, NJW 2010,
2275 und aus der Literatur ferner Leible in
Rauscher, EuZPR2 Art 5 Briissel I-VO Rz 86¢;
Schmaranzer in Burgstaller/Neumayr, IZVR
Art 5 EuGVO Rz 54; Hofmann/Kunz in Basler
Kommentar zum LugU Art 5 Rz 587; Acocella
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in Schnyder, LugU Art 5 Rz 250.

[50] OGH 5 Ob 246/10b RdW 2011, 527;
8 Ob 123/05d OBA 2006, 682; 10 Ob 11/07a
OBA 2008, 732; 3 Ob 40/07i OBA 2008, 196
(Madl)y; 7 Ob 77/10i GesRZ 2011,251 (Dzreg-
ger). Dies auch gegeniiber dem Anlageberater
als ,,Drittschadiger®, der nicht Vertragspartner
des Erwerbsgeschafts in Bezug auf die Anlage
ist: etwa Kodek, OBA 2012, 15 mwN. Zum
Wahlrecht zwischen Naturalrestltutlon und
Geldersatz nach Interessengesichtspunkten:
RIS-Justiz RS0112887; Reischauer in Rum-
mel, ABGB? § 1323 Rz 7. Ausfiihrlich zum
Verhiltnis zwischen Naturalrestitution und
Geldersatz etwa: Wendehorst (OBA 2010,
570), die einen kombinatorischen Ansatz mit
eventueller Ausgleichszahlung vertritt, um
einer Bereicherung des Anlegers vorzubeugen.
Weiters Koziol in FS Picker 537f; Kodek, OBA
2012, 14; Krejci, GesRZ 2011, 204f. Kritisch
zu einer Vermengung von Naturalrestitution
und Geldersatz als Ersatz des rechnerischen
Schadens: M. Bydlinksi, JB12011, 690.

[51] Den weiteren Uberlegungen soll somit
das soeben geschilderte Schadensverstandnis
der 6 hA zu Grunde gelegt werden. Auf den
entsprechenden Meinungsstand zum d ma-
teriellen Recht kann hier nur kurz verwiesen
werden: Der BGH differenziert dabei in Fillen
des § 826 BGB zwischen dem sogenann-
ten Vertragsabschlussschaden (der zu einer
Riickabwicklung des Anlagevertrags fiihrt)
und dem Kursdifferenzschaden (Ersatz der
Kursdifferenz in Geld). Wiahrend der Anleger
die konkrete Veranlagung im ersten Fall gar
nicht unternommen hitte, hat er im zweiten
Fall ,nur* zu teuver gekauft. In der d Lehre
wurde gegen die erste Berechnungsart haufig
eingewandt, dass die daraus folgende Vertrags-
riickabwicklung einem Desinvestitionsrecht
gleichkomme und den Anleger ginzlich vom
Kursrisiko befreien wiirde (dazu etwa Oechsler
in Staudinger, BGB!5 § 826 Rz 382f mwN;
zum subjektiven Einschlag des Schadensbe-
griffs etwa G. Wagner in Miinch Komm, BGB6

§ 826 Rz 37). Der BGH erachtet demgegeniiber
in Féllen mangelhafter Kapitalmarktpublizitat
immer beide Berechnungsarten fiir zuldssig:
etwa BGH II ZR 217/03,11 ZR 218/03, 11 ZR
402/02 NJW 2004, 2668.

[52] Wiebe in KleteCka/Schauer, ABGB-
ONI101 § 862 a Rz 2ff; Rummel in Rummel,
ABGBS3 § 862a Rz 2f. Dazu anschaulich im
Zusammenhang mit grenziiberschreitenden
Bankgeschiften: Schopper/Zahradnik, OBA
2003, 29.

[53] Wiebe in Kletecka/Schauer, ABGB-
ONLO1l § 862 a Rz 10; Rummel in Rummel,
ABGB3 § 862a Rz 4.

[54] Es kommt darauf an, welche der je-
weiligen Auflerungen jeweils als Angebot und
als darauffolgende Annahme anzusehen wire.

[55] Auf weiterfiihrende Fragen einer Ver-
tretungsmacht des Beraters kann im vorgege-
benen Rahmen nicht weiter eingegangen wer-
den; angesichts der stindigen Zusammenarbeit
zwischen Broker und Berater zur Kundenge-
winnung soll eine solche angenommen werden.

[56] Vgl W. Lorenz in v Caemmerer, Vor-
schlidge und Gutachten 97, 112 mwN.

[57] LG Diisseldorf 15 O 601/09 RIW
2011, 810, 811; vgl auch OGH 14.6.2012,
3 Ob 14/12y OBA 2013, 441 (Thiede); BGH
13.7.2010, XIZR 57/08 = NJOZ 2010, 2277
= BKR 2010, 421 (von Hein, LMK 2010,
308395); BGH 13.7.2010, XI ZR 28/09 =
NZG 2011,69 =NJW-RR 2011, 197 und Anm
Pitsch, GWR 2010, 432; BGH 12.10.2010,
XI ZR 394/08 = BKR 2010, 509 = NJW-RR
2011, 551 = LMK 2011, 322457 (Weller),
BGH, 9.7.2009, Xa ZR 19/08 (KG) = NJW
2009, 3371 = NJW 2010 und Anm Staudin-
ger/Czaplinski, NJW 2010, 3375 und aus der
Literatur ferner Leible in Rauscher, EuZPR2
Art 5 Briissel I-VO Rz 86¢; Schmaranzer in
Burgstaller/Neumayr, IZVR Art 5 EuGVO
Rz 54; Hofimann/Kunz in Basler Kommentar
zum LugU Art 5 Rz 587; Acocella in Schnyder,
LugU Art 5 Rz 250.
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zu beachten. Erstens war der Wohnsitz
des Klzgers in Berlin, sodass auch seine
,» Vermogenszentrale” in Berlin wire und
es damit gerade nicht einer Zustindigkeit
des LG Diisseldorf kommt. Zweitens hat
der EuGH gerade jener Ankniipfung an
die ,,Vermogenszentrale® in der Rs Kron-
hofer [58] eine recht deutliche Absage
erteilt: Ein Osterreichischer Anleger hatte
iiber einen in Deutschland anséssigen Fi-
nanzdienstleister Kapitalmarktgeschifte
getitigt und klagte nach erheblichen
Verlusten den Geschiéftsfithrer sowie An-
lageberater vor oOsterr Gerichten. Der
EuGH verneinte die Zustidndigkeit Oster-
reichischer Gerichte und wies klar darauf
hin, dass der Erfolgsort iSd Art 5 Z 3
EuGVVO nicht schon deshalb am Kldger-
wohnsitz liege, weil dem Kldger (auch)
dort durch einen Verlust in einem anderen
Mitgliedsstaat ein finanzieller Schaden
entstanden sei. Eine solche Ankniipfung
wiirde die gerichtliche Zustindigkeit von
ungewissen Umstianden, namentlich dem
Ort des Mittelpunkts des Vermdgens des
Geschédigten abhidngig machen und liefe
dergestalt dem Ziel der EuGVVO zu-
wider, dass ein verstdndiger Beklagter
ohne Schwierigkeiten feststellen konnen
solle, vor welchem Gericht er geklagt
werden kann [59].

2.3.2.2. Handlungsort

2.3.2.2.1. Deliktische Handlung der
englischen Brokergesellschaft

Fiir die Begriindung der internatio-
nalen Zustandigkeit am Handlungsort ist
zunichst eine deliktische Handlung der

englischen Brokergesellschaft selbst in
Betracht zu ziehen.

Auf Ebene deliktischer Haftungsan-
spriiche geschéadigter Anleger ist nach 6
Rechtslage in erster Linie an die Haftung
fiir einen nachteiligen Rat [60], der ohne
Belohnung gegeben wird, nach § 1300
Satz 2 ABGB zu denken [61]. Demnach
haftet jeder — nicht nur der Sachverstin-
dige —fiir jenen Schaden, den er durch die
wissentliche falsche Erteilung eines Rates
verursacht wurde [62]. Fiir eine Haftung
nach § 1300 Satz 2 ABGB muss der
Schadiger bedingt vorsdtzlich handeln:
der eingetretene Schaden muss also vom
Vorsatz umfasst sein [63]. Vorausgesetzt
es bestehen Aufklarungspflichten kann
§ 1300 Satz 2 leg cit auch durch ein
Unterlassen — also insbesondere durch
Unterlassen der gebotenen Risikoaufkla-
rung — verwirklicht werden [64]. Nach
osterreichischem Verstédndnis ist also das
Bestehen einer Aufklarungspflicht des
Brokers Voraussetzung fiir den hier be-
haupteten deliktischen Schadenersatzan-
spruch des Anlegers wegen unterlassener
Aufklarung. Hier lohnt sich ein Blick
auf die bereits erwihnte Osterreichische
Diskussion iiber Verantwortlichkeiten im
arbeitsteiligen Wertpapiervertrieb, welche
eine Konstellation zum Gegenstand hat,
die der hier vorliegenden im Wesentlichen
gleichzuhalten ist: Ein selbststdndiger
Anlageberater arbeitet mit einer Depot-
bank zusammen, die sich auf die Aus-
fiihrung der vom Kunden gewiinschten
Wertpapiertranskationen und das depot-
miBige Halten der Papiere beschrinkt.
Der Anleger tritt nur mit dem Berater in

personlichen Kontakt. Zwischen Berater
und Depotbank besteht eine Provisions-
aufteilungsvereinbarung  (,.kick-back*
agreement [65]) [66].

In diesem Zusammenhang wird die
auch hier wesentliche Frage diskutiert,
inwiefern eine solche ,kundenfernere
Depotbank Beratungs- bzw Aufklidrungs-
pflichten gegeniiber dem Kunden treffen,
die zu einer Haftung fiir dessen Kursver-
luste filhren konnen. Einigkeit besteht
dabei tiiber den Grundsatz, dass ein
solches Kreditinstitut mangels eigener
Beratungspflicht im Allgemeinen nicht
fiir die mangelhafte Beratung ihrer Kun-
den durch einen von diesen beigezogenen
selbststiandigen Marktintermediér haftet
[67]. Anderes gilt jedoch laut OGH, wenn
die Bank konkrete Anhaltspunkte dafiir
hatte oder sogar positiv wusste, dass das
kundennéhere Unternehmen seine Pflich-
ten nicht erfiillte, oder wenn die Bank
dieses Unternechmen stdndig mit dem
Vertrieb von Anlageprodukten betraut und
so in die Verfolgung ihrer eigenen Inter-
essen eingebunden hatte [68]. Ein solches
wirtschaftliches Naheverhiltnis begriinde
niamlich die Gefahr, dass der Wertpapier-
dienstleister nicht mehr iiberwiegend
im Interesse des Kunden titig wird,
sondern auch andere Erwédgungen — ins-
besondere die Maximierung des eigenen
Gewinns — in seine Tatigkeit einflieBen
ldsst. Da das Interesse des Dienstleisters
an der Vermittlung der Vertrige in diesen
Fillen grundsitzlich mit jenem der Bank
an deren Abschluss parallel laufe, konne
diese nicht auf eine objektive Beratung
des Kunden durch den Dienstleister ver-

[58] EuGH 10.6.2004,Rs C-168/02, Kron-
hofer/Maier uA, Slg 2004, 1-06009.

[59] EuGH 10.6.2004,Rs C-168/02, Kron-
hofer/Maier uA, Slg 2004,1-06009, Rz 19 f.

[60] Der Gesetzestext spricht nur von
,,Rat*; Rat, Auskunft, Gutachten, Stellungnah-
men, etc. werden allerdings von der hA gleich
behandelt: RIS-Justiz RS0026527; Karner
in KBB4 § 1300 Rz 1; Welser, Haftung 111f;
C. Volki, OJZ 2006, 98; aA Koziol, HPR 1I?
186.

[61] Dazu ausfiihrlich W. Volkl/C. Volkl,
Beraterhaftung? Rz 3/11ff; C. Voiki, OJZ
2006, 97; Koziol in Apathy/Iro/Koziol, BVR
12 Rz 3/8. Als Grundlage fiir eine Haftung
ex delicto kommt auBerdem das WAG 2007
in Betracht, welches auf europarechtlicher
Grundlage offentliches Wirtschaftsaufsichts-
recht normiert, sich aber zT auch auf das Ver-
hiltnis zwischen (gewissen, aufsichtsrechtlich
niher definierten) Anlageberatern und ihren
Kunden bezieht. Eine deliktische Haftung
des Anlageberaters auf dieser Grundlage setzt
allerdings voraus, dass man die dort normierten
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Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Anleger
(insbesondere die ,,Wohlverhaltensregeln®
nach §§ 38ff WAG 2007) als Schutzgesetze
iSd § 1311 ABGB qualifiziert, was noch nicht
verldsslich geklart ist.

[62] Karner in KBB4 § 1300 Rz 4; Scha-
cherreiter in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.01
§ 1300 Rz 11; Harrer in Schwimann3 § 1300
Rz 11. Dazu auch OGH 7 Ob 595/78 ImmZ
1979, 152 = RIS-Justiz RS0026699.

[63] Schacherreiter in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON101 § 1300 Rz 8; Karner in KBB4
§ 1300 Rz 4.

[64] Koziol, HPRII2 185; Schacherreiter in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON101 § 1300 Rz 8;
Reischauer in Rummel, ABGB3 § 1300 Rz 6.

[65] Uber solche Retrozessionsverein-
barung ist der Kunde aufzukliren: OGH
6 Ob 110/07f ZFR 2008, 68 (Knobl/Janovsky);
Koziol, OBA 2003, 485 Gumpoltsberger,
ecolex 2005, 685; Kalss/Oppztz/ZoZZner Ka-
pitalmarktrecht 1§ 6 Rz 39. Ebenso BGH XI
ZR 56/05 BGHZ 170, 226; X1 ZR 308/09 WM
2010, 1694.

[66] Zum diesem arbeitsteiligen Vertrieb:
Koziol, OBA 2003, 483; Gumpoltsberger,
ecolex 2005, 683f; Knobl/Grafenhofer Ges-
RZ 2010, 27; Knobl/Gasser, OBA 2012, 352;
Vonkilch, OJZ 2011, 993; Baum, OBA 2010,
282; Graf, OBA 2012, 229 P. Bydlinski, OBA
2013, 463; Dullinger in FS Reischauer 104f;
ausfihrlicher Uberblick tiber die moglichen
Vertriebsstrukturen nach dem WAG 2007 bei
Harrer in Dullinger/Kaindl, Jahrbuch Bank-
und Kapitalmarktrecht 2008 16ff.

[67] OGH 4 Ob 50/11y OBA 2011, 898;
10 Ob 69/11m OBA 2012,621. Aus der Lehre,
auch unter Beriicksichtigung des WAG 1997
bzw des WAG 2007: etwa Gumpoltsberger,
ecolex 2005, 686; Knobl/Grafenhofer, Ges-
RZ 2010, 38; Knobl/Gasser, OBA 2012, 355;
Baum, OBA 2010, 284; Koziol, OBA 2003,
485; Kalss/Oppztz/Zollner Kapitalmarktrecht I
§ 6 Rz39; aA Graf,OBA 2012, 236 auf Grund-
lage des § 27 WAG 2007.

[68] Erstmals OGH 4 Ob 129/12t EvBl
2013/45 (Brenn/Foglar-Deinhardstein) = OBA
2013,431 (Rabl); RIS-Justiz RS0128476.

181



ABHANDLUNGEN

THIEDE / SOMMER

trauen, sodass sie im Ergebnis eine eigene
Beratungspflicht treffe [69].

In Deutschland wird die hier behaup-
tete vorsitzlich sittenwidrige Schadigung
in § 826 BGB geregelt [70]. In der soeben
erorterten Frage der Aufklarungspflichten
im arbeitsteiligen Wertpapiervertrieb ist
die Position des BGH restriktiver als jene
des OGH [71]: Ubereinstimmend mit
der Osterreichischen hA geht der XI. —
bankrechtliche — Senat des BGH in stRsp
davon aus, dass jenes Kreditinstitut, das
sich nur auf die Ausfiihrung von Wert-
papiertransaktionen (,,execution-only )
und die Depotfiihrung beschrénkt, prin-
zipiell keine Beratungspflicht gegen-
iiber dem Anleger trifft, der von einem
,.kundenniheren Wertpapierdienstleister
beraten wird [72]. Da die jeweiligen
Kundenbetreuer des Beratungsunterneh-
mens daher nicht im Pflichtenkreis der
Depotbank tédtig werden, scheide auch
eine Zurechnung etwaiger Aufkldrungs-
pflichtverletzungen an die Bank aus [73].
Vergleichbar mit der in Osterreich hM
vertritt der BGH weiters, dass die Depot-
bank ausnahmsweise doch zur Aufklarung
des Anlegers (,,Warnung®) verpflichtet
sein kann: Dies sei aber nur dann der
Fall, wenn das Institut die Fehlberatung
des Anlegers durch das kundennihere
Unternehmen positiv kennt — fahrldssige
Unkenntnis reicht also nicht! — oder eine
solche evident ist [74]. Fiihrt die Bank
die an sie herangetragene, aus der feh-
lerhaften Beratung resultierende Trans-
aktion dennoch ohne Warnung durch,
kommt eine Schadenersatzpflicht der
Bank wegen Verstof3 gegen ihre Aufkla-
rungspflichten gegeniiber dem Anleger
in Frage. Zusitzliche Konstellationen, in
denen Aufkldarungspflichten der Depot-
bank bestehen und daher eine Haftung

in Betracht zu ziehen ist, werden in der
BGH-Judikatur nicht genannt; insbeson-
dere spielt das vom OGH herangezogene
Kriterium eines wirtschaftlichen Nahe-
verhiltnisses keine Rolle.

In den hier interessierenden Fillen
des § 826 BGB kommt der in Fragen
der Aufklarungspflicht somit vergleichs-
weise restriktive BGH geschidigten An-
legern allerdings deutlich entgegen: Seine
neueste Judikatur macht eine Haftung
des bedingt vorsitzlich handelnden Fi-
nanzdienstleistern namlich nicht mehr
von einer Aufkldarungspflichtverletzung
abhéngig. Wihrend nach der fritheren
Rechtsprechung eine deliktische Haftung
des Anlagevermittlers bzw -beraters —
vergleichbar mit dem geschilderten Mei-
nungsstand zu § 1300 Satz 2 ABGB —eine
Aufkliarungspflichtverletzung voraussetz-
te, ldsst der BGH nunmehr die bedingt
vorsitzliche Vermittlung chancenloser
Termingeschifte unabhingig von der
Verletzung einer Aufklarungspflicht fiir
eine Haftung geniigen [75]. Allerdings
kann der Anlagevermittler bzw -berater
eine Haftung weiterhin durch eine ange-
messene Risikoaufkldrung verhindern
[76].

Auf materieller Ebene diirften diese
graduellen Unterschiede zwischen oster-
reichischer und deutscher Rechtslage
in vergleichbaren Sachverhaltskonstel-
lationen kaum praktische Auswirkungen
haben. Auch nach der Gsterreichischen
Rechtslage wird namlich in Fillen vor-
sétzlich sittenwidriger Schidigung in
der Regel von einer Aufklarungspflicht
auszugehen sein: Bei Vorliegen eines ge-
meinsamen Tatplans wird die reine Depot-
bank oder der Broker regelmiBig konkrete
Anbhaltspunkte, wenn nicht gar positives
Wissen hinsichtlich von Aufkldrungs-

pflichtverletzungen des kundenniheren
Finanzdienstleisters haben. Bei fehlender
Aufkldrung wird daher auch eine Aufkla-
rungspflichtverletzung gegeben sein [77].

Im Rahmen der vorliegenden Zu-
standigkeitspriifung ist auf Basis der
schliissigen Klagsbehauptungen davon
auszugehen, dass die englische Brokerge-
sellschaft positiv von einer mangelhaften
Beratung des Anlegers durch die kun-
dennzhere Vermogensberaterin wusste
und den Anleger vorsitzlich sittenwidrig
zu schidigen trachtete (doppelrelevante
Tatsache). Da in diesen Fillen, wie darge-
legt, sowohl nach deutscher als auch nach
osterreichischer Judikatur selbst jenen
Wertpapierdienstleister, der sich auf die
(depotmifige) Ausfiihrung und Verrech-
nung konkreter Transaktionen beschrinkt,
Aufklirungspflichten gegeniiber dem
Anleger treffen, war auch die englische
Brokergesellschaft zu einer entsprechen-
den Risikoaufklarung [78] verpflichtet.
Folgt man den Klagsbehauptungen, trifft
die Brokergesellschaft infolge unter-
lassener Aufkldrung daher prinzipiell eine
Haftung nach § 1300 Satz2 ABGB. Auch
nach der neueren Judikatur des BGH, wel-
che keine Aufklarungspflichtverletzung
mehr erfordert, trifft die Brokergesell-
schaft eine Haftung wegen vorsitzlich
sittenwidriger Schéddigung nach § 826
BGB.

Zweifelhaft bleibt damit allein, wo die
nach Osterreichischem Verstidndnis wei-
terhin notwendige Aufkldrung hitte vor-
genommen werden miissen. Sachgerecht
scheint dabei derjenige Ort, an dem die
Aufkldarung als maBgebliche Tathandlung
durchzufiihren war, sodass auf den Ort der
(unterlassenen) Aufklarung abzustellen
ist [79]. Der Kldger war uE an seinem
Wohnsitz in Deutschland aufzukliren,

[69] OGH 4 Ob 129/12t EvBI1 2013/45
(317f). Mit guten Argumenten kritisch zur
Heranziehung des § 1313a ABGB: P. Bydlinski
OBA 2013, 464. Insbesondere das in Anleh-
nung an § 43a VersVG gewonnene Kriterium
des wirtschaftlichen Naheverhiltnisses ist in
der Literatur zT auf erhebliche Kritik gestoBen,
vgl Foglar-Deinhardstein (EvB12013,319) so-
wie P. Bydlinski (OBA 2014,201; OBA 2013,
465); aA Leupold/Ramharter, RAW 2013,
445; differenzierend, die grundsitzliche Kri-
tik aber nicht teilend Graf, ecolex 2013, 762;
mit guten Argumenten fiir eine Zurechnung
unter Heranziehung der Wertungen des Ver-
sicherungsrecht, aber kritisch zum Kriterium
des wirtschaftlichen Naheverhiltnisses und
der Vorschrift des § 43a VersVG: Rabl, OBA
2013, 437. Anschaulich aus dem Blinkwinkel
des WAG 2007: Baum, OBA 2010, 283f und
Knobl/Gasser,OBA 2012,352; dabei differen-
zierend zwischen Eigen- und Fremdprodukten
der Bank: Brandl/Klausberger,ZFR 2013, 116.
Grundlegend zu den versicherungsrechtlichen
Wertungen und deren Umlegung auf den Wert-
papiervertrieb: Trenker,Zak 2012,363.

Der OGH hat trotz alldem bislang an sei-
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ner Linie festgehalten und in seinen jiingsten
Entscheidungen sogar ausgefiihrt, dass die
Frage der Zurechnung anhand der bestehenden
Rechtsprechung im Einzelfall zu beurteilen sei
und damit keine erhebliche Rechtsfrage im
Sinn des § 502 Abs 1 ZPO mehr darstelle; die
Rechtsprechung des OGH muss in dieser Fra-
ge daher mittlerweile als gefestigt angesehen
werden. Vgl OGH 10 Ob 34/13t ecolex 2014,
225 (Wilhelm); 9 Ob 46/13z OBA 2014, 200
(P. Bydlinski).

[70] Dazu weiterfiihrend im Zusammen-
hang mit Borsentermingeschiften: G. Wagner
in Miinch Komm, BGB® § 826 Rz 85ff mwA.

[71] Ebenso P. Bydlinski, OBA 2013,469.

[72] BGH XI ZR 431/11 WM 2013, 789;
XI ZR 21/03 WM 2004, 24; XI ZR 132/02
WM 2004, 1772; ebenso die d Lehre, etwa:
Hannover in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechtshandbuch II3 § 110 Rz 26 mwN;
Balzer, WM 2001, 1535.

[73] BGH XI ZR 431/11 WM 2013, 789;
XIZR 336/99 WM 2000, 2539.

[74] BGH XI ZR 431/11 WM 2013, 789,
XIZR 56/07 BGHZ 176, 281; XI ZR 221/07
WM 2008, 1121; vgl Hanndver in Schimansky/

Bunte/Lwowski, Handbuch II* § 110 Rz 26
mwN; instruktiv fiir diesen restriktiven Ansatz
bereits Horn in FS Schimansky 664f.

[75] Eindeutig etwa BGH XI ZR 100/09
ZIP 2011, 1215 Rz 43; XI ZR 28/09 WM
2010, 1590 Rz 50; ebenso G. Wagner in Miinch
Komm, BGB¢ § 826 Rz 86 mwN.

[76] Vgl BGH X1ZR 28/09 NJW-RR 2011,
197 Rz 41; G. Wagner in Miinch Komm, BGB6
§ 826 Rz 86.

[77] In diesem Sinne fiihrt auch der BGH
treffend aus, dass ,,bei kollusivem Zusammen-
wirken der beteiligten Wertpapierdienst-
leistungsunternehmen, ohnehin kein Unter-
nehmen auf die ausreichende Aufklidrung des
Anlegers durch das andere Unternehmen
vertrauen“ kann: BGH XI ZR 100/09 ZIP
2011, 1215 Rz 43; XI ZR 28/09 WM 2010,
1590 Rz 50.

[78] Dariiber hinaus war auch die Provi-
sionsaufteilungsvereinbarung offenzulegen.

[79] Leible in Rauscher, EuGVV02011
Art 5 Rndr 88a; OLG Koblenz NJW-RR 2008,
148 = IPRax 2009, 148 (Spickhoff 151).
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was zwar auf eine Zustdndigkeit deut-
scher Gerichte verweist, allerdings nicht
in Diisseldorf, sondern in Berlin, sodass
es wiederum nicht zu einer Zustidndigkeit
des LG Diisseldorf kommt. Aus deutscher
Sicht gestaltet sich die Lage potentiell
anders: Betrachtet man eine solche
Pflichtverletzung als die Unterlassung
der gebotenen Information, stellt die in-
kriminierte Handlung des beklagten Bro-
kers eine Unterlassung dar, welche — wie
angefiihrt — am Wohnsitz des Anlegers in
Berlin hitte stattfinden miissen. Stellt man
hingegen wie der BGH ausschlieBlich auf
die vorsitzliche Umsetzung des gefassten
Tatplans ab, liegt eine Betrachtungsweise
als aktives Tun viel ndher. Dieses aktive
Tun hat die Vermdgensberaterin als Mit-
taterin des Brokers in Diisseldorf gesetzt,
was zumindest hinsichtlich der Beraterin
eine Handlungsortszustidndigkeit zu be-
griinden vermag.

2.3.2.2.2. Zustandigkeitsbegriindende
Zurechnung der deliktischen Handlung der
deutschen Vermdgensberaterin

Ankntipfungspunkt fiir eine Hand-
lungsortzustdndigkeit gegen den Broker
ist der Umstand, dass an der Schéidigung
mehrere Personen (Vermogensberaterin,
Brokergesellschaft) beteiligt waren. Das
Kalkiil auf Kldgerseite lautete, dass sich
die englische Brokergesellschaft, die nach
dem klégerischen Vorbringen Mittéter der
in Diisseldorf begangenen deliktischen
Schéddigung war, den Handlungsort der
Haupttéterin in Diisseldorf ebenfalls als
zustiandigkeitsbegriindend entgegenhalten
lassen muss. Die Kernfrage war damit wie
erwihnt, ob das deliktische Handeln der
deutschen Vermogensberaterin der briti-
schen Brokergesellschaft zwecks Begriin-
dung der internationalen Zustdndigkeit
des LG Disseldorf zustidndigkeitsrecht-
lich zugerechnet werden kann.

2.3.2.2.2.1. Materielle Rechtslage

Die Klage gegen die englische Bro-
kergesellschaft stiitzt sich auf deren
behauptetes Zusammenwirken mit der
Anlageberaterin an der vorsitzlich sit-

tenwidrigen Schadigung des Anlegers.
Konkret wirft Melzer der Brokergesell-
schaft mangelhafte Aufklarungen iiber die
Risiken der Termingeschifte sowie iiber
die Provisionsaufteilungsvereinbarung
mit dem Diisseldorfer Vermodgensberater
vor. Kldrungsbediirftig ist damit zunichst,
ob die Tatbeitrdge materiellrechtlich ge-
eignet sind, eine Zurechnung im Rahmen
des § 830 Abs 1 BGB zu begriinden.

Die deutschen Zivilgerichte haben auf
die Herausarbeitung eines genuin-privat-
rechtlichen Mittéterbegriffs verzichtet und
stattdessen auf die Strafrechtsdogmatik
rekurriert [80]. GemiB § 25 Abs 2 dStGB
erfordert Mittéterschaft die gemeinschaft-
liche Begehung der Tat, worunter das
bewusste und gewollte Zusammenwirken
bei der Tatausfithrung aufgrund eines ge-
meinsamen Tatplans zu verstehen ist [81].
Zur Begriindung der bei Vorliegen dieser
Voraussetzungen statuierten solidarischen
Haftung wird iiblicherweise zunichst auf
den im Haftpflichtrecht des BGB nicht
ausgesprochenen, wohl aber vorausge-
setzten Grundsatz verwiesen, wonach von
mehreren Schéadigern jeder nur fiir denje-
nigen Schaden verantwortlich ist, den er
zurechenbar verursacht hat. Dieser haft-
pflichtrechtliche Grundsatz fiihre ua fiir
den Geschidigten bei gemeinschaftlicher
Tatverwirklichung zu Schwierigkeiten im
Rahmen des Nachweises der Kausalitit
der jeweiligen Tatbeitrige der Schidiger,
fiir welche er nach allgemeinen Grund-
sitzen darlegungs- und beweispflichtig
ist. Nach deutscher hM sieht daher § 830
Abs 1 Satz 1 BGB die Gesamtverant-
wortlichkeit aller beteiligten Personen
vor [82], um dergestalt den strukturellen
Beweisschwierigkeiten des Geschidigten
beim Zusammenwirken mehrerer Schidi-
ger abzuhelfen. Abweichend von diesem
Erkldarungsmuster verweist G. Wagner
darauf, dass die deutsche Rechtsprechung
die Haftung an die Tatbeteiligung im straf-
rechtlichen Sinn ankniipfe und damit die
Vorschrift des § 830 Abs 1 Satz 1 BGB
implizit als Zurechnungsregeln verstehe,
freilich ohne dies offen auszusprechen
[83]: Mittiter eines Delikts 1S des §§ 25 ff
dStGB haben fiir die Schadensfolgen

nicht deshalb gesamtschuldnerisch einzu-
stehen, weil der Geschédigte andernfalls
Miihe hitte, die Kausalitét des Tatbeitrags
eines einzelnen Beteiligten nachzuweisen,
sondern deshalb, weil jedem von ihnen
die Folgen des gemeinsam begangenen
Delikts zugerechnet werden. Zwar sei der
Geschidigte wegen der in § 830 Abs 1
Satz 1 statuierten Gesamtverantwortung
samtlicher Beteiligter der Aufgabe entho-
ben, die Kausalitiit der verschiedenen Tat-
beitrdge im Einzelnen darzulegen, doch
die Vermeidung eines non liguet sei ein
willkommener Nebeneffekt der gemein-
samen Verantwortlichkeit, nicht hingegen
ihr funktionaler Bezugs- oder gar ihr
Legitimationsgrund [84]. Dieser bestehe
vielmehr darin, dass bei arbeitsteiligem
Vorgehen jeder einzelne Beteiligte einen
Beitrag zum Gelingen des Gesamtplans
leistet, der den Tatentschluss der Ubrigen
gefdrdert und ihnen die Tatausfiithrung
erleichtert hat [85].

In Osterreich wird die Haftung meh-
rerer Titer in §§ 1301 f ABGB geregelt.
‘Wenn die Téter — wie vor dem LG Diissel-
dorf behauptet — gemeinschaftlich und
vorsétzlich handeln, spricht man von Mit-
titern [86]. Der gemeinschaftliche Vorsatz
bezieht sich typischerweise auf eine
einvernehmliche Rechtsgutverletzung,
wobei hinsichtlich der Schadensfolgen
Fahrlédssigkeit ausreicht [87]. Die Gren-
ze der Folgenzurechnung liegt bei den
addquaten Wirkungen der in Verfolgung
des gemeinsamen Ziels gesetzten Hand-
lungen [88]. Der Vorsatz muss daher nicht
den gesamten Schadenserfolg umfassen
[89]. Gemeinschaftlichkeit kann dariiber
hinaus auch dann vorliegen, wenn zwar
kein Einvernehmen tiber die Schadigung
besteht, wohl aber iiber die gemeinsame
Durchfiihrung einer rechtswidrigen und
im Hinblick auf den eingetretenen Scha-
den konkret gefiahrlichen Handlung [90].
Mittéter haften solidarisch fiir den ganzen
verursachten Schaden, unabhingig davon,
ob sich die von ihnen verursachten Anteile
bestimmen lassen oder nicht [91]. § 1301
ABGB geht fiir die Begriindung der soli-
darischen Haftung noch davon aus, dass
jeder der gemeinschaftlich Handelnden

[80] BGHZ 8,288,292 =NJW 1953,499,
500; BGHZ 63, 124, 126 = NJW 1975, 49,
50; BGHZ 89, 383, 389 = NJW 1984, 1226,
1228; BGHZ 137,89, 102 = NJW 1998, 377,
381 f; BGH VersR 1967,471,473; NJW 1972,
40,41 = VersR 1971, 820, 821 = LM Nr. 15;
GRUR 2011, 152 Rn. 30; OLG Hamm OLGR
2001, 231.

[81] BGH NJW 2009, 1960 Rn 14; GRUR
2011, 152 Rn 30; OLG Koblenz NJW-RR
2011,315.

[82] Eberl-Borges in Staudinger, BGB2012
§ 830 Rz 1ff; Spindler in Bamberger/Roth,
BGB3 § 830 Rz 1; Staudinger in Schulze,
BGB7 § 830 Rz 1; vgl auch Thiede, ERPL
2013, 617 ff mwN.
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[83] Vgl BGH, BGHZ 8, 288, 292 ff =
NIW 1953, 500; BGHZ 63, 126 = NJW 1975,
50; BGHZ 89,389 = NJW 1984, 1228; BGHZ
137,102 =NJW 1998, 381 f; VersR 1967,473;
NJW 1972,41 = VersR 1971, 821.

[84] G. Wagner in Miinch Komm, BGB6
§ 830 Rz 5.

[85] G. Wagner in Miinch Komm, BGB6
§ 830 Rz 5.

[86] Koziol, HPR P Rz 14/5; Karner in
KBB#4§ 1301 Rz 1If; Schacherreiter in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON!101 §§ 1301, 1302 Rz 6.

[87] Koziol, HPR 1B Rz 14/6; Karner in
KBB#4§ 1301 Rz 3; F. Bydlinski, AcP 158, 428f;
Schacherreiter in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON1.01 §§ 1301, 1302 Rz 9.

[88] OGH 1 Ob 200/03y EvBI1 2004/58;
Schacherreiter in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON101 §§ 1301, 1302 Rz 9; F. Bydlinski, AcP
158,429.

[89] OGH 7 Ob 263/09s Zak 2010, 158;
weiters RIS-Justiz RS0112574.

[90] OGH 7 Ob 263/09s Zak 2010, 158;
weiters RIS-Justiz RS0109825; Karner in
KBB4§ 1301 Rz 3; Schacherreiter in KleteCka/
Schauer, ABGB-ON101 §§ 1301, 1302 Rz 9;
Harrer in Schwimann3 §§ 1301, 1302 Rz 8f.

[91] Schacherreiter in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON1.01 §§ 1301, 1302 Rz 6; Karner in
KBB4 § 1301 Rz 2; Koziol, HPR I3 Rz 14/12;
ders, Grundfragen des Schadenersatzrechts
Rz 5/73f.

183



THIEDE / SOMMER

ABHANDLUNGEN

zum Schaden beigetragen haben muss.
F. Bydlinski hat in diesem Zusammen-
hang anschaulich nachgewiesen, dass eine
Haftung nicht unbedingt den Nachweis
der Kausalitit jedes Mittiters erfordert
[92]. Zur Begriindung der solidarischen
Haftung wird von der hM heute vielmehr
darauf verwiesen, dass das Zusammen-
wirken der Mittédter einen Verdacht der
psychischen Kausalitit begriindet, der
in Verbindung mit dem schweren Grad
des Verschuldens — Vorsatz — ausreicht,
um den Mittéter haftbar zu machen [93].
Dabei bedeutet psychische Kausalitit,
dass die anderen Mittéter die schidigende
Handlung ohne die Mitwirkung des einen
unterlassen hitten [94]. Im Unterschied
zu der in Deutschland zT angenommenen
gegenseitigen Zurechnung von Scha-
densfolgen [95] griindet sich die Haftung
der Mittiter in Osterreich trotz des ab-
geschwichten Kausalititserfordernisses
auf die eigene Handlung des jeweiligen
Téters. Dies kommt deutlich durch die
Moglichkeit jedes Mittdters zum Aus-
druck, sich durch den Beweis, dass er kei-
ne conditio sine qua non fiir den Schaden
gesetzt hat, génzlich von seiner Haftung
zu befreien [96]. In diesen Fillen ist nicht
einmal eine mogliche Kausalitit gegeben.

Zuletzt ist sowohl fiir das deutsche als
auch Osterreichische Recht die Rechts-
folge der Regelungen zu betonen: Die
hier wie dort angeordnete solidarische
Haftung der Mittiter fithrt dazu, dass
das Insolvenzrisiko eines Mittiters nicht
durch den Geschidigten, sondern durch
den weiteren Mittiter zu tragen ist.

Unterstellt man die Richtigkeit des
Klagsvorbringens vor dem LG Diissel-
dorf, ist eine solidarischen Haftung des
Brokers mit dem (insolventen) Bera-
tungsunternehmen gegeniiber dem Anle-
ger dem Grunde nach zu bejahen. Nach
diesem Vorbringen haben die Vermo-
gensberaterin und der englische Broker
nédmlich zumindest bedingt vorsitzlich
ihren gemeinsamen Tatplan als Mittéter iS
der obigen Ausfiihrungen umgesetzt, An-
legern wie Melzer in Deutschland chan-

cenlose Termingeschéfte zu vermitteln
und diese auszufiihren, ohne iiber deren
Risiken oder iiber die praktizierte Provi-
sionsaufteilung aufzukldren. Die Haftung
stiitzt sich auf § 8261Vm § 830 BGB bzw
auf § 1300 Satz2iVm § 1301 f ABGB.

Dieses Ergebnis deckt sich mit funktio-
nal vergleichbaren Regelungen in den ver-
schiedenen europiischen Mitgliedsstaaten
[97] und auch mit jiingeren akademischen
Arbeiten zum europdischen Privatrecht.
So sieht Art VI-4:102 des Draft Common
Frame of Reference (DCFR) vor, dass ,,[e]
ine Person, die sich an der Verursachung
eines rechtlich relevanten Schadens als
Mittdter beteiligt, ..., so zu behandeln
[ist], als ob sie den Schaden verursacht®,
sodass diese Mittdter nach Art VI.—6:105
DCFR als Gesamtschuldner haften. Und
die von einer hochkaritig besetzten aka-
demischen Arbeitsgruppe erstellten Prin-
ciples of European Tort Law (PETL) — die
freilich nicht als Restatements europii-
schen Rechts verstanden werden wollen
[98] —sehenin Art 9:101 Abs 1 lit a PETL
vor, dass ,,[d]ie Haftung gesamtschuld-
nerisch [ist], wenn der gesamte oder
ein bestimmter Teil des Schadens, den
der Geschidigte erlitten hat, einem oder
mehreren Personen zuzurechnen ist. Die
Haftung ist gesamtschuldnerisch wenn:
a) eine Person sich wissentlich an der
rechtswidrigen Tat anderer, die dem Ge-
schidigten Schaden zufiigt, beteiligt ...
Festzuhalten ist damit, dass fiir ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken
mehrerer Personen, sich durchaus ein
gesamteuropiischer Konsens in Richtung
einer gesamtschuldnerischen Haftung der
Verursacher erzielen l4dsst [99].

2.3.2.2.2.2. Zustandigkeitsrechtliche
Rechtslage: Die E des EuGH

Nach dem oben geschilderten me-
thodischen Verstdndnis wire dieses
materiellrechtliche Ergebnis nun auch
zustdndigkeitsrechtlich umzusetzen ge-
wesen. Da auch das materielle Recht bei
vorsitzlichem Zusammenwirken meh-

rerer Titer alle fiir den ganzen Schaden
solidarisch haften ldsst, wire jedem Mit-
titer die Handlung des jeweils anderen
aus zustdndigkeitsrechtlich zuzurechnen,
sodass nach Art 5 Z 3 EuGVVO auch der
Gerichtsstand am Handlungsort der Ver-
mogensberaterin fiir eine Klage gegen den
Broker erdffnet wiire.

Der EuGH lehnt eine solche Ubertra-
gung der materiellrechtlichen Wertung auf
das internationale Zusténdigkeitsrecht ab.
In erster Linie macht der EuGH zutreffen-
derweise geltend, dass das LG Diisseldorf
seine materiellrechtliche Wertung allein
aus dem deutschen Recht — namentlich
§ 830 BGB — gewonnen hitte. Zwar ist
der Riickgriff auf Rechtsinstitute des
eigenen materiellen Rechts den deutschen
Gerichten unbenommen, wenn es um
die Konkretisierung deutscher autonomer
Zustdndigkeitsvorschriften geht. Fiir die
europiischen Zusténdigkeitsvorschriften
der EuGVVO verbietet sich ein solcher
Riickgriff auf nur ein Recht, vielmehr ist —
wie bereits eingangs geschildert — nach
stRspr des EuGH eine europiisch-auto-
nome Auslegung geboten [100]. Demge-
miB ist fiir Art 5 Z 3 EuGVVO (ginzlich
unabhingig von § 830 BGB) zu kliren,
ob bei einer grenziiberschreitenden ar-
beitsteiligen unerlaubten Handlung der
Tatbeitrag des inlédndischen Beteiligten
die Gerichtspflicht des ausldndischen
Tatbeteiligten im Inland begriinden kann.
Der EuGH stellt dazu — ohne weitere
Nachweise — fest, dass es ,,an einem
eine solche Zurechnung erméglichenden
gemeinsamen Konzept in den nationalen
Rechtsordnungen und der Rechtsordnung
der Européischen Union fehlt.” [101]

Sofern mit diesem Ausspruch das (nur
vermeintliche) Fehlen materiellrechtli-
cher Normen vom Zuschnitt des § 830
BGB gemeint sein sollte, ist dem das
soeben ausgefiihrte entschieden entge-
genzuhalten; schlieBlich finden sich in
einigen Rechtsordnungen der Mitglieds-
staaten durchaus funktional vergleichbare
Normen, solche sind auch in Art 9:101
PETL und in Art VI-4:102 DCFR ent-

[92] F. Bydlinski, AcP 158, 412 ff; ders,
JB11959,10f.

[93] Koziol, HPR I3 Rz 14/8 sowie 3/25;
ders, Grundfragen Rz 5/73; Schacherrei-
ter in KleteCka/Schauer, ABGB-ON101
§§ 1301, 1302 Rz 8; Reischauer in Rummel,
ABGBS3 § 1302 Rz 1. Uberzeugend F. Bydlin-
ski, AcP 158,417, der grobe Fahrléssigkeit als
ausreichend erachtet (ebenda, 429 f).

[94] F.Bydlinski, AcP 158,413; Schacher-
reiter in KleteCka/Schauer, ABGB-ON!101
§§ 1301, 1302 Rz 8.

[95] Kiritisch zu diesem Ansatz der d Rspr
etwa G. Wagner in Miinch Komm, BGB6 § 830
Rz 5 mwA; zur d Rsp vgl FN 69. Zu den in O
und D in dieser Frage im Kern iibereinstim-
menden Rechtsgrundsitzen: F. Bydlinski, JB1
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1959, 12.

[96] Schacherreiter in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON!101 §§ 1301, 1302 Rz 8; F. Byd-
linski, AcP 158, 430; Koziol, HPR 13 Rz 14/8;
ders, Grundfragen Rz 5/73; Reischauer in
Rummel, ABGB3 § 1302 Rz 1.

[97] Vgl Art 1202 des franzosischen und
belgischen Code civil; Art 344 des Ungari-
schen Zivilgesetzbuches; Art 2055 des italie-
nischen Codice diirfte auch eine Zurechnung
nach Art von § 830 BGB voraussetzen; vgl v
Bar/Clive, DCFR (2009) Art VI-4:102 Rz 1-13.

[98] Vgl Spier in European Group on Tort
Law, Principles of European Tort Law Rz 31 f.

[99] Neethling hat in diesem Zusammen-
hang von einem ,,common core” der euro-
pidischen Haftungsrechte gesprochen, vgl ders,

Toward a European ius comune in tort law,
2006 Fundamina 12-1, 88.

[100] EuGH 16.5.2013,Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd,OBA2014,139ff,Rz32-
35; EuGH 21.6.1978,Rs 150/77, Bertrand, Slg
1978, 1431, Rz 14-16; EuGH, 17.06.1992 Rs
C-26/91, Handte, Slg 1992, 1-3967, Rz 19;
EuGH 19.1.1983, Rs C-89/91, Shearson
Lehman Hutton, Slg 1993, 1-139, Rz 13;
EuGH 3.7.1997, Rs C-269/95, Benincasa,
Slg 1997, 1-3767, Rz 12; EuGH 27.4.1999,
Rs C-99/96, Mietz, Slg 1999, 1-2277, Rz 26;
EuGH 11.6.2002, Rs C-96/00, Gabriel, Slg
2002,1-6367.

[101] EuGH 16.5.2013,Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139 ff,
Rz 32.

OBA 3/15



ABHANDLUNGEN

INTERNATIONALER GERICHTSSTAND

halten. Die ohne nihere Analyse aufge-
stellte Behauptung des EuGH, es fehle
an einem solchen Konzept, steht folg-
lich auf schwachen Fiilen [102]. Dabei
scheint dem EuGH insbesondere nicht
zu behagen, dass eine Ubertragung mate-
riellrechtlicher Wertungen auf das inter-
nationale Zustdndigkeitsrecht gerade im
Rahmen der doppelrelevanten Tatsachen
erfolgt, wenn er ausfiihrt, ,,dass [dies]
bereits im Stadium der Zusténdigkeitsprii-
fung eine Beurteilung erfordern [wiirde],
die der bei der Priifung der Begriindetheit
der Klage vorzunehmende Beurteilung
entspriache” [103]. Dieses Argument muss
schon deshalb verwundern, weil die Beur-
teilung dieser Frage nach der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH der lex fori
unterlag [104].

Macht man stattdessen mit dem ,,Ohr
an den Pulsschlag der Sachrechte [105]
im Fall von Mittdtern, die vorsétzlich
kollusiv eine Rechtsgutsverletzung her-
beifithren und so gesamtschuldnerisch fiir
den verursachten Schaden haften, ernst
und bedenkt weiters die in materiellen
Haftpflichtrechten vorgefundene Begriin-
dung dieser Solidarhaftung — Forderung
des Tatentschlusses und Erleichterung
der Tatausfithrung —, so liegt es uE kei-
neswegs fern, dem Geschidigten auch
auf zustdndigkeitsrechtlicher Ebene ent-
gegenzukommen, sodass dieser beide
Schédiger im Rahmen eines Verfahrens
vor demselben Gericht — hier eben des
Begehungsortes — klagen kann [106].
Hervorzuheben ist dabei insbesondere,
dass nach osterreichischer hA die Haftung
der Mittdter an der jeweiligen Tathand-
lung in eigener Person ankniipft: Diese
Ankniipfung an das eigene personlichen
Verhalten stellt im Gegensatz zu einer
»bloBen* Zurechnung der Tathandlungen
anderer Tatgenossen an den jeweiligen
Mittéter ein starkes Zurechnungselement
dar, das auch auf prozessualer Ebene Be-
riicksichtigung finden sollte [107].

Dartiber hinaus ist in diesem Zusam-
menhang zu bedenken, dass die Soli-
darhaftung den Geschidigten insofern
begiinstigt, als nicht er das Insolvenz-
risiko eines Mittéters zu tragen hat. Ein
wiinschenswerter Gleichlauf dieser ma-
teriellrechtlichen Risikoverteilung mit

der entsprechenden Regelung des Zu-
standigkeitsrechts wiirde voraussetzen,
dass der Geschédigte gerade nicht einen
Gerichtsstand verlieren soll, weil der dort
handelnde Mittéter insolvent ist.

Man mag hier einwenden, dass es
schlicht noch nicht an der Zeit sei fiir
die Entwicklung eines von den natio-
nalen materiellen Rechten losgelosten,
autonomen  zustidndigkeitsrechtlichen
Zurechnungsbegriffs. Dem ist freilich
entgegenzuhalten, dass es — wie eingangs
ausgefiihrt — der EuGH in der Vergangen-
heit durchaus vermocht hat, andere zT
schwieriger zu erfassende Rechtsinstitute
im Rahmen des Art 5 Z 3 EuGVVO auto-
nom zu qualifizieren [108].

Ferner rekurriert der EuGH auf den
Normzweck des Art 5 Z 3 EUGVVO
und seine frithere Rechtsprechung in der
Rs 21/76 Bier [109]: Es sollen zwecks
sachgerechter Verfahrensgestaltung die-
jenigen Gerichte zusténdig sein, die auf-
grund ihrer Ndhe zum Streitgegenstand
fir die Beweisaufnahme besonders gut
geeignet sind. Diese fehlende Sachnihe
zwecks Erleichterung der Beweisaufnah-
me steht auch in der Argumentation des
EuGH im Vordergrund, wenn das Gericht
ausfiihrt, dass der ,relevante Ankniip-
fungspunkt im Bezirk des angerufenen
Gerichts liegen* miisse [110], was aber
Zu verneinen sei, wenn ,,nur einer von
mehreren mutmalBlichen Verursachern
eines geltend gemachten Schaden vor
einem Gericht verklagt wird, in dessen
Bezirk er nicht téatig geworden ist*, weil
es an einem gerade ,,auf das Handeln des
Beklagten gestiitzten Ankniipfungspunkt*
[111] fehle. Diese ,,naturalistische Fixie-
rung® [112] auf die physische Prisenz
des Mittiters im Gerichtssprengel lédsst
sich wohl nur vor dem Hintergrund der E
in der Rs 21/76 Bier erkldren, wo sowohl
Schaden und Handlung jeweils eindeu-
tig geografisch lokalisierbar waren und
verfangt hier praktisch nicht: Das LG
Diisseldorf diirfte wesentlich einfacher
Beweis dariiber erheben konnen, ob
der Kldger durch die Vermogensberate-
rin ordnungsgemifl aufgekldrt wurde,
schlieBlich werden hier hiufig Zeugen
wohnhaft sein und Aufzeichnungen iiber
die Gespriche vorliegen.

3. Zusammenfassung

Die E des EuGH kann uE nicht génz-
lich iiberzeugen. Es erscheint wenig sach-
gerecht, dass der Broker in denjenigen
Fillen, in denen er und die Vermogensbe-
raterin vorsétzlich als Mittéter einen Scha-
den herbeifiihren, am Ort des Tatbeitrages
der insolventen Vermogensberaterin nicht
gerichtspflichtig wird und so am Ort des
Vertragsanbahnungsgesprichs nur eine
Handlungsortszustiandigkeit fiir Klagen
gegen den Vermittler/Berater, nicht
jedoch gegen den dahinterstehenden Fi-
nanzdienstleister bestehen soll. Obgleich
dem EuGH durchaus dahingehend beizu-
pflichten ist, dass der Handlungsort von
Mittitern nicht nur anhand der Wertungen
eines nationalen Sachrechts zu bestimmen
ist, hitte die Entwicklung eines autono-
men zustdndigkeitsrechtlichen Zurech-
nungskriteriums im Fall vorsitzlichen
kollusiven Zusammenwirkens durchaus
dem Stand der grenziiberschreitenden
Vorarbeiten in der Lehre entsprochen.
Aus Perspektive des deutschen materi-
ellen Rechts, welche eine Betrachtung
der Handlung des Brokers als aktives
Tun nahelegt, 14sst sich eine Handlungs-
ortszustidndigkeit gegeniiber dem Broker
mit der materiell-haftungsrechtlichen und
zustdndigkeitsrechtlichen gegenseitigen
Zurechnung bei Mittédtern rechtfertigen.
Aus Osterreichischer Sicht ist dem Broker
die Unterlassung angemessener Aufkli-
rung anzulasten, welche am Wohnsitz
des Anlegers durchzufiihren gewesen
wire, welcher daher als Handlungsort
anzusehen ist. Inwiefern diese Uber-
legungen auch im Rahmen der EuGVVO
gelten konnen, hat der EuGH bedauerns-
werterweise offen gelassen. Vor dem
Hintergrund der restriktiven Haltung
des Gerichtshofs in der Rs Kronhofer
ist daher insgesamt zu befiirchten, dass
sich heimische Anleger in Zukunft bei
Klagen gegen Finanzdienstleister mit
Sitz im Ausland &fter mit erhdhten
grenziiberschreitenden  Rechtsermitt-
lungs- und Vertretungskosten ausein-
ander zu setzen haben werden. Es
bleibt zu hoffen, dass die in eine andere
Richtung deutenden, hier skizzierten
Argumente in naher Zukunft an den
EuGH herangetragen werden kdnnen.

[102] Von Hein,IPRax 2013, 508.

[103] EuGH 16.5.2013,Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139 ff
Rz 31.

[104] Vgl etwa EuGH 7.3.1995, Rs
C-68/93, Shevill/Presse Alliance SA, Slg 1995,
1-415,Rz 35 {f; 19.4.2012, Rs C-523/10, Win-
tersteiger/Products 4U, Rz 26; 25.10.2012,
Rs C-133/11, Folien Fischer AG, Fofitec AG/
Ritrama SpA,Rz 50.

[105] Vgl Nachweise oben in FN 25.
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[106] Vgl M. Miiller, EuZW 2013, 131.

[107] Koziol (Grundfragen Rz 5/74) betont
iberzeugend, dass auf materieller Ebene die
Haftung aller Mittitern eine Wertungsfrage
darstellt, die nicht allein dem ,,eher mecha-
nischen  conditio-sine-qua-non-Gedanken
folgen sollte. Gerade im Fall vorsitzlicher
Tatbegehung liegen besonders starke Haf-
tungsgriinde fiir jeden einzelnen Titer vor,
die nach der hier vertretenen Ansicht auch auf
zustandigkeitsrechtlicher Ebene zu beriick-

sichtigen sind.

[108] Vgl Nachweise in FN 7.

[109] EuGH 30.11.1976, Rs 21/76, Bier/
Mines de Potasse d’Alsace, Slg 1976, 1735.

[110] EuGH 16.5.2013,Rs C-288/11, Mel-
zer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139 ff
Rz 28.

[111] EuGH 16.5.2013, Rs C-288/11,
Melzer/MF Global UK Ltd, OBA 2014, 139
ff Rz 30.

[112] von Hein, IPRax 2013, 510.
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