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REPUBLIK OSTERREICH 5 R 198/15x
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatspréasidentin des Oberlandesgerichts
Dr. Schrott-Mader als Vorsitzende, die Richterin des
Oberlandesgerichts Dr. Faber und den Kommerzialrat Mag.
Krenn in der Rechtssache der klagenden Partei -
BN BN - B B B .
vertreten durch Dr. Sebastian Schumacher, Rechtsanwalt in
Wien, wider die ©beklagte Partei Raiffeisenlandesbank
Niederdsterreich-Wien AG, Friedrich Wilhelm Raiffeisen-
Platz 1, 1020 Wien, vertreten durch die Fellner Wratzfeld
& Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, und die
Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei CPM
Anlagen Vertriebs GmbH in Liquidation, Annagasse 5/Stiege
2/Topl6, 1010 Wien, vertreten durch die Wess Kispert
Rechtsanwalts GmbH in Wien, wegen EUR 353.688,79 s.A. Und
Feststellung (Streitwert: EUR 20.000,-), Uber die
Berufungen der beklagten Partei und der
Nebenintervenientin gegen das Urteil des Handelsgerichts
Wien vom 29.9.2015, 62 Cg 104/14b-12, in der Fassung des
Berichtigungsbeschlusses vom 12.10.2015, 62 Cg 104/14b-
13, in nicht o6ffentlicher Sitzung

zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 4.366,74 (darin EUR 727,79 USt) bestimm-

ten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen 2zu



- 2 5 R 198/15x

ersetzen.

Die Nebenintervenientin hat ihre Kosten des Beru-
fungsverfahrens selbst zu tragen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
insgesamt EUR 30.000, -.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgriinde:

Mit am 22.10.2014 eingebrachter Klage macht der Kla-
ger Schadenersatzanspriche aus fehlerhafter Anlagebera-
tung geltend. Er Dbegehrt die Zahlung wvon EUR 353.688,79
Zug um Zug gegen die Abgabe des Angebots, der Beklagten
ihre Anspriche betreffend die Kommanditanteile an der 68.
Sachwert Rendite-Fonds Holland GmbH & Co KG (in der Fol-
ge: die Kommanditgesellschaft) aus dem Treuhandvertrag
mit der TVP Treuhand- und Verwaltungsgesellschaft fir Pu-
blikumsfonds mbH (in der Folge: die Treuhanderin) abzu-
treten; weiters die Feststellung der Haftung der Beklag-
ten fir alle Anspriche, die im Zusammenhang mit der Be-
teiligung an der Kommanditgesellschaft gegen den Klager
geltend gemacht wirden.

Er habe aufgrund einer entgeltlichen Beratung durch
die Beklagte EUR 350.000,- =zuziglich eines Agio von EUR
10.500,- in die Kommanditgesellschaft investiert. Der Be-
klagten seien folgende Beratungsfehler unterlaufen:

Sie habe sich aufgrund von Kick-Back-Zahlungen in
einem nicht offen gelegten Interessenkonflikt befunden;

sie habe den Kladger nicht iber die wvon Anfang an
mangelnde Plausibilitat des Fondskonzepts aufgeklart;

sie habe ein Verlustrisiko als rein theoretisch ab-
getan und den Klager Uber das Risiko eines Totalverlusts
nicht aufgeklart;

sie habe den Klager nicht dariber aufgeklart, dass
die Ausschiittungen nur Teilrltckzahlungen der Einlage sei-

eny;
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sie habe den Klager nicht iber die Gefahr der Kom-
manditistenhaftung aufgeklart, konkret nicht dartber,
dass es bei der praktizierten Ausschittungspolitik zu ei-
nem Aufleben der Kommanditistenhaftung komme und eine
Nachhaftung wahrend funf Jahren bestehe;

sie habe die Beteiligung dargestellt, als hatte sie
eine zehnjahrige Laufzeit, nach deren Ende das eingezahl-
te Kapital rickerstattet werde;

sie habe nicht dariiber informiert, dass die Beteili-
gung erstmals zum 31.12.2016 kindbar sei, dass nur bei
entsprechender Liquiditd&t ein Auseinandersetzungsguthaben
ausbezahlt werde und dass ein vorzeitiger Verkauf nicht
mbéglich sei, weil es fiir geschlossene Fonds keinen Markt
gebe;

sie habe den Klager nicht {iber die hohen Weichkosten
von rund 21 % bezogen auf das Kommanditkapital aufge-
kldrt, aus denen auch die Beklagte Provisionen erhalten
habe. Die hohen Weichkosten hatten zu einer Wertaushdoh-
lung der Beteiligung gefiuhrt.

Weiters sei dem Klager vor Unterzeichnung der Bei-
trittserklarung der Kapitalmarktprospekt nicht {iibergeben
worden; er sei auch nicht Uber das Fremdfinanzierungsri-
siko und die nachteiligen Auflodsungsbestimmungen aufge-
klédrt worden.

Bei wvollstandiger, richtiger und gesetzeskonformer
Beratung hatte der Klager erkannt, dass die Investition
nicht fir seinen angestrebten Anlagezweck geeignet sei,
nicht seinen Sicherheits- und Rentabilitdtserwartungen
entspreche und mit zu hohen Weichkosten und Provisionen
belastet sei. Die Kenntnis jedes einzelnen Aufklarungs-
fehlers flir sich allein hatte den Klager veranlasst, die

Beteiligung nicht zu zeichnen.
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Die Beklagte hafte auch aus Prospekthaftung nach
§ 11 Abs 1 Z 3 KMG, weill der Verkaufsprospekt irrefihren-
de Angaben enthalte.

Neben der Naturalrestitution habe der Kla&ger ein In-
teresse an der begehrten Feststellung, weil die Gefahr
einer Inanspruchnahme durch Drittgldubiger der Gesell-
schaft und durch Mitgesellschafter bestehe.

Dem Verjadhrungseinwand der Beklagten hélt der Kléager
entgegen, dass die einzelnen Beratungsfehler verjahrungs-
rechtlich selbstédndig zu behandeln seien.

Nachdem der Klager im August 2011 erkannt habe, dass
die Ausschittungen fir 2011 nicht ausbezahlt wirden, habe
er sich an die Beklagte gewandt und die Auskunft bekom-
men, dass dies voribergehend sei und am Ende der Laufzeit
eine umso hohere Ausschittung geleistet wlrde. Nach In-
tervention seines Rechtsanwalts im Juli 2011 habe er er-
kannt, dass ihm die Beklagte tatsachlich keine Gewinnaus-
schiittungen zugesichert habe und dass eine Klagsfihrung
aus diesem Grund aussichtslos sei. Erst durch die Aufkla-
rung durch den nunmehrigen Klagevertreter im Juli 2014
habe er aber erkannt, dass ein Totalverlustrisiko beste-
he, dass die Ausschiittungen zurickgefordert werden konn-
ten und dass die Beklagte Kick-Back-Zahlungen erhalten
habe. Er habe zudem seit Frihjahr 2014 bis kurz vor Kla-
geeinbringung verjahrungshemmende Vergleichsverhandlungen
mit der Beklagten gefihrt.

Die Beklagte bestreitet eine mangelhafte Aufklarung.
Thre Informationspflichten seien vertraglich ausgeschlos-
sen worden; sie sei bloR als Vermittler té&tig geworden.
Der Klager sei iber das Wesen der Veranlagung und die da-
mit verbundenen Risiken aufgeklart worden und habe den
Erwerb mit seinem Steuerberater besprochen. In den Bei-
trittsunterlagen, insbesondere der Beitrittserklarung und

dem produktspezifischen Anlegerprofil, seien alle Infor-
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mationen und Risikohinweise sowie der Hinweis auf den Ka-
pitalmarktprospekt enthalten. Der Klager sei zudem von
seinem Bankberater bei der Beklagten, Ui}l R
Uiber alle Wesensmerkmale und relevanten Risiken der Be-
teiligung informiert worden.

Zudem seien die Anspriche verjahrt. Spatestens mit
dem Erhalt der jé&hrlichen Geschafts- und Treuhandberichte
von der Treuhdnderin habe der Klager Kenntnis vom Wesen
der Veranlagung, den Risiken und der Jjeweiligen Entwick-
lung erlangen koénnen. Jedenfalls beginne die Verjahrungs-
frist zu Jjenem Zeitpunkt zu laufen, zu dem die Liquidi-
tadtsausschiitttungen reduziert bzw eingestellt worden sei-
en. Dies sei bereits 2010 der Fall gewesen. Der Kléager
habe auch bereits am 4.1.2011 Schadenersatzanspriche we-
gen fehlerhafter Anlageberatung geltend gemacht, weil die
Kommanditbeteiligung nicht seinen Vorstellungen entspre-
che.

Die Vertriebsspesen seien im Kapitalmarktprospekt,
im Gesellschaftsvertrag und im ersten Geschafts- und
Treuhandbericht dargestellt und seien dem Klager daher
bereits mehr als drei Jahre vor Klageeinbringung bekannt
gewesen.

Die Beklagte habe sich auch nicht in einem Interes-
senkonflikt Dbefunden. Sie habe keine verbotenen Kick-
Back-Zahlungen, sondern eine zuldssige Innenprovision er-
halten. Es Dbestehe keine Verpflichtung, diese offenzule-
gen. Der Beklagten sei ein kleiner Teil der Kapitalbe-
schaffungskosten als Provision zugekommen. Ware dieser
Teil der Kapitalbeschaffungskosten nicht der Beklagten
zugeflossen, ware er von Dritten vereinnahmt worden, so-
dass sich an ihrer Hohe nichts gedndert héatte.

Die Beklagte habe im Hinblick auf die Innenprovision
nicht schuldhaft gehandelt. Sie bestreitet zudem die Kau-

salitat, die Adadquanz und den Rechtswidrigkeitszusammen-
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hang der unterbliebenen Aufkladrung iber die Innenprovisi-
on flur den geltend gemachten Schaden. Den Kla&ger treffe
zudem ein Mitverschulden, soweit er Formulare ungelesen
unterfertigt habe.

SchlieBlich wvertritt die Beklagte den Standpunkt,
dem Klager sei kein Schaden entstanden, weil die Komman-
ditbeteiligung seinen Anlagezielen entsprochen habe; al-
ternativ hatte er keine risikolose Veranlagung gewahlt.
Es liege auch kein VerstoRl gegen § 11 Abs 1 Z 3 KMG vor.

FEine Naturalrestitution sei unmdéglich und untunlich,
weil die Ubertragung der Kommanditbeteiligung nach dem
Gesellschaftsvertrag der Zustimmung aller Gesellschafter
bediirfe. AuRerdem bestehe ein unverhdltnismédBig grodBeres
Interesse der Beklagten, das die Ubertragung der Komman-
ditbeteiligung ausschlieBe; es wiirde eine Uberkompensati-
on eintreten und das Marktrisiko unzulédssig auf die Be-
klagte tUberwalzt.

Das Feststellungsbegehren sei wunzulassig, weil es
fir den Fall der Naturalrestitution keine weiteren Scha-
den geben kdnne.

Die Nebenintervenientin ibernimmt das Vorbringen der
Beklagten. Der Klager sei in der Beitrittserklarung und
im Risikoprofil auf alle Risiken hingewiesen worden.

Die Verjadhrungsfrist habe bereits mit Unterzeichnung
der Beitrittsunterlagen zu laufen Dbegonnen, Jjedenfalls
mit Erhalt der laufenden Schreiben der Treuhdnderin bzw
zu dem Zeitpunkt, zu dem die Ausschittungen reduziert
worden seien. Der Klager habe sich zudem im Jahr 2011 di-
rekt an die Treuhadnderin gewandt und ein ausfiihrliches
Gesprach mit einer Mitarbeiterin iber die Ligquiditat der
Gesellschaft, die Auszahlungssperre sowie die Vermietung
einzelner Immobilien gefihrt. Er habe gewusst, dass die

Auszahlungen Liquiditatsausschiittungen gewesen seien.
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Die Provisionen und die Weichkosten seien im Ver-
gleich zu anderen Produkten glnstig gewesen.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren statt.

Es schrankte das Beweisverfahren auf die neben dem
Agio von der Beklagten bezogene Innenprovision bzw ver-
deckte Provision ein (Protokoll wvom 27.1.2015, ON 10, S.
17) und traf die aus Seiten 4 bis 6 der Urteilsausferti-
gung wiedergegebenen Feststellungen, auf die verwiesen
wird.

Rechtlich fihrte das Erstgericht aus, der Kléager
habe durch Unterfertigung der Beitrittserkldrung am
8.1.2007 und Zahlung der vereinbarten Investitionssumme
mittelbar iUber die Treuhdnderin eine Kommanditbeteiligung
an der Kommanditgesellschaft erworben.

Der Vertragsabschluss sie iber Vermittlung durch die
Beklagte zustande gekommen; die Parteien héatten einen
entgeltlichen Beratungsvertrag geschlossen. Die vom Kla-
ger unterzeichnete Bestatigung, dass der Beitritt aus-
schlieBlich auf Grundlage des Kapitalmarktprospekts er-
folge, sei aufgrund des tatsadachlichen Ablaufs nicht rele-
vant.

Das Klagebegehren Dbestehe bereits aufgrund der zu-
satzlich zum offengelegten Agio an die Beklagte geflosse-
nen Innenprovision zu Recht.

Flir den Abschluss der Beteiligung des Klagers habe
die Beklagte insgesamt 6 % der Investitionssumme von EUR
350.000,-, sohin EUR 21.000,- erhalten. Die Halfte davon
habe der Klager direkt als Aufschlag auf seine Investiti-
onssumme gezahlt; die andere Halfte sei der Beklagten aus
dem wvom Kladger geleisteten Zeichnungsbetrag durch die
Fondsgesellschaft riickausgeschiittet worden. Dieser zweite
Geldfluss sei dem Klédger nicht offengelegt worden. Es

habe sich um eine Retrozession (,Kick-Back"™) gehandelt.
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Ware der Klager dariber informiert worden, hatte er die
Investition nicht getatigt.

Die Beklagte ware verpflichtet gewesen, dem Kléager
die vereinnahmten Provisionen vollstandig offen zu legen.
Nach § 39 Abs 1 WAG 2007 handle ein Rechtstrager nicht
ehrlich, redlich und professionell im bestmbdglichen In-
teresse seiner Kunden, wenn er im Zusammenhang mit der
Erbringung von Wertpapier- oder Nebendienstleistungen
einen Vorteil annehme. Das WAG 2007 sei auf den Sachver-
halt zwar noch nicht anzuwenden, es enthalte aber keine
fundamentale Verscharfung und Neuausrichtung der Wohlver-
haltensregeln flir Wertpapierdienstleister, sondern nur
eine Spezifizierung bestehender Verpflichtungen. Bereits
zuvor selen die Wohlverhaltensregeln der §§ 11 ff WAG
1997 in diesem Sinn ausgelegt worden. § 13 Z 2 WAG 1997
verpflichte den Wertpapierdienstleistungserbringer, sich
um die Vermeidung von Interessenkonflikten =zu bemihen.
Nach Z 4 seien dem Kunden alle zweckdienlichen Informa-
tionen mitzuteilen, soweit dies zu Wahrung seiner Inter-
essen und im Hinblick auf Art und Umfang der beabsichtig-
ten Geschéafte erforderlich ware.

Die Verpflichtung, sich um die Vermeidung von Inter-
essenkonflikten zu Dbemihen, beinhalte auch, dem Kunden
Kick-Back-Vereinbarungen offenzulegen. Dies gelte nicht
nur fir Vermdgensverwalter, sondern auch flir Berater.
§ 15 WAG 1997 schaffe eine ausdrickliche Haftungsnorm fir
die Verletzung der Pflichten nach §§ 13, 14 WAG 1997.

Bei einer fehlerhaften Anlageberatung trete ein
Schaden bereits durch den Erwerb des in Wahrheit nicht
gewollten Finanzprodukts ein. Dem Klager sei der Beweis
dafiir gelungen, dass er in Kenntnis der verdeckten Kick-
Back-Zahlungen die Beteiligung nicht gezeichnet, sondern
in eine Vorsorgewohnung investiert hédtte. Er habe daher

Anspruch auf Naturalersatz in der Form, dass ihm die ge-
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leistete Einlage abziglich erhaltener Ausschiittungen zu-
ziglich entgangenem Gewinn einer alternativen Veranlagung
zurickgezahlt werde, dies Zug um Zug gegen Abgabe des An-
bots zur Abtretung seiner Rechte daraus.

Die Rendite aus der Vermietung einer Vorsorgewohnung
setzte das Erstgericht nach § 273 ZPO mit 3 % an.

Der Mitverschuldenseinwand der Beklagte sei im Hin-
blick auf die Kick-Back-Zahlungen nicht konkretisiert und
verfange auch deshalb nicht, weil diese Zusatzprovisionen
aus den Unterlagen nicht ersichtlich gewesen seien.

Die Verjahrung beziehe sich jeweils auf den konkre-
ten Schadenersatzanspruch. Fehlten dem Anlageprodukt meh-
rere Eigenschaften, die es eigentlich haben sollte, so
liege in jeder fehlenden Eigenschaft ein eigener Schaden,
der sich Jjeweils in der Ungewolltheit des Produkts mani-
festiere. In diesem Fall habe der Berater nicht nur meh-
rere Beratungsfehler zu verantworten, sondern auch mehre-
re voneinander zu unterscheidende Schaden verursacht, die
auch verjahrungsrechtlich getrennt zu beurteilen seien.

Im vorliegenden Fall liege der Primdrschaden nicht
nur im Erwerb einer Veranlagung, die der Klager nicht ge-
wollt habe, sondern auch darin, in ein Produkt investiert
zu haben, zu dessen Anschaffung ihm unter Verschweigung
von Kick-Back-Zahlungen geraten worden sei. Von den Kick-
Back-Zahlungen habe der Klager erst 2014 Kenntnis er-
langt; der Anspruch sei daher nicht wverjahrt.

Feststellungen zu welteren anspruchsbegriindenden
Tatsachen seien nicht erforderlich.

Ein Feststellungsbegehren komme zusatzlich zum
Leistungsbegehren in Betracht, wenn dem Anleger kinftige,
noch nicht bekannte Schadden entstehen konnten. Das seil
hier der Fall, weil das Risiko bestehe, dass die empfan-
genen Ausschiittungen die Haftung des Klagers wieder auf-

leben lieBen und weil der Kladger im Fall der Insolvenz



- 10 5 R 198/15x

der Emittentin dazu verhalten werden kénne, das Empfange-
ne zurickzuerstatten.

Gegen dieses Urteil richten sich die Berufungen der
Beklagten und der Nebenintervenientin jeweils aus den Be-
rufungsgriinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der
unrichtigen Tatsachenfeststellung aufgrund unrichtiger
Beweiswlirdigung und der unrichtigen rechtlichen Beurtei-
lung. Beide beantragen, das angefochtene Urteil im klage-
abweisenden Sinn abzuandern und stellen hilfsweise einen
Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, den Berufungen nicht Folge zu
geben.

Beide Berufungen sind nicht berechtigt.

1. Zu den behaupteten Verfahrensmidngeln

Als Mangelhaftigkeit des Verfahrens rigt die Beklag-

te das Unterbleiben der Vernehmung der Zeugen Dr. Cow-

ling, MMag. Wi} v~< 3 " Jdie Nebeninterveni-
entin der Zeugen Vi i vrd Dr. Cowling. Dariiber

hinaus beanstandet die Nebenintervenientin die Anwendung
des § 273 ZPO zur Bezifferung der Rendite aus einer Vor-
sorgewohnung.

1.1. Zum Zeugen Dr. Cowling bringt die Beklagte vor
(Berufung S. 8, 20 f), dessen Einvernahme hatte ergeben,
dass die Innenprovision (gemeint: die neben dem Agio von
der Beklagten bezogene zusatzliche Provision) aus den Ka-
pitalbeschaffungskosten der Gesellschaft Dbezahlt worden
sei; dass diese in Fixbetrag gewesen seien und dass daher
die Provision der Beklagten auf den wirtschaftlichen Er-
folg der Kommanditgesellschaft keinen Einfluss gehabt
habe; weiters, dass die Fondskonzeption und die Prognose-
rechnung realistisch gewesen seien; dass Beteiligungen an
Kommanditgesellschaften 1im Zeitpunkt des Erwerbs durch
den Klager eine erfolgreiche Form der Veranlagung gewesen

seien und die wirtschaftliche Entwicklung der Beteiligung
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ausschlieBlich durch die Verwirklichung des allgemeinen
Marktrisikos aufgrund der Weltwirtschaftskrise Dbeein-
trachtigt worden sei.

Die Nebenintervenientin begriindet ihre Mangelrige
damit, dass die Aussage des Zeugen Dr. Cowling zur Fest-
stellung gefihrt héatte, dass Werthaltigkeit und Risi-
kotrachtigkeit des Produkts wvon der Provision nicht be-
rihrt wirden.

Das Erstgericht stiutzt die Klagestattgebung aus-
schlieBlich auf die unterbliebene Offenlegung der von der
Beklagten =zusédtzlich zum Agio vereinnahmten Provision.
Die Fragen der Fondskonzeption, der Prognosen und der Er-
folgsaussichten von Kommanditbeteiligungen sowie der
Werthaltigkeit und Risikotrachtigkeit der Beteiligung
stehen damit nicht im Zusammenhang, sodass diesbeziiglich
kein Verfahrensmangel vorliegt. Bei Behandlung der
Rechtsriige wird ausgefiithrt werden, dass es auch auf die
Grinde fir den wirtschaftlichen Misserfolg der Beteili-
gung (Verwirklichung des allgemeinen Marktrisikos) nicht
ankommt. SchlieBlich ist auch nicht entscheidend, ob die
Provision der Beklagten aus dem als ,Kapitalbeschaffungs-
kosten™ der Gesellschaft ausgewiesen Posten geflossen ist
und ob dafliir ein Fixbetrag vorgesehen war. Der geltend
gemachte Verfahrensmangel liegt daher nicht vor.

1.2. Einen weiteren Verfahrensmangel sieht die Be-
klagte im Unterbleiben der Vernehmung des frilheren
Rechtsanwalts des Klégers, MMag. Wi}, 2ls Zeugen. Die
Beweisaufnahme hiatte ergeben, dass der Kléager MMag. V]
- bereits in der ersten Jahreshdlfte 2011 mit der Pri-
fung moglicher Rechtsgrundlagen fir Anspriiche aus dem Be-
teiligungserwerb beauftragt habe; dass dieser aufgrund
der Beitrittsunterlagen und der Gesellschaftsvertréage,
die der Klager nochmals von der Treuhandgesellschaft an-

gefordert habe, Anspriche des Klagers gepruft und den
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Klager unter anderem dariiber informiert habe, dass Banken
neben dem Agio auch weitere Entgelte lukrierten (Berufung
S. 45). Das Fehlen entsprechender Feststellungen wird als
sekundarer Verfahrensmangel geltend gemacht; ebenso ver-
misst die Beklagte die Feststellung des Inhalts eines
Schreibens von MMag. Vjjjjjjj an die Beklagte, mit dem die-
ser eine Reihe wvon - allesamt nicht im Zusammenhang mit
Provisionen stehenden - Beratungsfehlern geltend gemacht
habe. Sie leitet daraus die Verjahrung der eingeklagten
Anspriche ab.

Entscheidend fir die Beurteilung der Verjahrung ist
aber nicht, ob der Klager seinen Rechtsanwalt im Jahr
2011 mit der Prifung von Anspriichen beauftragt hat, son-
dern, ob der Kléger (oder ein ihm zurechenbarer Vertre-
ter) zu diesem Zeitpunkt tatsdchlich wvon der Provision
der Beklagten Kenntnis erlangt hat oder konkrete Umstande
hervorgekommen waren, aufgrund derer er bei angemessener
Erkundigung von der Provision Kenntnis hatte erlangen
missen (vgl RIS-Justiz RS0034335, RS0065360). Dass MMag.
Wl Kenntnis von der Provision der Beklagten erlangt
hatte, hat die Beklagte in erster Instanz nicht behaup-
tet. Das blobe Ausweisen von ,Kapitalbeschaffungskosten™
in diversen schriftlichen Unterlagen legt - wie im Zuge
der rechtlichen Beurteilung ausgefiithrt - auch nicht den
Schluss nahe, dass die Beklagte neben dem ausgewiesenen
Agio eine weitere Zuwendung fur ihre Tatigkeit erhalten
wiirde. Das Unterbleiben der Einvernahme des MMag. Wil
als Zeugen bildet daher keinen Verfahrensmangel.

1.3. Die Beklagte riugt weiters, dass das Erstgericht
dem Antrag auf Vernehmung der Zeugin Ljjjjnicht nachge-
kommen ist. Aus der Einvernahme hatte sich ergeben, dass
der Kladger sich im Janner 2011 an die Treuhédnderin ge-
wandt habe und die Zeugin Ijjjjihn tber die aktuelle Li-

quiditat der Gesellschaft, den Vermietungsstand, das We-
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sen der Ausschiittungen und die Grinde flir deren Einstel-
lung informiert und dem Klager neuerlich den Gesell-
schaftsvertrag (Beilage ./5) iUbermittelt habe. Darin sei-
en aber die Kapitalbeschaffungskosten und damit die Pro-
vision der Beklagte ausgewiesen.

Das Unterlassen der Einvernahme der Zeugin I|jjjjj be-
grindet keinen Verfahrensmangel. Zu den Kapitalbeschaf-
fungskosten kann auf die obigen Ausfithrungen und die
rechtliche Beurteilung verwiesen werden. Da die Anspriuche
des Klagers bereits aufgrund der unterbliebenen Offenle-
gung der Provision der Beklagten berechtigt sind, kommt
es daritber hinaus auf den Zeitpunkt der Kenntnis von all-
falligen weiteren Aufklarungsméngeln nicht an.

1.4. Die Nebenintervenientin riigt als Verfahrensman-
gel, dass das Erstgericht den Zeugen (- nicht ver-
nommen hat. Seine Vernehmung hatte ergeben, dass er den
Kldger ,entsprechend seinen Verpflichtungen“ aufgekléart
habe. Der Zeuge i hétte weiters dariiber Auskunft
geben konnen, dass die unterbliebene Offenlegung der In-
nenprovision fir die Anlageentscheidung des Klagers nicht
kausal gewesen sei und dass der Klager sein Kapital risi-
koreich habe anlegen wollen und daher alternativ nicht in
eine Anlagewohnung investiert hatte.

Die begehrte Feststellung, der Zeuge CJjjjjjjj habe
rentsprechend seinen Verpflichtungen aufgeklart"™, ist fir
die Beurteilung der Rechtssache schon deshalb nicht rele-
vant, weil sie den konkreten Inhalt der Aufklarung offen
lasst. Dass sich bei Einvernahme des Zeugen ergeben hat-
te, dass dieser Uber die Innenprovision aufgeklart hatte,
behauptet die Nebenintervenientin nicht. Ein Verfahrens-
mangel liegt daher im Hinblick auf die Frage der Offenle-
gung der Provision der Beklagten nicht vor.

Zur Kausalitat hat die Beklagte in erster Instanz

vorgebracht, dass der Klager auch bei Kenntnis der Innen-
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provision die Veranlagung getatigt hatte; allenfalls hat-
te er mit der Beklagten iber die HOhe des Agios verhan-
delt (Schriftsatz ON 6 S. 42). Der Klager habe eine mit-
unternehmerische Beteiligung erwerben wollen und hatte
daher alternativ wiederum eine entsprechende Beteiligung
erworben (Schriftsatz ON 6 S. 59 f). Zum Bewels dafir hat
die Beklagte Urkunden sowie die Beweisanbote laut Punkt 2
des Schriftsatzes angeboten; dort wird der Zeuge CJjjjjjjl}
jedoch nicht gefihrt. Die Nebenintervenientin hat ihrer-
seits keinen Antrag auf Vernehmung dieses Zeugen ge-
stellt.

Da die Beklagte die Vernehmung des Zeugen Cijjjjjj

zum Beweis der fehlenden Kausalitdt der unterbliebenen
Offenlegung sowie zur Alternativveranlagung nicht bean-
tragt hat, 1liegt der behauptete Verfahrensmangel nicht
vor.
1.5. Eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens sieht die Ne-
benintervenientin darin, dass das Erstgericht eine Rendi-
te von 3 % aus einer Vorsorgewohnung unter Anwendung des
§ 273 Abs 1 ZPO ausgemittelt hat (Urteilsausfertigung S.
12). § 273 Abs 1 ZPO ist anwendbar, wenn der Betrag,
nicht aber der Grund eienr Forderung strittig ist (RIS-
Justiz RS0040355) und der Beweis der HOhe der Forderung
gar nicht oder nur mit unverhdltnismaRigen Schwierigkei-
ten zu erbringen ist. Ob § 273 Abs 1 ZPO anzuwenden 1ist,
entscheiden richterliche Erfahrung, allgemeine Lebenser-
fahrung oder auch die Zwischenergebnisse des bereits
durchgefihrten Beweisverfahrens (RIS-Justiz RS0040431).

Der Kla&ger hat in Fallen unrichtiger Anlageberatung
den Eintritt eines Schadens nur plausibel zu machen. Es
reicht aus, festzustellen, welche Anlagegattung der Ge-
schadigte bei ordnungsgemédBer Aufklarung mit ilberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit gewd@hlt héatte. MaBgebend konnen in

weiterer Folge auch die typischen, etwa durch Indizes be-



- 15 5 R 198/15x

legten Entwicklungen solcher Anlagen oder der gewdhnliche
Lauf der Dinge iSv § 1293 ABGB sein (RIS-Justiz RS0022900
[T28]). Die Beklagte hat in erster 1Instanz zutreffend
darauf hingewiesen, dass die Rendite aus einer Vorsorge-
wohnung von einer Vielzahl von Faktoren abhangt (mindli-
che Streitverhandlung am 11.5.2015, ON 11 S. 14 f). Da im
vorliegenden Fall zudem die Wertentwicklung nicht einer
konkreten Wohnung, sondern ein hypothetischer Verlauf zu
beurteilen ist, kann der Beweis einer konkreten Wertent-
wicklung nicht erbracht werden. Die Anwendung des § 273
Abs 1 ZPO begegnet daher keinen BRedenken.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die von
der Beklagten und der Nebenintervenientin gerigten Ver-
fahrensmangel nicht vorliegen.

2. Zur Beweisriuge

Zur Beweisrige der Beklagten

2.1. In ihrer Beweisriige wendet sich die Beklagte
gegen folgende Feststellungskomplex (S. 13 ff der Beru-
fung) :

,In den Beratungsgesprdchen teilte C- dem Kl&-
ger auch mit, dass von der Investitionssumme eine Provi-
sion ('Agio') an die Bank zu zahlen sei. Er verwilies dar-
auf, dass diese iliblicherweise 5 % der Investionssumme be-
trage, dem Kldger als langjdhrigem Kunden allerdings als
Sonderkondition ein auf 3 % reduziertes Agio gewdhrt wer-
de.

Der Kldger wurde 1in den Beratungsgesprdchen nicht
darauf hingewiesen, dass die Beklagte fir den Abschluss
dieses Geschidfts aus der Investitionssumme weitere Provi-
sionszahlungen kassiere.

Im Zuge des Gesprdchs am 8. Jdnner 2007 unterfertig-
te der Kldger eine 'Beitrittserkldrung' =zur 'Achtund-
sechszigste Sachwert Rendite Fonds Holland GmbH & Co KG',

wonach er mittelbar ilber die TVP Treuhand- u. Verwal-
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tungsgesellschaft fir Publikumsfonds mbH eine Kommandit-
beteiligung erwerbe (./1), ein Anlegerprofil (./2) sowie
eine Vollmachts- und Auftragserteilung zur Erstellung und
Einreichung der Steuererkldrung 1in den Niederlanden
(./3). Die Formulare waren 1in Maschinschrift vorausge-
fillt.

Weder diese beiden Unterlagen, noch die 1ihm beim
selben Termin Ubergebene Informationsbroschiire zu diesem
Immobilienfonds (./4) enthielten einen Hinweis darauf,
dass die Beklagte iliber die offengelegten 3 % Agio weitere
Zahlungen aus der geleisteten Investitionssumme erhalte.

Der Kldger traf seine Anlageentscheidung auf Grund-
lage der Beratungsgesprdche mit C-

Im Anschluss an die Unterfertigung der Unterlagen
leistete der Kldger die vereinbarte Investitionssumme von
EUR 350.000,- sowie die dreiprozentige Provision 1in HoOhe
von EUR 10.500,- an die Beklagte.

In weiterer Folge flossen weitere 3 % der vom Kldger
geleisteten Investitionssumme, 1in Summe also ebenfalls
EUR 10.500,- von der MPC an die Beklagte zurick.

Wenn der Kldger von dieser weliteren Provisionszah-
lung gewusst hdtte, hidtte er nicht dieses Produkt ge-
kauft.™

Sie Dbegehrt die ersatzweise Feststellung folgenden
Sachverhalts:

,Hitte die beklagte Partei dem Kldger vor dem Betei-
ligungserwerb ihre Innenprovision offengelegt, hdtte der
Kldger die Beteiligung dennoch erworben. Den Kldger haben
die von der beklagten Partei fiir die Vermittlung seiner
Veranlagungen lukrierten Provisionen generell nicht 1in-
teressiert.

Der Kldger hat iliber Vermittlung der beklagten Partei
zahlreiche Wertpapiere wie Anteile an Investmentfonds er-

worben, fir deren Vermittlung die beklagte Partei Entgel-



- 17 5 R 198/15x

te 1in einer H6he lukriert hat, die hdéher oder zumindest
gleich hoch wie die Entgelte fiir die Vermittlung der pro-
zessgegenstdndlichen Beteiligung waren. Beispielsweise
hat die beklagte Partei fiir die Vermittlung der Anteile
an den Raiffeisen-Investmentfonds des Kldgers Ausgabeauf-
schldge zwischen 1 % und 5 % sowie laufende Bestandsboni-
fikationen bis zu 1,5 % pro Jahr vom Wert der Anteile er-
halten und eine jdhrliche Depotgebihr lukriert. Die Ent-
gelte der beklagten Partei haben den Kldger von keiner
Veranlagung abgehalten.

Der Kldger hat sich zu keiner anderen Veranlagung
liber die Entgelte der beklagten Partei informiert. Da die
Entgelte der beklagten Partei fiir die Anlageentscheidung
des Kldgers ohne Bedeutung sind, hat sich der Kl&dger liber
die von der beklagten Partei fiir die Vermittlung seiner
Wertpapiere lukrierten Entgelte auch nicht erkundigt,
nachdem er Kenntnis davon hatte, dass die beklagte Parteil
ihm gegeniiber nicht offengelegte Innenprovisionen fir die
Vermittlung der Beteiligung erhalten hat. Der Kl&dger hat
sich auch nicht dafilir interessiert, wer die Kapitalbe-
schaffungskosten erhdlt.

Die Innenprovision, welche die beklagte Partei fir
die Vermittlung der Beteiligung erhalten hat, war Teil
der Kapitalbeschaffungskosten jener Kommanditgesell-
schaft, an welcher sich der Kldger beteiligt hat. Die Ka-
pitalbeschaffungskosten waren ein Fixbetrag, der alle
Kosten und Aufwendungen filir die Kapitalbeschaffung ge-
deckt hat; zu den Kapitalbeschaffungskosten gehdérten ne-
ben der Provision der beklagten Partei sowie der Nebenin-
tervenientin alle Kosten zur Einwerbung des Kommanditka-
pitals. Die Kapitalbeschaffungskosten haben auch alle
Marketingkosten sowie die Kosten fir die Erstellung und
Priifung des KMG-Prospekts und aller Vertriebsunterlagen

enthalten.
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Die Kapitalbeschaffungskosten waren ein von der Kom-
manditgesellschaft zu tragender Fixbetrag. Hitte die be-
klagte Partei keine Innenprovision erhalten, hidtte ndm-
lich die Nebenintervenientin eine entsprechend hdéhere
Provision erhalten. Auf den wirtschaftlichen Erfolg der
Kommanditgesellschaft und damit auf das vom Kldger mit
seiner Beteiligung erzielte wirtschaftliche FErgebnis
(also auf die Rendite des Beteiligungserwerbs) hatte die
Innenprovision der beklagten Partei daher keine Auswir-
kungen. Die Kapitalbeschaffungskosten waren 1in voller
Hbhe 1in der fachgerecht erstellten Wirtschaftlichkeits-
rechnung berilicksichtigt; demgemdf sollte die Rendite nach
der Begleichung der Kapitalbeschaffungskosten in der pro-
gnostizierten HOhe erzielt werden.

Fiir die prognostizierte Rendite der Beteiligung sSo-
wie fir die HShe der Ausschiittungen an den Kldger hatte
die Innenprovision keine Bedeutung, weil die Kapitalbe-
schaffungskosten in derselben HShe unabhdngig davon ange-
fallen sind, ob und in welcher HOhe die beklagte Parteil
eine Innenprovision erhdlt.

Die  Kapitalbeschaffungskosten waren im Gesell-
schaftsvertrag, welcher dem Kldger vor dem Beteiligungs-
erwerb vorlag, sowie im KMG-Prospekt ausgewiesen. Im KMG-
Prospekt waren die Kapitalbeschaffungskosten 1im Detail
erldutert. Der Kldger wurde auf den KMG-Prospekt von
Herrn C_sowie in mehreren Unterlagen hingewiesen.
Die Kapitalbeschaffungskosten waren auch 1Iim ersten Ge-
schdfts- und Treuhandbericht zur Gesellschaft ausgewie-
sen; diesen hat der Kldger 1im Dezember 2008 mit dem
TVP-Schreiben vom 23.12.2008 erhalten."

2.2. Die Geltendmachung des Berufungsgrunds der un-
richtigen Beweiswlrdigung erfordert die bestimmte Angabe,
welche Beweise der Erstrichter unrichtig gewlrdigt hat,

aus welchen Erwagungen sich dies ergibt und welche Tatsa-
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chenfeststellungen bei richtiger Beweiswlrdigung auf
Grund welcher Beweisergebnisse und Erwdgungen zu treffen
gewesen waren (Kodek in Rechberger, ZPO* § 471 Rz 8; RIS-
Justiz RS0041835). Es genltgt nicht, aufzuzeigen, dass auf
Basis der Ergebnisse des Beweisverfahrens auch andere,
fir den Berufungswerber glinstigere, Feststellungen mog-
lich gewesen wéaren; es ist vielmehr darzulegen, aus wel-
chen Grinden die getroffenen Feststellungen zwingend un-
richtig sind oder dass zumindest bedeutend iUberzeugendere
Beweisergebnisse filir abweichende Feststellungen vorlie-
gen.

Soweit nicht abweichende, sondern erganzende Fest-
stellungen begehrt werden, wird das Fehlen wesentlicher
Feststellungen und damit ein sekundd&rer Verfahrensmangel
gemal § 496 Abs 1 Z 3 ZPO geltend gemacht. Diese Rlge ist
unter dem Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Be-
urteilung zu behandeln (RIS-Justiz R50043603 [(T7]1;
RS0043304 [To6]) .

2.3. Im Wesentlichen begehrt die Beklagte anstatt
der Feststellung, dass der Klager bei Kenntnis von weite-
ren Provisionszahlungen das Produkt nicht erworben héatte,
die gegenteilige Feststellung, dass der Klager die Betei-
ligung auch bei Offenlegung der Innenprovision erworben
hdtte. Die begehrten Feststellungen, wonach der Klager
sich, zusammengefasst, nicht fir die bei anderen Anlage-
produkten anfallenden Provisionen interessiert habe, ha-
ben lediglich den Charakter von Hilfstatsachen, aus denen
die Beklagte offenbar auf die von ihr behauptete Haupt-
tatsache - dass der Klager bei Kenntnis der weiteren
Provisionszahlung von 3 % die Kommanditbeteiligung den-
noch erworben hatte - schliebBen will (vgl RIS-Justiz
RS0040290) .

Das Erstgericht stiitzt die bekampfte Feststellung

zur Kausalitat auf die Schilderung des Kl&gers, dass ihm
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o)

schon das offengelegte Agio von 3 % als grenzwertig er-
schienen sei. Es hob weiters hervor, dass der Aussage des
Klagers keine Beweisergebnisse entgegenstiinden.

Die Beklagte halt dieser Beweiswlirdigung entgegen,
dass das einzige Kriterium fir die Anlageentscheidung des
Kldgers die prognostizierte Rendite gewesen sei und die
Aussagen des Klagers 1in sich widerspriichlich seien bzw
die getroffene Feststellung nicht decken wiirden. So habe
der Klager ausgesagt, dass er sich nicht nach den Entgel-
ten der Beklagten erkundigt habe (Protokoll vom
11.5.2015, ON 11, S. 7). Diese Aussage des Klagers steht
aber der getroffenen Feststellung nicht entgegen. Aus dem
Umstand, dass der Klager sich nicht erkundigt hat, kann
namlich nicht geschlossen werden, dass er bei Offenlegung
der Innenprovision bzw des Rickflusses an die Beklagte
damit einverstanden gewesen ware. Zudem war dem Klager
bekannt, dass er ein Agio von 3 % der Investitionssumme
an die Beklagte zu zahlen hatte; es bestand daher fir ihn
kein Anlass, sich nach dem Entgelt der Beklagten zu er-
kundigen.

Soweit die Beklagte die Aussage des Klagers hervor-
hebt, er habe sich nicht damit beschaftigt, wie viel an
Nebenkosten wie etwa Kapitalbeschaffungskosten anfielen,
gibt sie seine Aussage (Protokoll ON 11 S. 11) wverkiirzt
wieder. Auf die Frage, ob fir ihn relevant gewesen sei,
wohin sein investiertes Geld im Einzelnen flieBe, hat der
Klager geantwortet: ,Natirlich war es mir wichtig, ich
wollte, dass es 1in Immobilien investiert wird. Ich habe
mich nicht damit beschaftigt, wie viel davon an Nebenkos-
ten wie Grunderwerbssteuer, nicht erstattungsfahiger Um-
satzsteuer, Finanzierungskosten, Bearbeitungsgebihr, Ka-
pitalbeschaffungskosten, Fremdfinanzierungsvermittlungs-

\

kosten usw anfallen.“ Damit hat der Klager klar zum Aus-

druck gebracht, dass es ihm primar darum ging, dass seine
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Investitionssumme in Immobilien investiert wlirde. Aus der
Aussage, er habe sich nicht daflir interessiert, wie viel
davon an Nebenkosten anfielen, kann nicht geschlossen
werden, dass er beil konkreter Kenntnis mit einem Ruck-
fluss an die Beklagte einverstanden gewesen ware.

Dass der Klager nach Ansicht der Beklagten keinen
sachlichen Grund dafir habe angeben kénnen, dass er bei
Kenntnis des Rickflusses die Anlageentscheidung nicht ge-
troffen hatte, macht seine Aussage nicht unglaubwirdig.
Entscheidend fiir die getroffene Feststellung ist namlich
nicht, ob die Motivation des Klagers auf einem objektiv
auf seine Richtigkeit iberprifbaren Gedankengang beruht;
wesentlich ist allein, wie der Klager faktisch bei Kennt-
nis des Rluckflusses an die Beklagte gehandelt hatte. Der
Klager hat angegeben, dass er dem Agio von 3 % ,mit
Bauchweh"™ zugestimmt habe und das Produkt nicht gekauft
hatte, wenn er gewusst héatte, dass zusatzlich zum Agio
weitere 3 % an Raiffeisen zu zahlen seien (Protokoll ON
11 S. 3 f). Die Beklagte hat dazu in der mindlichen
Streitverhandlung moniert, dass die zugrundeliegende Fra-
ge unrichtig gewesen sei, weil der Klager niemals 6 $ an
die Beklagte habe zahlen miissen. Selbst wenn man dem Kla-
gers unterstellt, dass er damit lediglich ausgedriickt
habe, nicht zusatzlich zur Investitionssumme 6 % an Pro-
visionen (bzw Agio samt Riuckfluss an die Beklagte) zahlen
zu wollen, findet die Feststellung des Erstgerichts De-
ckung in seinen Aussagen. Er hat namlich die prazisere
Frage, ob es ihn gestdort hatte, dass die Beklagte noch
eine Provision einbehalte, wenn er dennoch 7,1 % Zinsen
bekomme, klar bejaht. Dies hat er damit begriindet, dass
dann die Provision (zu) hoch gewesen ware (Protokoll ON
11, S. 7 Mitte). Wenn der Klager angibt, er hatte das

Produkt nicht gekauft, wenn er gewusst hatte, dass er EUR

21.000,- zahlen misse (Protokoll ON 11, S. 7), so verwen-
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det er das Wort ,zahlen™ vor dem Hintergrund, dass er ge-
nau wusste, dass er zusdtzlich zur Investitionssumme nur
EUR 10.500,-, nicht aber 21.000,- gezahlt hat. Das Erst-
gericht hat daher seinen Ermessensspielraum nicht iber-
schritten, wenn es diese Aussage dahin auffasste, dass
dem Klager die Zahlung von VerglUtungen von 21.000,- ins-
gesamt zu hoch gewesen ware, dies auch dann, wenn die
Provision zur Ha&lfte aus der Investitionssumme herriihrte.
In diesem Sinn antwortete der Klager auf die Frage, warum
ihn der Einbehalt einer zusatzlichen Provision durch die
Beklagte gestort hétte, wenn er dennoch 7,1 % Zinsen be-
kommen hatte, ,weil dann die Provision so hoch war.“ Ent-
gegen den Berufungsausfihrungen ist die bekampfte Fest-
stellung daher durch die Aussagen des Klagers gedeckt.
Eine Widerspriichlichkeit ergibt sich auch nicht dar-
aus, dass der Klager es hingenommen hatte, die erwartete

o)

Rendite von 7 % nicht mehr zu erhalten, jedoch eine Pro-
vision von 3 % nicht akzeptiert hatte. Es ist jedem Anle-
ger unbenommen, entsprechend seinen - auch subjektiven -
Praferenzen ein Anlageprodukt auszuwdhlen. Mag der Kl&ager
sich auch mit dem Umstand abgefunden haben, dass die er-
warteten Renditen nicht anfallen wiirden, so ist es nicht
ausgeschlossen oder widerspriichlich, wenn er eine ,Provi-
sion™ - im Sinne von seitens der Beklagten vereinnahmten
Zahlungen - von insgesamt EUR 21.000,- fir die Vermitt-
lung dieses Anlageprodukt als zu hoch erachtet und dies
als ausschlaggebend fir die Wahl einer anderen Veranla-
gung angesehen hétte. Auch hat der Klager die Frage des
Nebenintervenientenvertreters, ob es fir ihn aus Liquidi-
tdtsgriinden relevant gewesen sei, ob 3 % oder 6 % an Pro-
visionen anfielen, ebenfalls bejaht (Seite 11 des Proto-
kolls) .

Soweit die Beklagte darauf verweist, dass der Kléager

beim Kauf einer Vorsorgewohnung mit viel hdéheren Transak-
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tionskosten konfrontiert worden ware, mag es durchaus ei-
ner subjektiven Praferenz entsprechen, flur den Kauf einer
eigenen Immobilie hohere Nebenkosten zu akzeptieren als
fir den Erwerb eine Kommanditbeteiligung. Soweit die Be-
klagte meint, das Erstgericht ,hatte sich fragen miissen,
wie der Klager reagiert hatte, wenn ihm die Innenprovisi-
on offen gelegt worden ware“, ist darauf zu verweisen,
dass in der mindlichen Streitverhandlung genau diese Fra-
ge an den Kléger gerichtet wurde (Protokoll ON 11 S. 7)
und der Klager darauf angab, dass ihm eine Provision von
insgesamt EUR 21.000,- zu hoch gewesen ware. Die Ausfih-
rungen der Beklagten vermdgen daher keine Zweifel an der
bekampften Feststellung, dass der Klager bei Kenntnis der
weiteren Provisionszahlung nicht dieses Produkt gekauft
hatte, zu wecken.

Zu den unter Punkt 8.1. der Berufung (,Unglaubwir-
digkeit des Klagers“) erganzend angestellten Uberlegungen
ist Folgendes auszufihren: Wenn der Klager und die Zeugin
I . tcrschiedliche Angaben zur Ubermittlung
von Unterlagen gemacht haben, ergibt sich daraus nicht
die Unglaubwiirdigkeit des Klagers im Hinblick auf seine
hypothetische alternative Investitionsentscheidung.

Eine Unglaubwlrdigkeit des Klagers ergibt sich auch
nicht aus angeblich widersprichlichen Aussagen zu einem
Gespréch mit der Zeugin CJ - Der Kléger hat ei-
nerseits angegeben (Protokoll ON 11, S. 4), dass er da-
mals (gemeint: im Vorfeld des Vertragsabschlusses) nicht
mit der Zeugin JJjj B ocsrrochen habe, sondern
erst im Jahr 2014, als er erfahren habe, dass der VKI
eine Sammelklage vorbereite. Andererseits hat er angege-
ben, dass er sich im Jahr 2011, als er erfahren habe,
dass die Ausschiittungen nicht in der erwarteten HoOhe
stattfinden wlirden, an die Beklagte gewandt habe; er habe

immer mit dem Zeugen _ Kontakt gehabt, es kdénne
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sein, dass einmal die Zeugin i} cabei gewesen

sei (Protokoll ON 11 S. 9). Das steht mit der Aussage der
Zeugin _ in Ubereinstimmung, dass sie mit dem
Klager erstmals im Jahr 2011 Kontakt gehabt habe, als er
sich idber das Ausbleiben der Ausschiittungen beklagt habe.
Sie hat auch klargestellt, dass Dbei einem persdnlichen
Gespréch mit dem Klager immer der Zeuge CYjjjjjjj dabei ge-
wesen sei, weil er die Beratung des Klagers durchgefiihrt
hatte (Protokoll ON 11 S. 12, 13). Ein Widerspruch, der
gegen die Glaubwlrdigkeit des Klagers sprechen konnte,
ergibt sich aus diesen Aussagen insgesamt nicht.

Daraus, dass der Kla&ger das Datum seiner Beratung
von Dezember 2007 auf Dezember 2006 korrigiert hat, hat
das Erstgericht {berzeugend keine Unglaubwiirdigkeit abge-
leitet.

Soweit die Beklagte auf die Unterfertigung der Bei-
trittserkldrung (Beilage ./1) durch den Klager hinweist,
ist der Zusammenhang mit dem Rickfluss von 3 % der Inves-
titionssumme an die Beklagte nicht ersichtlich. Eine Auf-
klarung {Uber diese Provision ergibt sich aus der
Beilage ./1 nicht. Das Vorbringen zu allfdlligen Risiko-
hinweisen steht nicht im Zusammenhang mit der hier we-
sentlichen Frage des Beteiligungserwerbs bei Kenntnis der
von der Beklagten lukrierten Provision; auch aus der Be-
hauptung, der Klager sei ein erfahrener Anleger, ergibt
sich dafliir nichts Relevantes. Soweit die Beklagte auf die
Aaussagen der Zeugin [} verveist (s. 76 f der
Berufung), konnte diese - wie auch die Beklagte erkennt -
nur zu Vorkommnissen des Jahres 2011 und damit nicht zur
Motivationslage des Klagers im Zeitpunkt des Beteili-
gungserwerbs im Janner 2007 Auskunft geben.

Die Berufungsausfihrungen der Beklagten vermdgen da-

her keine Zweifel an der Feststellung des Erstgerichts zu
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wecken, wonach der Klager bei Kenntnis der weiteren Pro-
visionszahlung das Produkt nicht gekauft hatte.

Den 1ibrigen angefochtenen Feststellungen - namlich
zum Beratungsgesprach, zur Information itber das Agio, =zur
mangelnden Information {Uber die weitere Provision, die
Unterfertigung der Urkunden, zur Anlageentscheidung auf
Grund der Beratungsgesprache, zur Einzahlung durch den
Kldger und zur 3 %-igen Provision an die Beklagte - ste-
hen keine konkreten abweichenden Ersatzfeststellungen ge-
geniber, sodass die Beweisrlge insofern nicht gesetzmalig
ausgefiihrt ist.

2.4. Die Beklagte begehrt weiters Feststellungen zur
nadheren Ausgestaltung der an sie geflossenen Provision,
die wirtschaftlichen Auswirkungen der Provisionszahlung
auf den Erfolg des Investments und zu Hinweisen auf ,Ka-
pitalbeschaffungskosten® 1in 1im Einzelnen angefihrten
schriftlichen Unterlagen.

Da damit nicht abweichende, sondern ergdnzende Fest-
stellungen begehrt werden, wird darauf bei Behandlung der
Rechtsriige eingegangen.

2.5. Die Beklagte Dbekampft weiters folgende Fest-
stellungen (Berufung S. 42 ff):

,Dem Klidger wurde erst 1im Juge der Beratung durch
den Klagevertreter im Jahr 2014 bekannt, dass aus dem von
ihm geleisteten Kapital weitere Zahlungen an die Beklagte
geflossen sind."

Sie begehrt anstatt dessen folgende Ersatzfeststel-
lungen:

,Die Beklagte hat mit dem Kldger das Anlegerprofil
vom 10.12.2007, welches der Kldger unterfertigt hat, er-
stellt (Beilage ./38). Aus Anlass der Erstellung dieses
Anlegerprofils hat die Beklagte dem Kldger die 'Allgemei-
nen Informationen zum Anlagegeschaft'’ (Beilage ./37)

libergeben, deren Punkt V 'Finanzielle Anreize' den Hin-
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wels enthdlt, dass die Beklagte filir die Vermittlung von
Beteiligungen an geschlossenen Fonds eine Ausgabeauf-

Q Q

schlagsverglitung zwischen 0 % und 5 % und zusdtzlich eine
Vermittlungsprovision zwischen 0 % und 6 % des gezeichne-
ten Nominales erhdlt, sowie dass der Kldger jederzeit
liber Details der Entgelte informiert wird."

Dazu bringt sie vor, der Klager hatte die Allgemei-
nen Informationen =zum Anlagegeschaft (Beilage ./37) am
10.12.2007 - aus dem nach dem Vertragsabschluss liegenden
Datum ergibt sich, dass dieses Anlegerprofil offenbar fir
ein anderes Anlageprodukt erstellt wurde - erhalten; da-
mit liege Kenntnis vom Erhalt der Provision vor. Anspri-
che aus unterlassener Offenlegung der Innenprovision sei-
en daher verjahrt.

Das Erstgericht hat zur Beilage ./37 ausgefiihrt,
dass die konkrete, dem Klager {bermittelte Fassung der
sAllgemeinen Informationen =zum Anlagegeschaft™ nicht
festgestellt werden kénne. Dies Dbegriindete es mit der
Aaussage der Zeugin CJ S Jdie angegeben hat, dass
es sich bei der Beilage ./37 moglicher Weise um eine Fas-
sung des Informationsblatts handle, die erst nach der An-
derung des WAG im Jahr 2007 zur Verfiigung gestanden war
(Protokoll ON 11, S. 14). Diesen Erwagungen halt die Be-
rufung nichts entgegen; es wird nicht ausgefihrt, aus
welchen Erwagungen die Schlussfolgerung des Erstgerichts,
dass der Klager moglicher Weise ein Informationsblatt mit
einem anderen Wortlaut als jenem der Beilage ./37 erhal-
ten habe, unrichtig sein soll. Der Verweis der Beklagten
auf Punkt 5 des Anlegerprofils vom 10.12.2007
(Beilage ./38), in dem in der Rubrik ,ausgehdndigte Un-
terlagen™ das Feld ,Allgemeine Informationen zum Anleger-
geschaft™ angekreuzt 1ist, steht daher der Dbekampften

Feststellung nicht entgegen.
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Das Erstgericht hat zudem schliissig ausgefihrt, dass
auch die in Beilage ./37 enthaltenen Formulierung, wonach
zusatzlich zum Ausgabeaufschlag eine Vermittlungprovision
szwischen 0 und 6 % des gezeichneten Nominales™ anfalle,
keine Ruckschliisse auf die tatsdchlichen Provisionen er-
laube, weil unklar bleibe, 1in welchen Fallen derartige
Provisionen iuberhaupt anfielen. Wenn das Erstgericht auf
diese Umstande die Feststellung grindet, dass dem Klager
die weitere Zahlung an die Beklagte erst im Jahr 2014
(also noch nicht im Jahr 2007 oder im Jahr 2011) bekannt
geworden sei, so erscheint dies lebensnahe und nachvoll-
ziehbar.

Zur Beweisrige der Nebenintervenientin

2.6. Die Nebenintervenientin bekdampft folgende Fest-
stellung: ,Der Kldger wurde 1in den Beratungsgesprdchen
nicht darauf hingewiesen, dass die Beklagte fiir den Ab-
schluss dieses Geschdfts aus der Investitionssumme welte-
re Provisionszahlungen kassiere.™

Sie Dbegehrt folgende Ersatzfeststellungen: ,Nicht
festgestellt werden kann, ob der Kldger in den Beratungs-
gesprdchen darauf hingewiesen wurde, dass die Beklagte
fiir den Abschluss dieses Geschdfts welitere Provisionszah-
lungen erhielt. Diese Provisionszahlungen wurden aller-
dings aus den feststehenden Kapitalbeschaffungskosten ge-
leistet. Ihre Gewdhrung war flr die Werthaltigkeit des
Produkts nicht relevant."

Das Erstgericht stiitzt seine Feststellung auf die
Aussage des Klagers im Zusammenhalt mit der Aussage der
bei der Beklagten beschaftigten Zeugin Ji G vo-
nach ,am Markt“ nicht bekannt gewesen sei, dass die Be-
klagte neben dem Agio eine weitere Provision Ilukriert
habe. Zudem beriicksichtigte es den Umstand, dass sich aus
der Beilage ./37 (,Allgemeine Informationen zum Anleger-

geschaft"™) keine verladssliche Aufklarung iber die Innen-
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provision ergibt (vgl die obigen Ausfihrungen) und dass
die Beklagte lediglich ein Vorbringen zur Offenlegung wvon
,Kapitalbeschaffungskosten™, nicht aber zur Offenlegung
einer wvon 1ihr Ilukrierten Provision erstattet hat. Den
schlissigen Ausfihrungen des Erstgerichts halt die Beru-
fung der Nebenintervenienten keine konkreten Argumente
entgegen. Dass das Erstgericht gerade nicht unkritisch
der Aussage des Klagers gefolgt ist, ergibt sich schon
daraus, dass es die Aussage des Klagers in Beziehung zum
Prozessvorbringen der Beklagten, zur Aussage der Zeugin
I ¢ zunm Inhalt der Beilage ./37 setzte.

Soweit die Nebenintervenientin die Feststellung be-
gehrt, dass die Provision aus den Kapitalbeschaffungskos-
ten geleistet wurde, dass diese festgestanden seien und
dass die Provision fir die Werthaltigkeit des Produkts
nicht relevant gewesen sei, begehrt sie nicht abweichen-
de, sondern erganzende Feststellungen, auf die bei Be-
handlung der Rechtsriige eingegangen wird.

2.7. Die Nebenintervenientin wendet sich weiters ge-
gen folgende Feststellung: ,Weder diese beiden Unterlagen
[Anmerkung des Berufungsgerichts: gemeint sind die Bei-
trittserkldrung Beilage ./1, das Anlegerprofil
Beilage ./2 und die Auftragserteilung zur Erstellung und
Einreichung einer Steuererkldrung 1in den Niederlanden
Beilage ./3], noch die ihm beim selben Termin ilibergebene
Informationsbroschiire zu diesem Immobilienfonds
(Beilage ./4) enthielten einen Hinweis darauf, dass die
Beklagte liber die offengelegten 3 % Agio weitere Zahlun-
gen aus der geleisteten Investitionssumme erhalte."

Sie begehrt folgende Ersatzfeststellung: ,Zwar ent-
hielten diese beiden Unterlagen und die ihm beim selben
Termin Ulbergebene Informationsbroschiire zu diesem Immobi-
lienfonds keinen Hinweis darauf, dass die Beklagte filr

die Vermittlung weitere Zahlungen erhalte, diese erfolg-
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ten allerdings aus den der HOhe nach fixierten Kapitalbe-
schaffungskosten, welche 1in den libergebenen Unterlagen
festgelegt waren."

Damit gesteht die Nebenintervenientin zu, dass die
Unterlagen Beilagen ./1 bis ./4 keinen Hinweis auf die
Provision enthielten; eine abweichende Feststellung wird
nicht begehrt. Soweit die Nebenintervenientin die Fest-
stellung anstrebt, dass die Provision aus den Kapitalbe-
schaffungskosten geleistet worden sei, die der HOhe nach
fixiert gewesen seien, macht sie wiederum einen rechtli-
chen Feststellungsmangel geltend.

2.8. Weiters bekampft die Nebenintervenientin fol-
gende Feststellung: ,In weiterer Folge flossen weltere
3 % der vom Kldger geleisteten Investitionssumme, in Sum-
me also ebenfalls EUR 10.500,- von der MPC an die Beklag-
te zurilck."

Sie begehrt folgende Ersatzfeststellung: ,In weite-
rer Folge flossen Provisionen an die Beklagte. Es handel-
te sich um von Vornherein fir die im Vertrieb tdtigen Un-
ternehmen bestimmte, der HShe nach fixierte - und auch
als solche in den Vertriebsunterlagen ausgewiesene - Gel-
der. Aufgrund einer internen Vereinbarung flossen Provi-
sionen 1in H6he von EUR 10.500,- an die Beklagte. Dies
entspricht 3 % der vom Kldger geleisteten Investitions-
summe. Wiren diese Provisionen nicht geleistet worden,
wdren sie anderen im Vertrieb tdtigen Unternehmen zu Gute
gekommen,; ein Unterbleiben der Innenprovision hdtte auf
die Hbhe der von der 68. Sachwert Rendite Fonds Holland
GmbH & Co KG zu tragenden Kapitalbeschaffungskosten sowie
insgesamt auf die Vermégenslage dieser Gesellschaft keine
Auswirkungen gehabt."

Die Dbegehrte Ersatzfeststellung =zielt offenkundig
darauf ab, dass die zusatzliche Provision der Beklagten

nicht von der Investitionssumme abhangig, sondern mit EUR
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10.500,- fixiert gewesen sei. Damit lasst die Nebeninter-
venientin das Vorbringen der Beklagten auber Acht, dass
sie von den fixen Kapitalbeschaffungskosten einen BRetrag,
,der 3 % des Nominale der Kommanditeinlage entspreche“,
als Provision erhalten habe (Protokoll wvom 11.5.2015, ON
11, S. 2). Auch wenn die ,Kapitalbeschaffungskosten™ fir
das insgesamt aufzubringende Kapital der HoOhe nach fi-
xiert gewesen sein mochten, ergibt sich aus dem Vorbrin-
gen der Beklagten, dass die HOhe ihrer Provision vom No-
minale der Beteiligung des Klagers abhangig war. Dass der
Beklagten eine fixe Provision von EUR 10.500,- unabhédngig
von der HOhe der Beteiligung des Anlegers zugestanden
ware, wurde in erster Instanz nicht vorgebracht. Schon
aus diesem Grund ist die Beweisriige der Nebenintervenien-
tin nicht berechtigt.

2.9. Weiters wendet sich die Nebenintervenientin ge-
gen die Feststellung: ,Wenn der Kldger von dieser welte-
ren Provisionszahlung gewusst hdtte, hdtte er nicht die-
ses Produkt gekauft, ..."“. Sie begehrt die Feststellung,
dass die Kenntnis des Kl&gers von der Provisionszahlung
keinen Einfluss auf seine Investitionsentscheidung gehabt
hatte.

Dies ergebe sich zusammengefasst daraus, dass der
Klager an der Hohe und Aufteilung der Kapitalbeschaf-
fungskosten nicht interessiert gewesen sei und sich bei
anderen Anlageprodukten nicht fir die Entgelte der Be-
klagten interessiert habe. Dazu kann auf die obigen Aus-
fihrungen zur Beweisrlige der Beklagten (Punkt 2.3.) ver-
wiesen werden.

2.10. Die Nebenintervenientin bringt weiter vor, das
Erstgericht unterstelle zu Unrecht, dass die Beklagte bei
Offenlegung auf der Provision Dbestanden hatte. Wahr-
scheinlicher ware, dass sie dem Kladger entgegengekommen

und auf die Provision verzichtet hatte. Welchen Rechts-
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mittelgrund die Nebenintervenientin damit ausfihren will,
bleibt unklar, sodass auf diese Ausfihrungen nicht naher
eingegangen werden kann.

2.11. Die Nebenintervenientin bekampft die Feststel-
lung des Erstgerichts, dass der Klager alternativ eine
Vorsorgewohnung erworben hatte und begehrt anstatt dessen
die Negativfeststellung, dass die vom Klager gewahlte An-
lageform, wenn er sich gegen das streitgegenstandliche
Produkt entschieden hatte, nicht festgestellt werden kon-
ne.

Die Aussage des Klagers sei unglaubwlrdig, weil er
von sich aus seinen Bankberater auf die Moglichkeit einer
Immobilieninvestition mit 7 % Zinsen und halbjahrlichen
Ausschiittungen angesprochen habe, sodass nicht anzunehmen
sei, dass er sich um die Suche eines Objekts, den Ver-
tragsabschluss und die Vermietung gekimmert hatte; gegen
die Aussage des Klagers spreche auch, dass er nie in eine
Vorsorgewohnung investiert habe.

Die Ausfihrungen der Nebenintervenientin iberzeugen
nicht. Der Umstand, dass der Kléger, der aus steuerlichen
Grinden Vermbgen zu investieren hatte und iUber eine An-
zeigetafel der Beklagten auf das Produkt aufmerksam wur-
de, von sich aus seinen Bankberater darauf ansprach, er-
laubt keine Schliisse darauf, ob der Klager alternativ in
eine Vorsorgewohnung investiert hatte oder nicht. Soweit
die Nebenintervenientin meint, der Klédger habe weder vor
noch nach der gegenstadndlichen Veranlagung jemals in eine
Vorsorgewohnung investiert oder sich damit auseinanderge-
setzt, ist nicht ersichtlich, worauf sie Bezug nimmt. Der
Klager hat angegeben, dass er ansonsten in Immobilien in-
vestiert und eine Vorsorgewohnung gekauft hatte (Proto-
koll ON 11 S. 4); darauf grindet das Erstgericht seine
Feststellung. Zweifel daran werden durch das Vorbringen

der Nebenintervenientin, das sich nicht auf konkrete ent-
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gegenstehende Beweisergebnisse stitzten kann, nicht ge-
weckt.

2.12. Die Nebenintervenientin wendet sich gegen die
in der Beweiswlrdigung des erstgerichtlichen Urteils (Ur-
teilsausfertigung S. 7) enthaltenen folgenden Ausfihrun-
gen: ,Dieser Formulierung kann keine konkrete Information
dariiber entnommen werden, wie viel Provision die Beklagte
bei der gegenstdndlichen Beteiligung erhalten hat: 0 %
oder 6 %? Weniger (?!) oder mehr?"

Sie Dbegehrt, ersatzweise wie folgt festzustellen:
,Dieser Formulierung kann zumindest entnommen werden,
dass zusdtzlich zur Ausgabeaufschlagsverglitung eine Ver-
mittlungsprovision flieBen kann.™“

Die Nebenintervientin 1lasst auBer Acht, dass das
Erstgericht mit den beanstandeten Ausfihrungen nicht eine
Feststellung getroffen, sondern Erwagungen im Rahmen der
Beweiswlirdigung angestellt hat. Konkret begrindet das
Erstgericht die Feststellung, dass der Kladger im Bera-
tungsgesprach nicht auf die zusatzliche Provisionszahlung
hingewiesen wurde, unter anderem mit dem unklaren Inhalt
der Beilage ./37. Eine gesetzmdBig ausgefiilhrte Beweisriige
liegt schon deshalb nicht wvor, weil sich die Nebeninter-
venientin nicht gegen eine Tatsachenfeststellung des
Erstgerichts wendet.

2.13. Die Nebenintervenientin beanstandet die Fest-
stellung, dass beim Kauf einer Vorsorgewohnung das einge-
setzte Kapital erhalten geblieben ware und begehrt, an-
statt dessen eine Negativfeststellung zu treffen. Soweit
die Nebenintervenientin die bekd@mpfte Feststellung als in
der Beweiswlrdigung (Urteilsausfertigung S. 8) ,ver-
steckt™ ansieht, {bersieht sie die entsprechende Fest-
stellung aus Seite 5 der Urteilsausfertigung. Die Neben-
intervenientin vermisst eine Begrindung der bekampften

Feststellung. Das Erstgericht hat jedoch im Rahmen seiner
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rechtlichen Beurteilung ausgefilhrt, dass es die Wertstei-
gerung von Immobilien in Wien seit 2007 als notorisch an-
sieht (S. 12 der Urteilsausfertigung); damit ist nicht
nur die vom Erstgericht angenommene Rendite aus einer
Vorsorgewohnung, sondern auch der Kapitalerhalt begrin-
det. Umstédnde, die gegen die vom Erstgericht angenommene
Offenkundigkeit sprechen wiirden, werden von der Nebenin-
tervenientin nicht dargetan.

2.14. SchlieBlich wendet sich die Nebenintervenien-
tin gegen die Annahme, dass beim Erwerb einer Vorsorge-
wohnung eine Rendite von 3 % erzielt worden ware; sie be-
gehrt anstatt dessen eine Negativfeststellung.

Das Erstgericht setzte die Rendite von 3 % pa nach
§ 273 Abs 1 ZPO fest. Die Anwendung des § 273 ZPO kann
nicht wegen unrichtiger Beweiswirdigung bekampft werden
(RIS-Justiz RS0040483). Vielmehr ist die Schadensbemes-
sung nach § 273 Abs 1 ZPO eine Frage der rechtlichen Be-
urteilung (RIS-Justiz RS0040322; RS0111576). Der Uberprii-
fung des Ergebnisses der Anwendung des § 273 ZPO sind die
fiir die Schadenshdhe maBgebenden Faktoren, zu denen Fest-
stellungen getroffen werden konnten, zugrunde zu legen
(RIS-Justiz RS0040341). Die Rige der Nebenintervenientin
kann dahin verstanden werden, dass sie sich gegen das wvom
Erstgericht der Ausmittlung nach § 273 Abs 1 ZPO zugrunde
gelegte Tatsachensubstrat wendet. Das Erstgericht griindet
die Annahme der Rendite auf die notorische Wertsteigerung
von Immobilien in Wien seit 2007. Offenkundig (notorisch)
ist eine Tatsache, wenn sie allgemein bekannt oder ge-
richtskundig ist (Rechberger in Rechberger, ZP0O* § 269 Rz
1) . Bei offenkundigen Tatsachen eribrigt sich der Beweis,
sie diurfen vom Richter ohne Parteienbehauptungen verwer-
tet werden (Rechberger aaO § 269 Rz 4). Zwar ist der Be-
weis der Unrichtigkeit offenkundiger Tatsachen stets zu-

lassig (Rechberger aaO0 § 269 Rz 4). Es wurde jedoch be-
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reits ausgefiihrt, dass eine aus einer konkreten Vorsorge-
wohnung zu ziehende Rendite schon deshalb nicht festge-
stellt werden kann, weil es um die Ermittlung des Ertrags
einer hypothetischen Veranlagung geht. Dafiir kann aber
auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge Bezug genommen werden
(vgl RIS-Justiz RS0110701 [T11]). Genau darauf hat aber
das Erstgericht Bezug genommen, indem es auf die notori-
sche Tatsache der Wertsteigerung von Wohnungen in Wien
verwiesen hat. Dass eine Beriicksichtigung eines durch-
schnittlichen Mietausfallsrisikos eine geringere zu er-
wartende Rendite ergeben hatte, behauptet aber die Neben-
intervenientin in ihrer Berufung gar nicht.

3. Das Berufungsgericht ubernimmt daher die bekampf-
ten Feststellungen aufgrund eines mangelfreien Verfahrens
und einer schlissigen Beweiswlrdigung, gegen die keine
Bedenken bestehen (§ 498 Abs 1 ZPO). Ausgehend davon er-
weist sich aber die Rechtsriige der Beklagten und der Ne-
benintervenientin nicht als berechtigt.

4. Zur Rechtsriige

Um Wiederholungen zu vermeiden, wird auf die von der
Beklagten und der Nebenintervenientin erhobenen Rechtsri-
gen unter einem eingegangen.

Zu den Aufklarungspflichten der Bank beim Effekten-
geschaft

4.1. Das Erstgericht hat die Aufklarungspflichten
der Beklagten aufgrund des Beteiligungserwerbs des Kla-
gers am 8.1.2007 zutreffend nach dem WAG 1997 beurteilt.

§ 13 Z 2 und 4 WAG 1997 schrieb die schon friher
(etwa RIS-Justiz RS0026135; RS0027769) zu Effektenge-
schaften insbesondere aus culpa in contrahendo, positiver
Forderungsverletzung und dem Beratungsvertrag abgeleite-
ten Aufklarungspflichten und Beratungspflichten fest
(RIS-Justiz RS0119752). Z 2 verpflichtete dabei den Wert-

papierdienstleistungserbringer, sich bei der Erbringung
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der Dienstleistung um die Vermeidung von Interessenkon-
flikten zu bemiithen und dafiir zu sorgen, dass bei unver-
meidbaren Interessenkonflikten der Kundenauftrag unter
der gebotenen Wahrung des Kundeninteresses ausgefihrt
wurde. Nach 72 4 waren dem Kunden alle zweckdienlichen In-
formationen mitzuteilen, soweit dies zur Wahrung der In-
teressen des Kunden und im Hinblick auf Art und Umfang
der Dbeabsichtigten Geschafte erforderlich war (6 Ob
110/07f) .

Die Verpflichtung, ,alle zweckdienlichen Informatio-
nen mitzuteilen™ (§ 13 Z 4 WAG 1997) und sich ,um die
Vermeidung von Interessenkonflikten zu bemiihen“ (§ 13 Z 2
WAG 1997) beinhaltet vor allem auch die Verpflichtung,
dem Kunden Retrozessionsvereinbarungen (,Kick-back“-Ver-
einbarungen) offenzulegen (RIS-Justiz RS0123045; 6 Ob
110/07f mwN; 6 Ob 193/15y). Diese Verpflichtung ergibt
sich - entgegen der Rechtsansicht der Beklagten - nicht
erst aus dem WAG 2007, sondern bereits aus § 13 WAG 1997.
(vgl 6 Ob 110/07f; Knobl in Frd&hlichsthal/Hausmaninger/
Knobl/Zeipelt, Kommentar zum Wertpapieraufsichtsgesetz
[1998] § 13 Rz 12).

Retrozessionsvereinbarungen konnen eine Gefahrdung
der Kundeninteressen schaffen, die darin besteht, dass
ein Anreiz geschaffen wird, bei dem abzuwickelnden Ge-
schaft nicht allein das Interesse des Kunden, sondern
auch das eigene Interesse an moglichst umfangreichen Ver-
gitungen der Bank zu beriicksichtigen (RIS-Justiz
RS50123045; 6 Ob 110/07f mwN; 6 Ob 193/15y).

Nach § 15 Abs 1 WAG 1997 kann bei Verletzung der
Pflichten nach den §$ 13 und 14 Schadenersatz verlangt
werden. Damit wurde eine ausdriickliche Haftungsnorm ge-
schaffen, die auch im Gesetz den zivilrechtlichen Charak-
ter der Verhaltenspflichten eindeutig klarstellt. Sie

bezweckt die grundsadtzliche Sicherstellung der Haftung
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des Rechtstridgers bei Verletzung der Bestimmungen der
§§ 13 und 14 WAG 1997 auch bei bereits leichter Fahrlads-
sigkeit (RIS-Justiz RS0119753).

Fallt der Bank eine Verletzung von Aufklarungs-
pflichten zur Last, dann ist zu prifen, wie der Kunde
stinde, wenn er ordnungsgemall aufgeklart worden ware
(RIS-Justiz RS0119753). Hatte der Anleger bei entspre-
chender Aufklarung vom Vertragsabschluss Abstand genom-
men, haftet die beratende Bank fiir das negative Vertrags-
interesse (6 Ob 110/07f). Eine Haftung der Bank scheidet
hingegen aus, wenn sie dem Kunden die Retrozessionsver-
einbarung (,Kick-Back“-Vereinbarung) vor Vertragsab-
schluss offen gelegt hat, weil dadurch der Kunde in die
Lage versetzt wird, das Umsatzinteresse seines Vertrags-
partners selbst einzuschdtzen (6 Ob 110/07f); er kann
dann selbst beurteilen, ob die Bank eine bestimmte Anlage
nur deswegen empfiehlt, weil sie selbst daran verdient
(vgl BGH XI ZR 56/05).

4.2. Die Beklagte und die Nebenintervenientin stehen
auf dem Standpunkt, dass nach der Entscheidung 6 Ob
110/07f die Offenlegung von Provisionen bzw Retrozessio-
nen nur 1im Bereich der Vermdgensverwaltung geboten sei.
Dem ist nicht zu folgen.

Zutreffend ist, dass der Oberste Gerichtshof zu 6 Ob
110/07f einen Fall der Vermdgensverwaltung zu beurteilen
hatte. Er fihrte aus, dass der durch Retrozessionsverein-
barungen geschaffene Interessenkonflikt bei der Vermo-
gensverwaltung verstadrkt auftrete, weil ein Vermdgensver-
walter die ihm vom Anleger erteilte Vollmacht ausniitzen
kdnne und das Korrektiv einer wvon Fall zu Fall getroffe-
nen autonomen Entscheidung des Kunden fehle (Punkt 4.4.3.
der Entscheidung). Dem kann jedoch nicht entnommen wer-
den, dass die Gefahrdung der Kundeninteressen durch die

mittels Retrozessionen geschaffene Interessenkollision
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auf die Vermdgensverwaltung beschrankt ware. Dass der
Oberste Gerichtshof wvon einer derartigen Einschrankung
nicht ausgeht, ergibt sich zudem schon daraus, dass zu 6
Ob 110/07f (Punkt 4.4.3.) zur Begriindung der Gefihrdung
der Kundeninteressen auch auf eine Entscheidung des deut-
schen Bundesgerichtshofs verwiesen wird, die keine Vermd-
gensverwaltung zum Gegenstand hat, sondern eine Beratung
des Kunden {iber Kapitalanlagen durch die dort beklagte
Bank (BGH XI ZR 56/05 = NJW 2007, 1876). Daraus ergibt
sich aber, dass der Oberste Gerichtshof - entgegen Koch
(Von Ricktritten und Retrozessionen, OBA 2008, 475, 481),
der sich gegen die Ubernahme der Wertungen der zitierten
BGH-Entscheidung ausspricht - die Position des Bundesge-
richtshofs zur uneingeschrankten Aufklarungspflicht iber
Retrozessionsvereinbarungen auch flr die Rechtslage nach
dem WAG 1997 teilt.

4.3. Soweit die Beklagte und die Nebenintervenientin
aufgrund der Entscheidungen 2 R 25/15h und 4 R 211/14z
des Oberlandesgerichts Wien davon ausgehen, dass keine
Verpflichtung zur Aufklarung Uber Kick-Back-Zahlungen be-
stehe, schlieBt sich der erkennende Senat dieser Schluss-
folgerung nicht an. Zu 2 R 25/15h und 4 R 211/14z wurde
eine Aufklarungspflicht mit der Begriindung verneint, dass
durch die Kick-Back-Zahlungen die Eignung des Produkts
fiir den Anleger nicht berthrt sei. In der zu 2 R 25/15h
ergangenen Entscheidung 6 Ob 193/15y konnte der Oberste
Gerichtshof die Frage der Aufklarungspflicht zwar offen-
lassen, weil die unterlassenen Aufklarung fiir den Anlage-
entschluss nicht kausal war. Er verweist dennoch - ohne
auf die Eignung des Produkts fir den Anleger einzugehen -
darauf, dass dem Kunden allfadllig bestehende Kick-Back-
Vereinbarungen offenzulegen sind, weil sich die Gefahrung
der Kundeninteressen aus dem Interessenkonflikt der Bank

ergebe.
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Ein derartiger Interessenkonflikt besteht aber auch
im vorliegenden Fall, weil die Beklagte durch den Ver-
trieb der Anlage das Agio sowie eine zusadtzliche umsatz-
abhangige Provision lukrierte. Auf die Frage, ob der fi-
nanzielle Anreiz beim hier strittigen Produkt groRer war
als bei anderen Anlageprodukten kommt es - entgegen der
Rechtsriige der Nebenintervenientin - fir das Bestehen ei-
nes Interessenkonflikts nicht an.

Soweit die Beklagte darauf verweist, dass ein durch-
schnittlicher Anleger davon ausgehen miisse, dass Kosten
fir den Vertrieb anfielen, 1ist ihr zu erwidern, dass der
Kldger dariber informiert war, dass die Beklagte ein
Agio von 3 % der Investitionssumme erhielt; der Kl&ager
konnte daher ohnehin nicht davon ausgehen, dass die Be-
klagte unentgeltlich tatig werde. Mit einem zusatzlichen,
nicht offengelegten Entgelt musste er daher nicht rech-
nen.

4.4, SchlieBlich leitet die Beklagte aus der Ent-
scheidung des BGH XI ZR 147/12 ab, dass keine Aufkla-
rungspflicht Uber die ,Innenprovision™ Dbestanden habe;
jedenfalls bestiinde kein Verschulden.

Zu XI ZR 147/12 differenziert der BGH zwischen auf-
klarungspflichtigen Riuckvergltungen und versteckten In-
nenprovisionen. Unter (aufklarungspflichtigen) Rickverglt-
tungen seien umsatzabhangige Provisionen =zu verstehen,
die nicht aus dem Anlagevermdgen, sondern aus offen aus-
gewiesenen Provisionen wie zB Ausgabeaufschlagen und Ver-
waltungsvergutungen gezahlt wirden, deren Ruckfluss an
die Dberatende Bank aber nicht offenbart werde, sondern
hinter dem Ricken des Anlegers erfolgt. Dadurch konne
beim Anleger zwar keine Fehlvorstellung ilber die Werthal-
tigkeit der Anlage entstehen, er konne aber das Interesse
der beratenden Bank an der Empfehlung gerade dieser Anla-

ge nicht erkennen. Im Gegensatz dazu stinden versteckte
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(nicht ausgewiesene, BGH XI ZR 191/10) Innenprovisionen
aus dem Anlagevermogen.

Bei der im vorliegenden Fall nicht offengelegten
Provision handle es sich um eine derartige versteckte In-
nenprovision.

Nach XI ZR 147/12 des BGH muss die Bank iber Riuck-
verglitungen jedenfalls aufklaren. Hinsichtlich der ver-
steckten Vertriebsprovision sei die Rechtsprechung der
Instanzgerichte sowie der Meinungsstand 1in der Lehre
nicht einheitlich. Nach einer Ansicht misse die Bank auf-
grund ihres Interessenkonflikts auch iber versteckte In-
nenprovisionen aufkldren; nach anderer Ansicht miisse iber
Innenprovisionen, die als Kostenbestandteile vom Emitten-
ten in den Anlagebetrag eingepreist seien, erst ab einer
Hohe von 15 % (wegen Beeintrachtigung der Werthaltigkeit
der Anlage) aufgeklart werden.

Der BGH hat sich letztere Rechtsansicht jedoch nicht
- wie die Beklagte in der Berufung vermeint - zu eigen
gemacht, sondern l&sst die Frage der Aufklarungspflicht
Uber versteckte Vertriebsprovisionen ausdricklich offen.

Selbst bei Bejahung einer Aufklarungspflicht {iber
die versteckte Innenprovision habe die im dortigen Ver-
fahren beklagte Bank namlich ohne Verschulden gehandelt,
weil die Rechtslage auRergewodhnlich zweifelhaft und
schwierig sei, sodass ein Rechtsirrtum der Bank ,unver-
meidbar“ gewesen sei. Allerdings sei flUr Beratungsvertra-
ge ab dem 1.8.2014 aufgrund der Verscharfung aufsichts-
rechtlicher Regelungen davon auszugehen, dass die Bank
Uber versteckte Vertriebsprovisionen jedenfalls aufklaren
misse (BGH XI ZR 147/12).

4.5. Der Senat schlieBt sich der Ansicht, wonach
zwischen Riuckfliissen aus offengelegten Provisionen, Aus-
gabeaufschldgen und Verwaltungsgebihren und versteckten

Provisionen zu differenzieren sei, nicht an. Entscheidend
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ist, dass Dbereits nach § 13 WAG 1997 die Verpflichtung
besteht, dem Kunden ,alle zweckdienlichen Informationen

mitzuteilen™ und ,sich um die Vermeidung von Interessen-

konflikten zu bemihen“. Zu den zweckdienlichen Informa-
tionen zahlen - dies fihrt Koziol bereits im Jahr 2003
aus - allgemein solche Provisionsvereinbarungen mit der

(depotfithrenden) Bank, die zu Interessenkonflikten fiihren
kébnnen (Koziol, Die Haftung der depotfithrenden Bank bei
Provisionsvereinbarungen mit externen Vermdgensverwaltern
ihrer Kunden, OBA 2003, 483, 485). Ein Interessenkonflikt
liegt aber bereits dann vor, wenn ein Rechtstrager ein
(eigenes) Absatzinteresse an bestimmten Wertpapieren hat
(Knobl in Fréhlichsthal/Hausmaninger/Knobl/Zeipelt, Kom-
mentar zum Wertpapieraufsichtsgesetz [1998] § 13 Rz 13).

Auch der Entscheidung 6 Ob 110/07f kann eine Diffe-
renzierung zwischen Kick-Back-Zahlungen aus offengelegten
Kosten und versteckten Provisionen aus dem Anlagevermdgen
nicht entnommen werden. So 1ist lediglich festgestellt,
dass die dort beklagte Vermbgensverwalterin Retrozessio-
nen erhielt. Darunter verstehe man Uberwiegend umsatzab-
hdngige Provisionen, die ,in der Regel“ aus Mitteln ge-
zahlt wirden, die ein anderer Rechtstrager fir die Durch-
fihrung von Wertpapiergeschdften erhalte (Punkt 4.4.2.
mit zahlreichen Nachweisen). Eine Einschrankung dahin,
dass nur {iber solche Provisionen aufzukldren sei, die
aus offengelegten Kosten zuriickflieRBen, kann der Ent-
scheidung nicht entnommen werden. Die Entscheidung 6 Ob
110/07f gibt daher keinen Anlass, diesbeziiglich eine Dif-
ferenzierung vorzunehmen.

Aus der Entscheidung 6 Ob 193/15y kann eine Diffe-
renzierung ebenfalls nicht abgeleitet werden. Strittig
war, wie im vorliegenden Sachverhalt, die Haftung aus der
unterbliebenen Offenlegung einer - neben dem Agio gebilh-

renden - Vertriebsprovision einer Bank. Der Oberste Ge-
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richtshof musste zwar, mangels Kausalitat, nicht ab-
schlieBend =zur Dbehaupteten Verletzung der Aufklarungs-
pflicht Stellung nehmen, fihrte jedoch unter Verweis auf
6 Ob 110/07f aus, dass Kick-Back-Vereinbarungen offenzu-
legen seien, ohne in Betracht zu ziehen, dass bei den ge-
genstandlichen Vertriebsprovisionen ein anderer rechtli-
cher MaBstab zur Anwendung kommen konnte.

Zusammenfassend kann daher weder der Entscheidung
des BGH XI ZR 147/12 noch der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs entnommen werden, dass nach dem WAG 1997
keine Aufklarungspflicht Uber versteckte Vertriebsprovi-
sionen bestanden hatte.

Nach Ansicht des Senats wird vielmehr auch durch die
versteckte Vertriebsprovision ein Eigeninteresse der Bank
am Absatz des konkreten Anlageprodukts und damit ein In-
teressenkonflikt begrindet (vgl Brandstdtter, Anlagebera-
tung - Annahme und Offenlegung von Provisionen, ecolex
2016, 280, 282). Die Beklagte hatte ihren Provisionsan-
spruch daher dem Kladger gegeniber nach § 13 Z 2 und 4 WAG
1997 offenlegen missen.

4.6. Entscheidend fir die Aufklarungspflicht der Be-
klagten ist daher die durch die Provisionsvereinbarung
begrindete Interessenkollision der Beklagten, nicht aber
die Frage, ob durch die Innenprovision die wirtschaftli-
che Werthaltigkeit der Veranlagung beeintrachtigt ist.

Die Frage, ob die Provision aus von vornherein fest-
stehenden Kapitalbeschaffungskosten geleistet wurde, hat
daher auf die Offenlegungsverpflichtung keinen Einfluss.
Die in diesem Zusammenhang gerigten sekundédren Feststel-
lungsmangel liegen daher nicht vor.

Soweit die Beklagte darauf verweist, dass die Kapi-
talbeschaffungskosten im Gesellschaftsvertrag sowie im
Kapitalmarktprospekt Jjeweils ausgewiesen seien, 1st sie

ihrer Aufklarungspflicht dadurch nicht nachgekommen, er-
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gibt sich daraus doch 1lediglich, dass Kapitalbeschaf-
fungskosten anfallen, nicht aber, dass durch einen Provi-
sionsanspruch ein Eigeninteresse der Beklagten am Ver-
trieb des Produkts begrindet wird. Damit kommt es auch
auf den Zeitpunkt, zu dem dem Kladger der Gesellschafts-
vertrag und der Kapitalmarktprospekt zur Verfligung stan-
den, nicht an.

Soweit die Beklagte in ihrer Beweisriige erganzende
Feststellungen zur Aufklarung Uber finanzielle Anreize
durch Ubergabe der ,Allgemeinen Informationen zum Anlage-
geschaft“ (Beilage ./37) Dbegehrt (Berufung S. 43), kann
auf die zutreffenden Ausfihrungen des Erstgerichts ver-
wiesen werden, wonach der in Beilage ./37 enthaltenen
Formulierung (,Zusatzlich =zur Ausgabeaufschlagsverglitung
eine Vermittlungsprovision zwischen 0 und 6 % des ge-
zeichneten Nominales™) nicht einmal entnommen werden
kann, ob im konkreten Fall eine Provision vereinbart ist
oder nicht (,O0 ™). Die allfallige Ubergabe der
Beilage ./37 ist daher nicht geeignet, den Kldger nach-
traglich in die Lage zu versetzen, den Interessenkonflikt
der Beklagten bei der Anlageberatung zu erkennen. Es lie-
gen daher auch keine rechtlichen Feststellungsmédngel im
Zusammenhang mit der behaupteten Ubergabe der ,Allgemei-
nen Informationen zum Anlagegeschaft“ vor.

4.7. Die Beklagte handelte auch zumindest leicht
fahrlassig.

In ihrer Berufung steht die Beklagte auf dem Stand-
punkt, dass ihr eine Aufklarungspflicht uber versteckte
Vertriebsprovisionen nicht erkennbar gewesen sei, sodass
sie an einer allfalligen Verletzung der Aufklarungs-
pflicht kein Verschulden treffe. Dem kann nicht gefolgt
werden.

Soweit die Beklagte die mangelnde Erkennbarkeit ei-

ner Aufklarungspflicht daraus ableitet, dass in der Ent-
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scheidung 6 Ob 110/07f eine Aufklarungspflicht aus-
schlieBlich fiir den Fall der Vermdgensverwaltung angenom-
men werde, iUberzeugt dies nicht, weil der Entscheidung
eine derartige Einschrankung nicht entnommen werden kann.
Zudem erging die Entscheidung erst am 7.11.2007 und damit
nach dem Zeitpunkt, zu dem der Klé&ger die Kommanditbetei-
ligung erworben hat; sie konnte daher die Vorstellung der
Beklagten wvon der Rechtslage im Zeitpunkt ihrer Bera-
tungsleistung nicht beeinflussen.

Der pauschale Verweis der Beklagten auf ,die Rechts-
lage™ vermag ebenfalls nicht zu iberzeugen. Zwar vermag
ein sorgfadltig begriindetes Vertrauen auf eine bloR ver-
meintliche Rechtslage ohne einschldagige Judikatur einen
Grund fur die Verneinung von Verschulden bilden (F. Byd-
linski, Gegen die ,Zeitzindertheorien™ bei der Rechtspre-
chungsédnderung nach staatlichem und europaischem Recht,
JB1 2001, 2, 23). Diese Voraussetzung liegt hier jedoch
nicht wvor. Betrachtet man den Stand der zum 8.1.2007
(Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs des Klagers) verfiligba-
ren Erkenntnisquellen zur &sterreichischen Rechtslage, so
zeigt sich folgendes Bild:

Wie bereits ausgefihrt, erachtete Koziol solche Pro-
visionsvereinbarungen nach § 13 WAG 1997 als aufklarungs-
pflichtig, die zu Interessenkonflikten fiihren kénnen (OBA
2008, 483, 485). Gumpoltsberger (Aufklarungspflichten der
Bank iber Spesenaufteilungsvereinbarung bei gestaffelter
Einschaltung zweier WPDLU, ecolex 2005, 682) bejaht die
Aufklarungspflicht der Bank iber Kick-Back-Vereinbarungen
unter dem Aspekt der Interessenkollision. Nach Knobl wa-
ren Rickfliisse aus Kick-Back-Vereinbarungen mit Dritten
dem Kunden gegeniilber offenzulegen; dies nicht nur bei der
Vermogensverwaltung (Knobl in Fréhlichsthal/Hausmaninger/
Knobl/Zeipelt, Kommentar zum Wertpapieraufsichtsgesetz

[1998] § 13 Rz 90), sondern allgemein im Rahmen der in-
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teressengerechten Erbringung von Wertpapierdienstleistun-
gen (Rz 12); ganz grundsatzlich sei der Kunde iUber Inter-
essenkonflikte aufzukldren (Rz 17). Interessenkonflikte
werden aber schon darin gesehen, dass ein eigenes Absatz-
interesse an einem bestimmten Wertpapier besteht (Knobl
aa0 Rz 13), etwa wegen der damit verbundenen hdheren Pro-
visionssatze (Kornfeld in Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Sa-
ria, Handbuch Kapitalmarktrecht Band 3 [2006] 219).

Wie die Beklagte in ihrer Berufung herausstreicht,
lag Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Aufkla-
rungspflicht iber Innenprovisionen vor dem Zeitpunkt der
Anlageentscheidung des Klagers nicht wvor. Der deutsche
Bundesgerichtshof fithrte zu III ZR 359/02 zur Offenlegung
von Innenprovisionen aus, dass der Anleger dariber Jjeden-
falls dann, wenn diese 15 % iberschritten, generell un-
terrichtet werden miisse. Eine ,nahere Festlegung" lieB er
ausdriicklich offen. In der deutschen Literatur wurde die
Frage der Aufklarungspflicht kontrovers diskutiert (vgl
nur die Darstellung des Meinungsstands bei Schirp/Sorgo,
Aufklarungspflichten Dbei internen Provisionsvereinbarun-
gen, BKR 2002, 354, 356 sowie in BGH III ZR 359/02, Punkt
2.bb) .

Nach Ansicht des Senats hatte sich die Beklagte bei
der Ermittlung der ihr obliegenden Aufklarungspflicht
mangels ausdifferenzierter Rechtsprechung zu allen denk-
baren Fallkonstellationen an den dafir relevanten Grund-
satzen zu orientieren. Demnach hatte sie - dies bereits
nach dem WAG 1997 - iUber solche Umstande aufzuklaren, die
Interessenkonflikte begriinden, sohin auch iber ihr wirt-
schaftliches Eigeninteresse am FErwerb bestimmter Anlage-
produkte. Im Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs des Kla-
gers bestand keine gesicherte rechtliche Grundlage fir
die Annahme, dass ,versteckte Innenprovisionen“ von die-

ser allgemeinen Aufklarungspflicht ausgenommen waren. So-
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weit in der von der Beklagten herangezogenen Entscheidung
des BGH XI ZR 147/12 (darauf lediglich ohne eigene Stel-
lungnahme verweisend: Brandl/Klausberger in Brandl/Saria,
WAG [2015] § 39 Rz 78) Literaturstimmen und Rechtspre-
chung ausgewertet werden, die nach dem Zeitpunkt des Be-
teiligungserwerbs des Klagers datieren, kann eine Rechts-
unsicherheit, die sich aus spater vertretenen unter-
schiedlichen Rechtsstandpunkten ergibt, nicht =zu einem
entschuldbaren Rechtsirrtum fihren. Ein Verschulden der
Beklagten an der Verletzung der Aufklarungspflicht ist
daher zu bejahen.

Zur Verjahrung

4.8. Die Beklagte rigt, das Erstgericht habe die
Verjahrung des Klageanspruchs zu Unrecht verneint, weil
der Klager bereits im Dezember 2010 gewusst habe, dass er
Uber das Risiko der Beteiligung und die erwartete Rendite
von 7 % falsch beraten worden sei und deshalb eine nicht
gewinschte Veranlagung erworben habe.

4.9. Die dreijahrige Verjahrungsfrist nach § 1489
ABGB beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der Er-
satzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Ersatz-
pflichtigen so weit kennt, dass eine Klage mit Aussicht
auf Erfolg erhoben werden kann (RIS-Justiz RS0034524,
RS0034374, RS0034951; RS0034686). Dem Geschadigten missen
dabei alle fiir das Entstehen des Anspruchs maBgebenden
Tatumstande objektiv bekannt sein (RIS-Justiz RS0034547).
Der Geschddigte darf sich allerdings nicht einfach passiv
verhalten (RIS-Justiz RS0034327). Wenn er die fir die er-
folgversprechende Anspruchsverfolgung notwendigen Voraus-
setzungen ohne nennenswerte Mihe in Erfahrung bringen
kann, gilt die Kenntnisnahme schon als in dem Zeitpunkt
erlangt, in dem sie ihm bei angemessener Erkundigung zu-

teil geworden ware (RIS-Justiz RS0034335, RS0065360).
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Die Verjédhrungsfrist beginnt grundsatzlich mit
Kenntnis des Primarschadens, auch wenn der Geschadigte
die Hohe des Schadens noch nicht beziffern kann, ihm
nicht alle Schadensfolgen bekannt oder diese noch nicht
zur Ganze eingetreten sind (RIS-Justiz RS0087615). Im
Fall einer fehlerhaften Anlageberatung liegt der Primdr-
schaden bereits darin, dass sich das Vermdgen des Anle-
gers anders zusammensetzt, als es bei pflichtgemaRem Ver-
halten des Beraters der Fall wéare. Ein Schaden ist also
schon durch den Erwerb des in Wahrheit nicht gewollten
Finanzprodukts eingetreten (RIS-Justiz RS0129706;
RS0022537 [T22, T24]). Relevanter Zeitpunkt fir den Be-
ginn des Laufs der Verjahrungsfrist ist daher Jjener Mo-
ment, in dem sich herausstellt, dass die erworbene Anlage
die gewilinschte Eigenschaft nicht erfiillt (6 Ob 90/15a).

Kenntis wvom Schaden liegt etwa dann vor, wenn der
Anleger erkennt, dass er anstelle eines risikolosen ein
Kursschwankungen unterworfenes Wertpapier erworben hat
(10 Ob 39/11z); dass mit einer Nettorendite von bloR 5
bis 5,5 % anstelle der erwarteten 6,5 % zu rechnen ist
(7 Ob 18/13t) oder dass ein aus einer Kombination wvon
Fremdwédhrungskrediten mit verschiedenen Tilgungstragern
bestehendes Gesamtkonzept nicht im zugesagten Ausmal ri-
sikolos ist (5 Ob 177/15p). Erkennt der Anleger, dass die
Beteiligung die von ihm als fix angesehenen Ausschittun-
gen nicht erbringen kann, dann vermag es am Lauf der Ver-
jahrungsfrist nichts zu andern, wenn es sich dabei ledig-
lich um Prognoseberechnungen gehandelt hat (6 Ob 90/15a).

Derjenige, der die Verjahrung einwendet, hat die
Tatsachen, die seine Einrede =zundchst einmal schlissig
begriinden, vorzubringen und zu Dbeweisen (RIS-Justiz
RS0034198 [T2]). Der Beklagte ist insbesondere auch fir
den Beginn der Verjahrungsfrist beweispflichtig (RIS-Jus-
tiz RS0034456 [T1, T3]).
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4.10. Die Verjahrung bezieht sich auf den Jjeweils
geltend gemachten Anspruch, der - ebenso wie der Streit-
gegenstand - durch die zu seiner Begriundung vorgebrachten
Tatsachen konkretisiert wird (3  0Ob 112/151; 5 Ob
133/15¢t) .

Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ausge-
sprochen, dass dann, wenn ein Kl&ger sein Begehren alter-
nativ auf verschiedene Sachverhaltsvarianten stitzt, in
Wahrheit zwei Anspriche vorliegen, die auch verjahrungs-
rechtlich getrennt zu beurteilen sind (RIS-Justiz
RS0050355 [T2] zu Amtshaftung aus schuldhaftem Verhalten
verschiedener Organe; 4 Ob 144/11x zu Arzthaftung aus
mehreren Kunstfehlern; =zur Haftung aus Anlageberatung 3
Ob 112/15i; 6 Ob 153/15s; 5 Ob 133/15t).

Zu 3 Ob 112/15i entschied der Oberste Gerichtshof im
Zusammenhang mit einer dem vorliegenden Fall vergleichba-
ren Kommanditbeteiligung, dass die Verjahrung von Anspri-
che aus Fehlberatung Uber das Kapitalverlustrisiko einer
Stattgebung des Klagebegehrens aufgrund des flir sich ge-
nommen noch nicht verjadhrten Beratungsfehlers uUber den
,Ausschiittungsschwindel™ nicht entgegenstehe.

Zu 6 Ob 153/15s wird im Zusammenhang mit einem
Fremdwdhrungskredit hervorgehoben, dass sich ein Kl&ger
aussuchen kann, auf welche von mehreren Pflichtverletzung
er sich stitzt. So sei es nach Osterreichischem Recht
nicht ausgeschlossen, im Fall der Abweisung einer auf
einen Beratungsfehler gestlitzten Klage eine neuerliche
Klage mit abweichenden Klagebehauptungen zu erheben; mal-
geblich fir die objektiven Grenzen der Rechtskraft sei
vielmehr, ob die anspruchserzeugenden Tatsachen ident
seien. Im konkreten Fall musste die Frage nicht abschlie-
Bend geklart werden, weil die behaupteten Beratungsfehler
nicht geeignet waren, einen selbstandigen Lauf der Ver-

jahrungsfrist zu begrinden. Im konkreten Fall war der
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Klager mehr als drei Jahre vor Klageeinbringung lber das
Risiko wvon Wahrungsschwankungen und Zinsanderungen sowie
Uiber das Risiko der Entwicklung des Ansparplans infor-
miert worden; ein eigenstandiges Risiko des ,Zusammenwir-
kens“ der einzelnen Risiken Dbeim Fremdwahrungskredit,
Uiber das gesondert aufzuklaren ware und das eine geson-
derte Verjahrungsfrist ausldsen kdnnte, sei nicht anzuer-
kennen.

Zuletzt hat sich der Oberste Gerichtshof zu 5 Ob
133/15t im Zusammenhang mit einer dem vorliegenden Fall
vergleichbaren Kommanditbeteiligung ausfithrlich mit der
bisherigen Rechtsprechung und den in der Lehre vertrete-
nen Positionen auseinandergesetzt und die Voraussetzungen
einer gesonderten verjahrungsrechtlichen Anknipfung eines
von mehreren Beratungsfehlern neuerlich prazisiert. Ent-
scheidend ist demnach, ob der behauptete Beratungsfehler
tatsdchlich als eine eigenstandige, den geltend gemachten
Anspruch Dbegrindende Pflichtverletzung zu qualifizieren
ist.

Die Beurteilung, ob die mangelhafte Aufklarung iber
einen Umstand eine eigenstandige, von anderen abgrenzbare
Pflichtverletzung oder bloBR ein Aspekt und unselbstandi-
ger Bestandteil einer einzigen Pflichtverletzung ist, hat
in erster Linie nach inhaltlichen Gesichtspunkten zu er-
folgen. Weist die unterbliebene Aufklarung itber einen Um-
stand einen engen inhaltlichen Bezug zu einer ebenfalls
unterbliebenen oder fehlerhaften Aufklarung uber einen
anderen Umstand auf, rechtfertigt es dieser Zusammenhang,
beide Aufklarungsfehler zu einem einheitlichen Beratungs-
fehler zusammenzufassen. Es liegen dann nicht mehrere ge-
trennte, sondern nur ein einheitlicher Beratungsfehler
mit einzelnen verschiedenen Aspekten vor (5 Ob 133/15t =

RIS-Justiz RS0050355 [T10]).



- 49 5 R 198/15x

Die mangelnde Aufklarung itber die Riuckforderbarkeit
der Ausschiittungen wurde dabei nur als Teilaspekt des Si-
cherheitsrisikos und damit als eine Auspragung des ein-
heitlichen Totalverlustrisikos beurteilt, die grundsatz-
lich nicht als eigener Aufklarungsfehler zu qualifizieren
sei (5 Ob 133/15t). Anderes koénne sich ergeben, wenn dem
Anleger - wie etwa in dem der Entscheidung 3 Ob 112/151
zugrundeliegenden Fall - die Vorstellung vermittelt wor-
den ware, bei den Ausschiittungen handle es sich um eine
Verzinsung des Kapitals (5 Ob 133/15t).

4.11. Im vorliegenden Fall besteht kein inhaltlicher
Zusammenhang zwischen der fehlenden Offenlegung der In-
nenprovision und allfdlligen Aufklarungsfehlern Uber das
Risiko und die Ertragslage der Beteiligung. Es liegen da-
her mehrere getrennte Beratungsfehler vor, die auch ver-
jahrungsrechtlich gesondert zu beurteilen sind. Der Um-
stand, dass Jjeder Beratungsfehler fir sich allein den
Schaden des Kladgers - den Erwerb einer nicht gewlinschten
Anlage - herbeigefthrt hat, &andert daran nichts. Dies
lasst die Beklagte in ihrer Rechtsriige zur Erkundigungs-
pflicht auRer Acht, indem sie ausschlieBlich auf die Er-
kennbarkeit der enttauschten Erwartungen im Hinblick auf
Risiko und Ertrag der Anlage verweist.

Konkret bringt die Beklagte vor, dass die Kapitalbe-
schaffungskosten, aus denen die Innenprovision gezahlt
worden sei, im Gesellschaftsvertrag, im ersten Geschafts-
bericht und im Kapitalmarktprospekt ausgewiesen seien.
Letzterer sei dem Klager im Juli 2011 zur Verfliigung ge-
standen (Berufung S. 38 f). Dem ist entgegen zu halten,
dass die Angabe von Kapitalbeschaffungskosten keinen Hin-
wels darauf enthalt, dass daraus Provisionen an die Be-
klagte geleistet wurden. Der Klager musste aufgrund des
Umstands, dass er an die Beklagte ein Agio von 3 % der

Investitionssumme leistete, auch nicht davon ausgehen,



- 50 5 R 198/15x

dass in den Kapitalbeschaffungskosten Entgelte fiir Leis-
tungen der Beklagten enthalten waren. Der DbloRe Hinweis
auf die Kapitalbeschaffungskosten konnte daher keine wei-
tergehende Erkundigungspflicht des Klagers 1im Hinblick
auf einen allfdlligen Interessenkonflikt der Beklagten
auslosen.

4.12. Die Beklagte Dbehauptet unter Punkt 4.3. der
Berufung rechtliche Feststellungsmangel (Berufung S. 39
ff) im Zusammenhang mit der Kenntnis des Klagers von der
Einstellung der Ausschittungen, der darauf folgenden
Klagsandrohung des Klagers, Erkundigungen des Klagers
iber die Anlage und die Ubermittlung der Informationsbro-
schiire (Beilage ./4), der Vertrdge und Beitrittsunterla-
gen (Beilage ./5), des Risikoprofils (Beilage ./6) und
des KMG-Prospekts (Beilage ./7). Sie bringt jedoch nicht
vor, dass diesen Urkunden ein konkreter Hinweis auf die
von der Beklagten lukrierte Vertriebsprovision zu entneh-
men ware. Dass das Anfihren von Kapitalbeschaffungskosten
nicht ausreicht, wurde bereits ausgefiihrt. Da die begehr-
ten Feststellungen samtlich die Kenntnis wvon Aufklarungs-
pflichtverletzungen betreffen, die mit der Offenlegung
der Vertriebsprovision nicht in einem inhaltlichen Zusam-
menhang stehen, liegen die Dbehaupteten rechtlichen Fest-
stellungsmangel nicht vor. Dies gilt auch, soweit die Be-
klagte unter Puntk 6.2. der Berufung (S. 59 ff) erganzen-
de Feststellungen dazu begehrt, dass der Klager in seiner
Beitrittserkldrung auf den Beitrittsprospekt und die Bei-
trittsbedingungen, die ihrerseits einen Hinweis auf den
Kapitalmarktprospekt enthielten, hingewiesen worden sei.

Die Beklagte Dbegehrt weiters Feststellungen dazu,
dass der Klager im Juli 2011 einen Rechtsanwalt beauf-
tragt habe, der gegeniiber der Beklagten einen Reihe von -
nicht im Zugsamenhang mit der Innenprovision stehende -

Pflichtverletzungen geltend gemacht habe (Punkt 4.3. der
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Berufung, S. 40 ff). Auch dies betrifft die Verjahrung
von Anspruchen aus der mangelnden Offenlegung der Innen-
provision nicht.

Zum Schaden

4.13. Die Nebenintervenientin und die Beklagte ru-
gen, das Erstgericht habe zu Unrecht den Eintritt eines
Schadens angenommen. Die Nebenintervenientin verneint
einen Schaden deshalb, weil der Wert der Beteiligung
durch die Provision der beklagten nicht gemindert sei.
Die Beklagte steht auf dem Standpunkt, der Klager habe
seiner Behauptungslast nicht entsprochen, weil er kein
konkretes Vorbringen zur HOhe seines Vermdgens sowie sei-
nes hypothetischen Vermbdgens unter Zugrundelegung einer
Alternativveranlagung erstattet habe.

Die Beklagte hat dadurch, dass sie den Klager nicht
ber ihre neben dem Agio Dbezogene Provision aufgeklart
hat, gegen die Wohlverhaltensregel des § 13 Z 2 und 4 WAG
1997 verstoBen; dies begrindet nach § 15 Abs 1 WAG 1997
ihre Schadenersatzpflicht. Bei einer fehlerhaften Anlage-
beratung tritt der reale Schaden des Anlegers bereits
durch den Erwerb der nicht gewlnschten Vermdgenswerte ein
(RIS-Justiz RS0022537 [T22, T24]; RS0129706). In einem
solchen Fall hat der Anleger einen vereinfacht als Natu-
ralrestitution bezeichneten Anspruch auf Ersatz des Kauf-
preises Zug um Zug gegen einen Bereicherungsausgleich
durch Ubertragung des noch vorhandenen Finanzprodukts
(5 Ob 133/15t; RIS-Justiz RS0120784 [T22]; RS0129706
[T2]; RS0120784 [T3]). Die Ermittlung des tatsachlichen
Vermdgens des Klagers zur Gegeniberstellung mit dem hypo-
thetischen Vermdgen unter Zugrundlegeung einer alternati-
ven Veranlagung ist dafiir nicht erforderlich. Nur im Fall
des Verkaufs eines Anlageprodukts, wenn der Anleger einen
Anspruch auf Geldersatz stellt, 1ist der rechnerische

Schaden durch Gegeniilberstellung des Erwerbspreises zuzig-
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lich der Erwerbskosten und des Verduberungspreises zu er-
mitteln (vgl RIS-Justiz RS0120784). Dieser Fall liegt
hier aber nicht vor. Auch die Feststellung des Werts der
Kommanditbeteiligung ist flir die Beurteilung des An-
spruchs auf Naturalrestitution nicht erforderlich.

4.14. Die Beklagte steht schlieBlich auf dem Stand-
punkt, dass ihre Haftung ausgeschlossen sei, weil sich
lediglich ein allgemeines Marktrisiko wverwirklicht habe
(S. 78 ff der Berufung). Sie begehrt, erganzend festzu-
stellen, dass die Kommanditgesellschaft ihre Ausschittun-
gen nur wegen der weltweiten Wirtschafts- und Finanzkrise
im Anschluss an die Insolvenz von Lehman Brothers nicht
habe planmdBig leisten koénnen, was 1im Zeitpunkt des Be-
teiligungserwerbs des Klagers nicht vorhersehbar gewesen
sei. Rechtlich 1liege wegen der Unvorhersehbarkeit der
Weltwirtschaftskrise kein Verschulden der Beklagten vor.
Zudem seil der Rechtswidrigkeitszusammenhang zu verneinen,
weil sich die unterlassene Aufklarung iUber die Innenpro-
vision nicht risikoerhdéhend ausgewirkt habe.

Die Vorhersehbarkeit der Finanz- und Wirtschaftskri-
se ist flr den vorliegenden Fall schon deshalb nicht re-
levant, weil der Anspruch des Klagers schon wegen der un-
terlassenen Offenlegung der Vertriebsprovision der Be-
klagten begrindet ist.

Ausgangspunkt der Uberlegungen, wonach Verluste
durch das allgemeine Marktrisiko nicht im Rechtswidrig-
keitszusammenhang liegen kénnten (vgl zuletzt 8 Ob
98/15t), 1ist der Fall, dass sich im Wertverlust oder dem
verringerten Ertrag der erworbenen Anlage ein anderes Ri-
siko verwirklicht als dasjenige, Uber das der Kunde ord-
nungsgemal aufgeklart war, oder ein Risiko, Uber das gar
nicht hétte aufgeklart werden missen (Wendehorst, Anlage-
beratung, Risikoaufklarung und Rechtswidrigkeitszusammen-

hang, OBA 2010, 562, 566 ff). Die Verpflichtung zur Of-
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fenlegung von Provisionen schitzt Jjedoch das Selbstbe-
stimmungsrecht des Anlegers, dessen Verletzung im Wege
der Naturalrestitution ausgeglichen werden kann (vgl Wen-
dehorst aaO 569 f). Dabei ist die Entwicklung der alter-
nativen Veranlagung =zu Dberltcksichtigen (8 Ob 66/14k).
Hatte der Anleger etwa bei richtiger Beratung eine risi-
kolose Anlage gewdahlt, hatte er das eingesetzte Kapital
behalten (8 Ob 66/14k).

Der Klager hatte bei Aufklarung uUber die Innenprovi-
sion eine Vorsorgewohnung erworben, wodurch sein einge-
setztes Kapital erhalten geblieben und eine Rendite wvon
3 % erzielt worden wdre. Das Problem einer Uberkompensa-
tion, das etwa dann auftreten konnte, wenn ein Anleger
alternativ ein anderes Anlageprodukt erworben hatte, das
aufgrund der allgemeinen Marktentwicklung ebenfalls an
Wert verloren hatte, stellt sich daher im vorliegenden
Fall nicht.

Im Ubrigen kommt es bei der Naturalrestitution durch
Rickibertragung des Finanzprodukts Zug um Zug gegen Ruck-
zahlung des Kaufpreises auf die spatere Kursentwicklung
des (unerwinschten) Finanzprodukts und die dafiir maBgeb-
lichen Grinde nicht an (6 Ob 28/12d; 5 Ob 246/10b;
80b129/10v ua) .

4.15. SchlieBlich fehlt es auch nicht an der adaqua-
ten Verursachung des eingetretenen Schadens, wie die Be-
klagte vermeint (Berufung S. 83 ff). Adagquate Verursa-
chung ist dann anzunehmen, wenn ein Verhalten unter Zu-
grundelegung eines zur Zeit der Beurteilung vorhandenen
hochsten menschlichen Erfahrungswissens und unter Berick-
sichtigung der zum Zeitpunkt der Handlung dem Verantwort-
lichen oder einem durchschnittlichen Menschen bekannten
oder erkennbaren Umstdnden geeignet war, eine Schadens-
folge von der Art des eingetretenen Schadens in nicht

ganz unerheblichem Grad =zu beglinstigen (RIS-Justiz
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RS0022914). Lediglich ein atypischer Erfolg Dbegriindet
keine Haftung (RIS-Justiz RS0022606). Dass der Anleger,
der Uber eine Provision nicht aufgeklart wurde, beil
Kenntnis dieser Verglitung das Produkt aber nicht erworben
hatte, infolge mangelnder Offenlegung ein ungewolltes An-
lageprodukt erwirbt, liegt aber gerade nicht auBerhalb
des Erwartbaren.

Der durch die unterbliebene Aufklarung adaquat ver-
ursachte und im Rechtswidrigkeitszusammenhang liegende
Schaden ist daher der Erwerb einer unerwlinschten Vermo-
gensanlage, nicht aber liegt er, wie die Beklagte meint
(Berufung S. 84), in einem Vermdgensnachteil in Hohe der
Innenprovision.

Soweit die Beklagte ein Mitverschulden des Klagers
daraus ableitet, dass er die Risikohinweise in den Bei-
trittsunterlagen ignoriert habe, ist darauf zu verweisen,
dass die Risikohinweise in keinem Zusammenhang mit der
Offenlegung der Innenprovision stehen.

Zum Feststellungsbegehren

4.16. Das Erstgericht begriindet die Feststellung der
Haftung der Beklagten damit, dass der Klédger dem Risiko
ausgesetzt sei, dass die erhaltene Ausschiittungen nach
§ 172 Abs 4 dHGB die Kommanditistenhaftung wieder aufle-
ben lieBen; weilters damit, dass er im Fall der Insolvenz
der Emittentin zur Rickerstattung des Empfangenen verhal-
ten werden kénnte. Aus welchem Grund dies unzutreffend
sein soll (Berufung S. 86), wird in der Berufung der Be-
klagten nicht dargelegt, sodass die Rechtsriige in diesem
Punkt nicht gesetzmédBig ausgefithrt ist (vgl RIS-Justiz
RS0043603; RS0043312 [T8, T9, T13]).

Zur Naturalrestitution

4.17. Die Beklagte steht weiter auf dem Standpunkt,
dass der Klager keinen Anspruch auf Naturalrestitution

habe. Soweit die Beklagte dies daraus ableitet, dass
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durch die Naturalrestitution eine Uberkompensation des
Kldgers eintreten wirde, ist auf die obigen Ausfihrungen
zu verweilsen (Punkt 4.14).

Die Naturalrestitution sei zudem untunlich, weil da-
durch der Beklagten eine Beteiligung aufgedrangt wlrde,
die sie langfristig mit Eigenmitteln unterlegen misste
und die nach derzeitiger Marktlage kaum verkauflich sei.
Zudem bedurfe nach dem Gesellschaftsvertrags die Ubertra-
gung der Beteiligung des Klédgers der ausdriicklichen Zu-
stimmung aller Gesellschafter; das gelte auch fir die
Ubertragung von treuhdnderisch verwalteten Kommanditan-
teilen von der Treuhdnderin auf den Treugeber.

Tritt fir den eigentlichen Geldgeber ein Treuhéander
als Kommanditist 1in eine Kommanditgesellschaft ein, so
ist dieser allein gegeniiber der Gesellschaft und den Ge-
sellschaftsglaubigern aus dem Kommanditverhdltnis berech-
tigt und verpflichtet; er allein und nicht auch der Treu-
geber ist Gesellschafter (RIS-Justiz RS0010762 [T1, T21).
In einem solchen Fall koénnte das Angebot auf ,Ubertragung
der Kommanditbeteiligung“ unschliissig sein (vgl 8 Ob
135/10a) . Die vom Klager angebotene Zug-um-Zug-Leistung
besteht aber nicht in der Ubertragung eines Gesell-
schaftsanteils, sondern im Anbot, der Beklagten seine
Rechte aus dem Treuhandvertrag abzutreten. Die Ausfithrun-
gen zu den finanziellen Belastungen, die der Beklagten
durch eine ,aufgedrangte™ gesellschaftsrechtliche Betei-
ligung entstinden, gehen daher in Leere. Ob flir eine
Ubertragung der Kommanditbeteiligung die Zustimmung aller
Gesellschafter erforderlich 1ist, ist aus dem gleichen
Grund nicht relevant. Dass filir die Abtretung der Rechte
des Klagers aus dem Treuhandvertrag die Zustimmung Drit-
ter erforderlich ware, behauptet die Beklagte aber nicht.
Die rechtliche oder faktische Unmdglichkeit der begehrten

Naturalrestitution kann daher nicht erkannt werden.
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Im Ergebnis erweisen sich beide Berufungen als nicht
berechtigt.

Die Kostenentscheidung grindet auf §§ 41, 50 ZPO.

Die ordentliche Revision war zuzulassen, weil - so-
weilt ersichtlich - zur Frage der Aufklarungspflicht iber
aus dem Anlagevermdgen geleistete Vertriebsprovisionen
nach dem WAG 1997 sowie zur Frage des Umfangs daraus re-
sultierender Schadenersatzpflichten keine Rechtsprechung

des Obersten Gerichtshofs vorliegt.
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